
RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

BARCELLONA, P.: Stato e Mercato. Ed. De
Donato; Barí, 1976, 156 pp.

Las relaciones económicas se han des-
arrollado durante un largo período de

¡ tiempo en el denominado sistema de
| mercado. Este sistema, entre otros ras-

gos, se puede caracterizar por dos ele-
mentos principales: uno objetivo, la
equivalencia en el intercambio de mer-
cancías, y otro subjetivo, el consenso.
Como consecuencia de estos principios
se configuraron los contratos de com-
praventa, sociedad, trabajo, etc.

Hoy, sin embargo, es ya un hecho
aceptado que la economía no se rige
por los mismos principios, ni tampoco
por^lós mismos instrumentos jurídicos.
Existe una. nueva forma de mediación
que compite con el mercado, pudiendo
afirmarse, en líneas generales, que de
una mediación mercantil hemos pasado
a una mediación administrativizada.

El problema, pues, consiste en anali-
zar y valorar esta nueva forma en que
se desarrollan las relaciones económi-
cas, una vez superado el clásico merca-
do liberal. Dentro de los diversos au-
tores que últimamente han abordado
este tema, con planteamientos abierta-
mente críticos, la postura de BARCHLLO-
NA, que se recoge en el libro, se sitúa
a un cierto nivel de polémica con la
teoría que recientemente defendiera
GALGANO en su libro Le istituzioni
dell'economía capitalisca, Bologna, 1974,
y que suscitó una gran atención en el
país vecino.

Para este último autor el mercado ha

sido sustituido por la mediación estatal
merced a un complejo de instituciones
económicas, cuyo verdadero fin es el
de regular con mayores garantías los
conflictos entre la clase dominante y
salvaguardar asi sus intereses. La so-
lución propuesta ante esta crisis del
interés general consiste en trasladar el
proceso de democratización de las ins-
tituciones políticas al interior del com-
plejo institucional que regula la eco-
nomía.

Para BARCCLLONA la situación actual es
más compleja. La debilidad del merca-
do ha permitido la ampliación de una
esfera de autonomía dominada por el
capital financiero, y que permanece se-
parada del poder de dicisión, tanto de
la empresa como del Estado. La con-
clusión es que no basta con incidir so-
bre el nuevo aparato regulador de la
economía, que carece de poder deciso-
rio, sino que debe replantearse total-
mente la relación entre la esfera polí-
tica y económica, si se pretende crear
un sistema alternativo válido..

Pues bien, a lo largo de cinco diver-
sos y recientes artículos, que se reco-
gen en el libro comentado, BARCELLONA
expone sus investigaciones en torno a
las conexiones entre el Estado y la eco-
nomía y trata de poner de manifiesto
en cada uno de los capítulos, que se
alejan del esquema clásico de los tra-
bajos jurídicos, las relaciones existentes
de hecho entre el marco normativo y
el sistema de fuerzas imperante, que,
a juicio del autor, sigue siendo el del
mercado. Finalmente, se esboza el ca-
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mino que debiera seguir la actuación
pública para acabar con la independen-
cia del mundo económico en relación
a los criterios políticos, es decir, a aque-
llos que definen el interés general de
la sociedad.

En consecuencia, pues, el libro cons-
ta de cinco apartados, en los que se
insiste desde diversos puntos de vista,
a veces con cierta repetición de argu-
mentos, en una idea general: el mer-
cado condiciona la actuación del Esta-
do, y no viceversa; por tanto, debe
adoptarse una estrategia adecuada si
se quiere salir de este impasse.

Dentro de esta postura general, en e!
primer artículo se analiza el papel de
la Ley en el actual contexto económico.
Si anteriormente el contenido abstrac-
to y general de la norma se correspon-
día a la existencia de unas relacio-
nes mercantiles libres y entre iguales,
la crisis de esta libertad abstracta se
hace extensiva al papel de la Ley fren-
te al mercado. Hasta aquí, el análisis
no contiene una gran originalidad. La
novedad consiste en el valor que se
otorga al papel desempeñado por la
Ley en la nueva situación. En efecto,
para BARCEIXONA es precisamente la nor-
ma general y abstracta la que mantiene
la separación entre la esfera económi-
ca y política y, por tanto, el instru-
mento jurídico que perpetúa la situa-
ción que caracterizaba el mundo eco-
nómico liberal. Ahora, sin embargo, la
técnica es algo diferente. La técnica
consiste en crear legalmente sujetos au-
tónomos y disponer su forma de actuar,
de tal manera que el poder público pa-
se a comportarse frente a los sujetos
privados según las reglas privadas. De
esta forma la Administración logra una
mediación extrameraantil oon formas
mercantiles. En definitiva, en vez de
instituir una mediación administrativa
no sometida al mercado, se configura
un nuevo tipo de relación entre suje-
tos privados. Esta relación tendrá como
médium un sujeto formalmente públi-
co, pero que actuará bajo las reglas
mercantiles privadas. Así pues, la in-
tervención del poder público será indi-

recta y sin alterar el contenido sustan-
cial de las reglas del juego económico.

Esta primera tesis relativa al papel
d-e la Ley y la estructura del mercado
se desarrolla más concretamente en los
tres artículos siguientes.

Así, a continuación, se pregunta BAH-
CELLONA cuál ha de ser la opción que en
la situación actual permita oponerse a
la funcionalización de los aparatos de
dirección de la economía a la lógica del
capital.

Con respecto a este interrogante, si
bien parte de la doctrina insiste últi-
mamente en la necesidad de reforzar
el papel del Parlamento y de las asam-
bleas representativas, dotándolas de un
mayor poder de dirección y control,
BARCELLONA, partiendo de lo expuesto en
el primer trabajo, trata de llevar la aten-
ción soH-- .-.ícreto como se
organiza ho> la actuación pública, ya
que considera que el principal proble-
ma no es la separación del ejecutivo
de] control del legislativo, sino la exis-
tencia de entes autónomos que con un
control muy relativo regulan y ordenan
las relaciones económicas. En definiti-
va, sostiene que la reforma debe diri-
girse a terminar con aparatos de me-
diación autónomos que decidan el des-
tino del dinero público y la .-.•_ - ¡-oión
económica del poder estatal, según la
forma privada de las relaciones de in-
tercambio y los criterios económicos del
mercado. No basta, pues, con controlar
mejor estos sujetos si han de continuar
su actuación con las formas jurídicas
que los subordinan a las relaciones mer-
cantiles existentes.

El esquema dibujado en forma gene-
ral en este segundo capítulo se con-
creta en los dos siguientes artículos.
En éstos se pone de manifiesto cómo
dos de las técnicas de intervención es-
tatal en el mercado, empresa pública y
participaciones estatales, suponen en
realidad una sumisión al mercado del
poder público.

En consecuencia, y dentro del obje-
tivo general del libro, se insiste en la
necesidad de primar el papel del Esta-
do como programador y fininciador, re-
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organizando el sistema de relaciones
económicas, ya que el Estado, como
simp'e empresario o controlador de
ciertas empresas, termina por someter-
se a las reglas mercantiles.

Concretamente, al tratar el tema de
las participaciones estatales se analiza
la subordinación de este instrumento a
las leyes del mercado, tanto en el mo-
mento de su formación como en los de
financiación o distribución de fondos,
proponiendo una nueva forma de or-
ganización que permita una actuación
competitiva y antimonopolistica.

Por último, BARCELLONA trata de pro-
poner algunas vías de solución a la ac-
tual relación entre el Estado y el mer-
cado. De nuevo critica la Administra-
ción autónoma de la economía, que ha
supuesto frente al incremento de la de-
mocracia una progresiva autonomía e
independización de la economía. Para
evitar esta expropiación del poder re-
presentativo y democrático, propone un
protagonismo mucho mayor de la re-
gión, insistiendo en su carácter de ór-
gano de gobierno con la función de di-
rección económica por encima de los
aparatos de mediación. Frente a los en-
tes estatales autónomos, la región y
otras instancias descentralizadas de par-
ticipación popular deberían tomar el go-
bierno del crédito, de las empresas es-
tatales y la elaboración de la progra-
mación, imponiendo así un nuevo cri-
terio en la dirección de la economía.

Realmente es difícil dar un juicio va-
lorativo global de este librito de BAR-
CELLONA. En principio, debe destacarse
su particular contenido, que abarca los
campos del derecho, la política y la eco-
nomía, lo cual le permite elevarse del
análisis de las relaciones concretas a
plantear un tema tan general como es
el de la relación entre el Estado y el
mercado. Los logros, a mi juicio, son
algo desiguales.

Dicho esto, creo que el mérito funda-
mental radica en la crítica que se hace
al sistema vigente, con algunas intui-
ciones muy interesantes, aunque a ve-
ces no muy desarrolladas. Frente a es-
to, entiendo que el principal defecto

radica en la falta de construcción de
medios institucionales válidos que per-
mitan lograr este gobierno democrático
de la economía del que ahora se em-
pieza a hablar y al cual el autor pa-
rece querer dar un contenido realmente
sustancial.

En definitiva, nos encontramos con
uno de los temas que actualmente
atraen la atención de buena parte de
los publicistas italianos. La principal
dificultad es que por este camino se
llega al problema de fondo, es decir,
«al poder», la fuerza que crea y con-
diciona todo el sistema jurídico. Por
tanto, aunque puede ser fácil destacar
cómo el mercado determina de hecho
su propio sistema de regulación jurí-
dica, ya sea a través de una fórmula
liberal o intervencionista, es ya más di-
fícil encontrar aquellas reformas insti-
tucionales que permitan la ruptura del
actual sistema y la consiguiente inte-
gración y subordinación de lo econó-
mico en lo político.

Aquí creo que reside uno de los cam-
pos en donde la teoría del Derecho pú-
blico puede proponer nuevas y decidi-
das soluciones, para lograr que la cri-
sis del Estado liberal de Derecho dé
paso a un auténtico Estado social, para
lo cual es objetivo primordial el some-
ter los dictados de las relaciones de
mercado, a través de las reformas ins-
titucionales precisas a unos criterios de
auténtico interés público.

J. TORNOS MAS

BOTJJNGER, Martin: Derecho pública y
Derecho privado. Traducción de An-
tonio Esteban Drake. Ed. IEA; Ma-
drid, 1976; 174 pp.

I. 1. Es obvio que ni la problemática
ni la afirmación radical del libro que
vamos a comentar son nuevas en el
campo de las cuestiones jurídicas bá-
sicas de nuestro tiempo. «Seguir enten-
diendo al Derecho público y al Derecho
privado —dirá BÜLLINGER— como ínti-
mamente contrapuestos el uno al otro
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apenas puede ya justificarse. Puesto que
una equiparación valorativa de la dife-
rencia entre Derecho público y privado
con la contraposición de un orden coac-
tivo a un orden de libertad, de un or-
den del bien común a un orden del
interés propio y egoísta o de una es-
fera estatal a un ámbito individual, una
equiparación semejante no se corres-
ponde con la usual división dualista
de la dogmática jurídica y puede con-
ducir, por ello, a confusiones de im-
portancia; además de que lleva fácil-
mente a un prejuicio global en favor
de una u otra esfera jurídica e impide
así la necesaria reconducción de la me-
todología al logro constructivo de un
derecho común diferenciado que acabe
con la división dual de la misma.»

2. Efectivamente, la doctrina ha lla-
mado ya reiteradamente la atención so-
bre esta necesidad de superar la visión
de un dualismo esencial del Derecho en
la clásica división de éste en público y
privado. Podríamos citar aquí, a modo
de ejemplo, dentro del área de la doc-
trina franoesa, el trabajo de Charles
EINSENMANN, Droíí Public, Droit Privé
(en marge d'un livre sur ievolution du
droit civil trancáis du XIX au XX
siécle), en la «Revue du Droit Public et
de la Science Politique» de 1952, pp. 903
a 979.

Entre nosotros, hace años que el pro-
fesor Federico DE CASTRO dedicó un ex-
tenso y profundo estudio al tema en su
tratado sobre el Derecho civil de Espa-
ña (parte general, I; IEP, Madrid, 1955,
páginas 74 y ss). «Se habla —decía el ilus-
trp civilista— de dos sistemas autónomos
de normas radicalmente separados y los
cultivadores de la ciencia jurídica se
apartan en grupos cerrados de especia-
listas que( pretenden clrear para sus
disciplinas métodos y conceptos inde-
pendientes y que mutuamente se igno-
ran.» La, separación llegará en casos a
hacerse tan tajante —siempre como ex-
presión de diversas ideologías— que
acabará por concluirse —como expone
DE CASTRO— que «sólo uno de los dos
sistemas deberá llamarse Derecho, y el
otro deberá separarse como extrajurí-

dico». Frente a tales planteamientos el
citado profesor recordaba que «el Dere-
cho positivo es uno, como el Derecho
natural del que depende; su ámbito y
caracteres no son distintos y sus prin-
cipios básicos no son exclusivos; la di-
versificación se produce porque el De-
recho se realiza respecto a las distintas
realidades, que requieren normas ade-
cuadas presididas por principios que
formulen esta especialidad». Porque «el
Derecho realiza su función en dos direc-
ciones fundamentales: para que la per-
sona realice sus fines (sustantivos), lo
que presupone (como ser social) la or-
ganización y conservación de la comu-
nidad; para que la comunidad realice
sus fines (instrumentales), lo que presu-
pone (como comunidad jurídica) que
haga respetar y proteger a la persona.
Esta doble función se expresa en dos
principios: el de personalidad y el de
comunidad, ambos dirigidos al mismo
fin común (realización social de la jus-
ticia) y en constante y necesaria cola-
boración; los dos se reflejan en cada
norma, a¿:^ ' . .3uno de ellos quede en
segundo término respecto al otro», (pá-
gina 99).

3. Es cierto, sin embargo, que la fuer-
za de la inercia, la sedimentación
misma de concepciones jurídicas dualis-
tas tanto en el seno de instituciones
arraigadas como en la técnica y litera-
tura jurídicas y hasta cierto prurito de
espíritu de cuerpo de iuspublicistas o
iusprivatistas siguen alimentando y pro-
longando la vigencia de una exagerada
dicotomía sustancial de lo jurídico que
nada beneficia al perfeccionamiento del
ordenamiento jurídico.

El libro de BUUJNGER constituye un
nuevo y fuerte aldabonazo que invita &
tomar definitivamente en serio el pro-
blema y su solución.

II. 1. Tras justificar las abundantes
razones que incitan a llevar a cabo «una
reflexión sobre el sentido» de la duali-
dad misma «a la luz de su condiciona-
miento histórico, para poner en duda su
validez actual» (p. 14), el autor, profe-
sor de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Políticas de la Universidad Albert

458



RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

LUDWIC, de Friburgo de Brisgovia, dedi-
ca la mitad del libro a estudiar preci-
samente el proceso de formación histó-
rica de la distinción entre el Derecho
público y el Derecho privado en sus
diversos sentidos. Se detiene especial-

¡ mente, como era de esperar, en el aná-
lisis de «las formas y repercusiones de
la concepción dualista desde comienzos
del siglo xix» (pp. 56 a 110); tras haber
preparado al lector con la exposición
sucesiva de los siguientes apartados:
I. Carencia de funcionalidad de la dis-
tinción en el Derecho romano (pp. 21 a
25); II. Diferenciaciones parciales de la
referencia material u objetal en los si-
glos xvi y XVII.(pp. 26 a 44); III. Dife-
renciaciones académicas en el Derecho
político del siglo XVIII, y, finalmente.
IV. El acabamiento de dos sistemas ju-
rídicos generales en el racionalismo ju-
rídico (pp. 49 a 55).

2. El cuadro de conjunto que sobre
la historia de esta summa divisia BUL-
LINGER nos proporciona, pone efectiva-
mente de relieve uña vez más la doctri-
na que esta diferenciación lús publicum-
lus privatum «no posee, en cuanto dico-
tomía, un valor atemporal y ápriorístico
respecto de cualquier marco jurídico,
sino que constituye la expresión his-
tóricamente cambiante de muy diver-
sas y encontradas aspiraciones», como
él mismo nos dice en la página 111.
•Todavía en el siglo xvm —nos dice a
modo de resumen— se entendía la dis-
tinción en consonancia con el carácter
concreto y limitado de sus funciones,
parcialmente como un arbitrio para
acotar ciertos ámbitos científicos o doc-
trinales y, en parte también, en el
sentido de una diferenciación restrin-
gida de contenidos jurídicos, diferen-
cia que, lejos de dividir en dos la
totalidad del Derecho, expresaba tan
sólo en diversos contextos, contrastes
objetivos y específicos entre ciertas re-
laciones jurídicas de la comunidad po-
lítica y algunas otras de los subditos
entre sí, dejando subsistente por lo de-
más la zona de una normativa de vigen-
cia general o Derecho común en sentido
amplio.»

3. «Tan sólo en los albores del si-
glo xix cobraría forma, al servicio de
muy distintas finalidades y con muy di-
ferentes sentidos, la idea de una radical
división dualista de la totalidad jurídi-
ca», si bien «la variedad de aspiraciones
reformadoras, muy legítimas todas ellas,
a que obedecía por entonces la diferen-
ciación entre Derecho público y priva
du (...) quedaba más bien frustrada que
propiciada por la absoluta división dual
de lo jurídico, por muy natural que
resultase ésta en aquellos momentos de
pasión reformadora.

El abstracto Derecho privado general
no suponía por sí mismo, dada su abs-
tracción metodológica respecto de la co-
munidad política, ninguna garantía efi-
caz para el particular y podía conver-
tirse fácilmente en un ordenamiento
conceptual de pura apariencia, o sumi-
nistrar, cuando menos, los útiles forma-
les para la creación de posiciones de
poder social y económico que pusiesen
en peligro la libertad.

La construcción de sistemas iuspubli-
cistas cerrados, dotados de una esque-
mática y unidimensional nomenclatura
de Derecho público, produjo una autén-
tica amalgama de contenidos objetiva-
mente especiales al Derecho político y
administrativo con otros que, material-
mente, no diferían en absoluto del D2-
recho privado, con lo que aquellas
especialidades se veían expuestas al pe-
ligro de quedar difuminadas en este
último, cuyo acabado sistema jurídico
ya incitaba de por sí, además, a un
excesivo- paralelismo con sus propias
formulaciones».

Tal planteamiento vino a facilitar, en
efecto, «el triunfo de una jurispruden-
cia constructiva y conceptual alejada
de las realidades materiales que consti-
tuían su objeto y acabó con la posibili-
dad de un Derecho común, sobre cuyo
fondo hubiesen podido perfilarse mucho
más claramente las necesarias reglas
especiales aplicables a las relaciones de
la vida privada y a la Administración
pública», amén de otros perjuicios y
problemas que BULLINGER expone certe-
ramente en su obra (cfr. pp. 111 y ss.).
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III. 1. La segunda parte deL libro (su
capitulo tercero) está dedicado al estu-
dio de la funcionalidad de esa vieja
distinción en el ordenamiento jurídico
del presente, llevando a cabo el autor
un esfuerzo notable para poner de re-
lieve las posibilidades trascendentales
de una operación de reconversión de la
división dualista, orientada a la cons-
trucción de diferenciaciones parciales
dotadas de auténtica funcionalidad, de
modo que llegue a cancelarse incluso el
paralelismo doctrinal y pedagógico de
las tradicionales disciplinas básicas, ha-
ciéndose cristalizar paulatinamente la
metodología de un Derecho común de
más utilidad al conocimiento jurídico
que no importa qué nuevos intentos por
delimitar entre sí Derecho público y
privado.

2. Atinadamente resume BUHJNGER
cómo los presupuestos de semejante re-
planteamiento de la cuestión están da-
dos de antemano en diversos aspectos:
el Derecho privado general va perdien-
do carácter abstracto y se va estudiando
y reformulando conceptualmente desde
la constitución y el conjunto ordina-
mental de cada comunidad; se extiende
cada vez más la convicción r'r r.ué pres-
taciones de los particulares y estímulos
estatales confluyen en la garantía de la
existencia y de la libertad, tanto perso-
nal como económica, con lo que se ha
roto la idea de que las instituciones del
Derecho privado son el refugio del egoís-
mo de los intereses privados y las del
.Derecho público el campo exclusivo del
bien común o del interés general; de
otra parte, el Derecho administrativo
no es ya un cerrado y abstracto sistema
de reglas y conceptos jurídicos públicos,
tendiéndose a una comprensión más di-
ferenciada de los sectores administrati-
vos concretos, dotado cada uno de ellos
de una particular estructura ajustada
a su contenido propio, que obliga a
examinar con libertad la idoneidad y
la justificación de las diversas solucio-
nes técnicas empleadas, semejantes o no
a las elaboradas por la ciencia iuspri-
vatista. Circunstancias todas, en fin,
que están moviendo sobre todo a pres-

cindir en lo posible de esquemáticas
divisiones y contraposiciones y a ras-
trear y poner de relieve en lugar de
ello, tanto las diferencias como las coin-
cidencias jurídicas de las diversas esfe-
ras en contextos concretos (pp. 114-119).

3. A modo de bosquejo de lo que po-
dría dar de si una tarea de investiga-
ción y de elaboración jurídicas presidi-
da por una orientación radical en este
sentido, expone BUUJNGER diversos as-
pectos de lo que podría ir constituyendo
ese Derecho común aplicable tanto a las
relaciones entre particulares y grupos
sociales como a las relaciones entre
poderes públicos o entre éstos y aqué-
llos. Las partes generales que hoy se
distribuyen entre las ramas del Derecho
público y del Derecho privado queda-
rían asi aligeradas de todo lo común
y reducidas a los conceptos y reglas
más intensa o específicamente referidos
a cada uno de los diferentes ámbitos
jurídicos especiales.

A este propósito ofrece el autor suges-
tivas reflexiones sobre cuestiones tan
centrales como "decisión unilateral y
contrate (tema éste que por cierto se
encuentra, al parecer, en el origen de
la elaboración doctrinal de BULLINGER,
al cual dedicó una obra —Vertrag und
Verwaltungsakt— en 1962), «prestaciones
onerosas conforme a condiciones tipifi-
cadas', 'dación de prestaciones confor-
me a criterios individuales», 'la necesa-
ria observancia de los derechos funda-
mentales y otros principios de actua-
ción», 'Organización y cooperación',
'responsabilidad', 'derechos subjetivos»,
'Protección frente a las perturbaciones
en el régimen jurídico de vecindad y
policía», 'relaciones de servicio», 'régi-
men jurídico de la economía» y hasta el
tema de «las normas de conflicto» (pá-
ginas 122-156).

4. Con actitud realista, no deja de
encararse el autor con los problemas y
dificultades prácticas que el nuevo en-
foque metodológico habrá de encontrar
forzosamente en aquellos puntos de los
ordenamientos vigentes en que ha cris-
talizado la concepción dogmática dualis-
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ta que se rechaza. Y abre vías para la
superación de estos escollos (pp. 156
y ss.).

5. Con espíritu práctico enfoca temos
como el del mantenimiento de un Códi-
go Civil, con las debidas condiciones
(p. 163), o el de la redacción de un
Código general o Ley de Procedimiento
Administrativo, que, de existir, debería
evitar —dice— la abstractividad even-
tualmente afectante a cualquier sistema
conceptual y normativo y limitarse a dar
acogida, en sru calidad de tales, a las re-
glas normales de un derecho común de
decisiones responsables o intercambios
económicos, así como a desarrollar los
preceptos especiales que en virtud de
la también especial responsabilidad de la
Administración pública, hubiesen de mo-
dificar aquel derecho común (p. 164).
A esta última cuestión, el mismo Bux-
LINGEB dedicó ya un artículo (Zur Not-
wendigkeit funktionalen Undenkens des
offtentlichen und privaten Vertrag-
srechts im leistungsintensiven Gemein-
wesen), en el «Gedáchtnisschrift Hans
Peters», do 1967, pp. 667 y ss. con motivo
del «Proyecto de Ley de Procedimiento
Administrativo» alemán de 1963.

IV. i. En cualquier caso, lo que es
importante es no contentarse con dar a
las reglas especiales «la denominación
de Derecho público. Una nomenclatura
semejante podría conducir precisamente
a que nos diésemos por satisfechos con
una clasificación conceptual y una su-
perficial designación, en lugar de indu-
cirnos a rastrear las peculiaridades pro-
pias de la Administración pública, en
lugar de incitarnos a construir mediante
una tipología lo más adecuada y obje-
tiva posible, las reglas © institutos jurí-
dicos especiales que fuesen necesarios,
con necesariedad, eso si, que habría de
revisarse continuamente» (p. 164).

2. «El bienestar de una comunidad
política —nos dice casi al final, en pá-
gina 168, el autor— no depende de la
forma jurídica externa de un especial
Derecho público, sino de cómo estén
configurados los contenidos de las di-
versas relaciones jurídicas y del Derecho
en sí mismo. Si, por ejemplo, una con-

creta idea del Estado y un concreto
ordenamiento jurídico consideran como
óptima realización del bien común el
que sean empresas privadas las que,
en libre concurrencia, provean a la pro-
ducción y al intercambio, no cabe duda
de que será el régimen jurídico de dicha
concurrencia, con sus reglas relativas
al tráfico y sus necesarias garantías y
limitaciones, el que constituya el orde-
namiento público del bien común, con
lo que cualquier actividad económica
del sector público deberá encontrar una
especial justificación independientemen-
te de que se desarrolle a través de las
formas ofrecidas por el Derecho pri-
vado o el Derecho público. Si se con-
sidera, por el contrario, que la mejor
consecución del bien común se encuen-
tra en la intervención o en el control
del Estado, entonces lo único decisivo
será la efectividad práctica de su as-
cendiente, que acaso quedase mejor
garantizada con la inspección pública
de la actividad económica privada o el
empleo de empresas de economía mixta
o de sociedades anónimas de la exclu-
siva propiedad del sector público que a
través del expediente de fundación de
establecimientos de Derecho público.»
Lo importante, ciertamente, es captar
la funcionalidad práctica, en la reali-
dad, de las técnicas jurídicas, sin que-
darse en abstracciones formales huecas
o sin contenido real suficientemente ex-
presivo y preciso. Es otro aspecto rele-
vante de la tesis esencialmente susten-
tada.

3. «No es que sea absolutamente ne-
cesario abandonar las categorías de- De-
recho público y privado en tanto que
expresivas de determinados ámbitos pe-
dagógicos y doctrinales, tal como se pen-
saron en realidad a partir del siglo xvn
y se conservan incluso hasta con cierto
relieve en el círculo jurídico angloame-
ricano con la nomenclatura de public
law and prívate law. Posiblemente siga
teniendo todo su sentido el estudio bá-
sico en un cierto sector de la ciencia
jurídica, de las relaciones individuales
del Derecho de familia y sucesiones y
de las formas típicas del régimen juri-
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dico de bienes y obligaciones para, al
contrario, investigar principalmente en
la otra rama del saber jurídico, la Cons-
titución y la Administración de la co-
munidad política. Pero, diferentes en su
punto de partida, coinciden ambas dis-
ciplinas tan pronto como se trata de
describir la auténtica posición jurídica
del ciudadano del Estado o de los orde-
namientos especiales de la existencia
económica y social, lo que es tanto como
decir que aquella coincidencia se pro-
ducirá, por ejemplo, en el estudio del
Derecho procesal, laboral, económico,
tributario y no, en último lugar, en el del
régimen jurídico de la Comunidad Eco-
nómica Europea. Estas materias jurídicas
especiales debieran reconocerse abierta-
mente como asignaturas pedagógicas y
doctrinales de imposible encuadramien-
to en ninguna de las dos disciplinas
básicas del conocimiento jurídico, disci-
plinas a las que, muy al contrario, do-
tarían aquéllas de un sentido de parcial
unidad. Aunque por lo demás sería de
absoluto provecho evitar en lo posible
las expresiones «Derecho público» y «De-
rocho privado», incluso en éste su sen-
tido de tradicional diferenciación de ám-
bitos doctrinales y pedagógicos de ca-
rácter general, para utilizar de prefe-
rencia en lugar suyo denominaciones
académicas como las de Derecho cons-
titucional y administrativo, Derecho de
cosas y de familia, Derecho mercantil
y económico. Porque, al revés que, por
ejemplo, Inglaterra, existe aquí el peli-
gro de que al hablarse de Derecho pú-
blico y Derecho privado se piense no en
su función de articulación pedagógico-
dcctrinal, sino en una dualidad dogmá-
tico-jurídica o en una contraposición
valorativa, en dos enraizadas imágenes,
en fin, que están sustancialmente supe-
radas y habría ya qiie abandonar.

4. Con esta conclusión y con la pro-
puesta de definitiva cancelación del
«paralelismo doctrinal y pedagógico de
ambas disciplinas básicas y tradiciona-
les, una cancelación que haga cristali-
zar paulatinamente la metodología de
un Derecho común de más utilidad al
conocimiento jurídico», se cierra un li-

bro lleno de enjundia que, de una par-
te, contribuye a ir cubriendo ese sensi-
ble vacío de estudios sobre la formación
moderna y contemporánea de las cate-
gorías conceptuales que modelan hoy el
pensamiento jurídico y las instituciones
de los ordenamientos positivos, mien-
tras, de otra, abre luminosos horizontes
al positivo empeño de colaborar en la
remodelación y perfeccionamiento de
nuestro Derecho, de su categorización
y fundamentación científicas y, en fin,
de su más adecuada y eficaz sistemati-
zación para la enseñanza.

5. Especialmente destacable me pare-
ce el acierto con que BULXJNGER expone
las raíces históricas de la concepción
dualista que se rechaza. Su análisis de
los teóricos del racionalismo y especial-
mente la breve, pero incisiva referencia
al pensamiento de KANT y a las dos fun-
damentales lineas divergentes que en él
encuentran apoyo (pp. 56 y ss.) son su-
mamente esclarecedoras.

V. Es obligado el homenaje a la me-
moria del traductor, Antonio ESTEBAN
DRAKE, a cuyo esfuerzo debemos la po-
sibilidad de leer esta obra en un caste
llano de cuidado estilo. A su fina' sensi-
bilidad jurídica hemos de agradecer el
haber descubierto y destacado a un au-
tor y a una obra como ésta, que nos
pone en contacto con tan interesantes
tendencias de la doctrina actual alema-
na. Se trata ciertamente de un honroso
servicio a la ciencia jurídica española
por parte de quien prematuramente par-
tió de entre nosotros dejándonos el fruto
de su trabajo para que con él pudiéra-
mos llevar on lo posible a término las
nobles aspiraciones que le movían.

J. L. MARTÍNEZ LOPEZ-MUÑIZ

CHOURAQUI, A.: L'informatique au ser-
vice du droit. Ed. Presses Universi-
taires de France, 1974, 303 pp.

El libro que aquí se recensiona no es
una novedad editorial; apareció hace
tres años, pero, sin embargo, sigue sien-
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do casi desconocido por el público es-
pañol a pesar de la escasez de obras
similares que puedan llenar la necesi-
dad de disponer de elementos introduc-
torios al nuevo y revolucionario campo
de la informática jurídica; por ello,
porque la obra de CHOURAQUI, aunque
dirigida en principio al público francés,
viene como anillo al dedo al lector de
lengua hispánica, es por lo que se quie-
re anunciarla aquí.

El objetivo del autor fue el de realizar
una completa síntesis introductoria de
las realizaciones y posibilidades que la
informática está ofreciento hoy al De-
recho. La informática jurídica nació y
se desarrolló en sus principios casi ex-
clusivamente en países de common
law, por lo que al crecer luego el in-
terés por ella, también en países de di-
ferente tradición jurídica se echó de
menos en éstos la existencia de bueñas-
obras de síntesis que, haciendo de puen-
te, situaran al lector en el estado al-
canzado por la cuestión en los países en
este aspecto más avanzados. Esta es la
finalidad a la que responde el libro co-
mentado, que ha sido útilísimo al lector
francés y que puede serlo también, por
las mismas razones, al jurista español.

El lenguaje utilizado por CHOUBAQUI es
claro y sencillo, totalmente inteligible
incluso para el más neófito en informá-
tica, pero sin que de ello se resienta en
absoluto el rigor de la obra, en la cual
se repasan exhaustivamente las repercu-
siones que la aparición de la informática
ha tenido en todos los aspectos del mun-
do jurídico, hasta concluir en una visión
global y muy sugerente de lo que esa
nueva «herramienta- significa hoy en
manos del jurista. Para ello, comienza el
libro examinando los nuevos problemas
que la generalización del uso de orde-
nadores está planteado al Derecho para
invertir inmediatamente la perspectiva
—y en eso consiste el grueso del traba-
jo—, estudiando la utilidad que puede
tener, la informática aplicada al Dere-
cho. En este sentido, se examina en pri-
mer lugar la idoneidad del ordenador
para el manejo rápido y seguro de la
'documentación jurídica, cuyo volumen y

crecimiento constante han hecho de su
acceso por medios manuales una inse-
gura, difícil y muy lenta tarea. La in-
formática aporta en este punto la po-
sibilidad (hecha ya realidad en algunos

. pises) de concentrar en la memoria del
ordenador la totalidad de documentos
en que se contiene la legislación, juris-
prudencia y doctrina referentes a ramas
enteras del Derecho, con lo que su con-
sulta, que no necesita por la sencillez
del manejo del computador personal es-
pecializado, podrá ser realizada en cues-
tión de segundos por el propio jurista,
el cual no sólo ahorra un tiempo pre-
cioso, sino que también gana en segu-
ridad —de que no ha olvidado ningún
documento relevante— y en profundi-
dad, al poder disponer de un' fondo de
material consultable igual o superior a
la más rica de las bibliotecas.

Son tan evidentes y espectaculares los
resultados obtenidos por la informática
en su aplicación al acceso a la documen-
tación jurídica, que ha recibido en to-
das partes la más calurosa acogida; has-
ta tal punto es ello cierto que llega en
algunos casos a confundirse informática
jurídica con informática documental,
con el riesgo, incluso, de que con ello
se ignoren las restantes perspectivas de
progreso jurídico que ofrece la informá-
tica. Por ello, no quiere CHOURAQUI ex-
tenderse más de lo necesario en esta
primera y espectacular aplicación de la
informática, sino que prefiere centrar
su estudio en las restantes posibilidades
abiertas por ésta en los demás aspec-
tos del trabajo jurídico. Así, partiendo
del momento de la elaboración de la
norma jurídica en el Parlamento o en
la Administración y recorriendo las di-
versas facetas de su aplicación, va pa-
sando minuciosa revista de los métodos
•artesanales» en uso que podrían ser in-
comparablemente superados, como lo
son ya en algunos países, con la adecua-
da utilización de ordenador; por ejem-
plo, entre otros muchos supuestos, ex-
pone cómo puede perfeccionarse hasta
límites inimaginables poco tiempo atrás,
la técnica legislativa por la introducción
del ordenador, que permite comproba-
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ciones exhaustivas de la lógica interna
y externa de cualquier disposición legal,
asi como la construcción de modelos que
permitan predecir las diversas inciden-
cias sociales que provocarla un proyecto
de ley según en la forma en que fuera
finalmente aprobado.

El repaso crítico que se hace de la ad-
ministración de Justicia es especialmen-
te duro; nada, sino la pura inercia,
justifica hoy el empleo de procedimien-
tos lentos y costosos cuando la mecani-
zación por ordenador puede hacer ga-
nar en rapidez e, incluso, en una mucho
mayor seguridad jurídica. Pero no son
sólo los Tribunales los que por seguir
anclados en métodos del pasado reciben
las agudas críticas y observaciones del
autor; también pasa éste revista a los
métodos de trabajo de la Administra-
ción, Parlamento, abogados, profesores,
etcétera, señalando en cada caso los que
han quedado obsoletos y que pueden ser
claramente superados con la introduc-
ción del ordenador.

El libro se cierra, además de con una
extensa bibliografía, con el estudio de
las limitaciones últimas que el uso de
tales máquinas tiene en el quehacer ju-
rídico, así como con el de los nuevos
peligros que su generalización entraña
para la libertad e intimidad de los ciu-
dadanos. Con ello se completa la visión
global y realista de la cuestión, consti-
tuyendo en definitiva este libro una obra
totalmente recomendable.

J. NONELL GALINDO

DELGADO ECHEVARRÍA, Jesús: El Derecho
Aragonés (aportación jurídica a una
conciencia regional). Alcrudo Editor,
Zaragoza, 1977, 306 pp. 390 ptas.

1. Debo decir que me ha interesado
sobremanera la publicación de este re-
ciente libro del doctor DELGADO ECHEVE-
RRÍA, profesor agregado de Derecho ci-
vil de la Facultad de Derecho de Zara-
goza, y vice-decano de la misma. A un
nivel intencionadamente didáctico, sabe

captar la atención del lector no especia-
lizado quien, por otro lado, es minucio-
so investigador e intérprete de la dog-
mática del Derecho civil. El tedio que
con tanta frecuencia producen las obras
sobre derecho foral es sustituido en este
caso por una curiosidad que incita a
adentrarse en las páginas del libro (1).

No entraré ahora en el análisis del
contenido ni en la viva problemática
que allí se suscita. Me he de limitar a
exponer un tema de reflexión que me
ha sugerido la lectura de sus páginas,
con el que de alguna manera se puede
emplazar al especialista en Derecho pú-
blico.

2. ¿Pervive el derecho público arago-
nés? Pregunta interesante a formularse,
que no puede lograr respuesta satisfac-
toria de no mediar un gran esfuerzo
investigador. Aquí quiero limitarme a
marcar el acento en la pregunta, a re-
cordar que se trata de un interrogante
vivo y abierto.

Es idea generalizada la de que lo úni-
co que se mantiene vigente de un viejo
derecho aragonés, queda reducido a de-
recho civil. De manera que hablar en
la actualidad de derecho aragonés es
tanto como hablar de derecho civil, de
una parcela del derecho civil, en con-
creto. Afirma así Jesús DELGADO del de-
recho civil aragonés, por dar una mues-
tra de lo que es opinión generalizada:
•Es el único resto vivo del Ordenamien-
to jurídico del reino de Aragón, por
lo que sirve de recordatorio perenne
de nuestra historia como Reino inde-
pendiente» (p. 302) (2).

Está claro que la opinión mayoritaria
que he reflejado encuentra buen apoyo

(1) Por fortuna para el derecho aragonés
muy pocas semanas antes del que ahora se
comenta habla aparecido otro interesante
libro, marcando el acento en este caso en
los aspectos históricos. Se trata, del volumen
del profesor LALINDB ABADÍA, catedrático de
Historia del Derecho y decano de la Facultad
de Derecho de Zaragoza, que lleva por titulo
Los Fueros de Aragón, ed. Librería General,
Zaragoza, 1976.

(2) En opinión de LAUNBE, LOS Fueros, pá-
gina 132, Aragón «mantiene su ordenamiento
foral en lo civil y entre particulares confor-
me al Decreto de Nueva Planta, pero ha des-
aparecido todo su régimen público, y aun
el ordenamiento civil queda condenado a fo-
silizarse-.
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en la normativa, del primer rey BORBON
frente al reino —o a los reinos— que le
fueron hostiles. La expresión de las pa-
labras del decreto de 29 de junio de 1707
(Novísima, libro III, titulo III, ley I) di-
sipa las posibles dudas. Sin olvidarse,
como inciso, de algo que se dice con
toda claridad en el Decreto: al enume-
rar ilas circunstancias que justifican
«el dominio absoluto- de los referidos
reinos de Aragón y Valencia», hay que
recordar como «se añade ahora la del
justo derecho de la conquista que de
ellos han hecho últimamente mis armas
con el motivo de su rebelión». Quede he-
cha esta alusión a la importancia que el
derecho de conquista ha tenido para la
configuración jurídica de las Españas,
tema que no es sólo del siglo xvm sino
que, mucho más acá, serviría de justi-
ficación para importantes decretos que
el general FRANCO dio con motivo de la
última guerra civil. Pues bien, por el
Decreto de 1707, don Felipe DE ANJOU
dispondría: «... he juzgado por conve-
niente (así por esto como por mi deseo
de reducir todos mis Reynos de España
a la uniformidad de unas mismas leyes,
usos, costumbres (3) y Tribunales, go-

(3) No insistiré ahora en la dureza de la
fórmula utilizada ni en el ideario político a
que estaba subordinada. Mucho se ha dis-
currido sobre el tema («No es de extrañar
—dice Jesús DELGADO, p. 31— el afán unifica-
dor en el nieto de Luis XIV, quien aconsejó
personalmente el Decreto que acabamos de
leer»). Obsérvese, con todo, que se usa—y
es de suponer que* éqñ atoda intención— el
término uniformidad: '«reducir todos muy
Reynos de España a la uniformidad de unas
mismas leyes» (¿reducir todos los reinos a
un solo reino?) Obsérvese como España es
idea que engloba a «todos los reinos.. No
trato ahora de insistir en este análisis que
nos daría mucho que hablar. En este mo-
mento quería sólo destacar un aspecto muy
concreto que, con toda imprecisión y con
manifiesta incorrección, queda atropellado
por el vértigo de la fórmula uniforraadora.
Porque no es difícil —al margen de otros
problemas—, uniformar mediante el someti-
miento a unas mismas leyes y unos mismos
tribunales. En cambio, la uniformidad de
unos mismos usos y costumbres, no es sólo
expresión de un absolutismo centralista que
raya en sueños de tiranía sino que es, mucho
más sencillamente, una contradictio in termi-
nis. Puede pensarse en hacer desaparecer la
costumbre o las costumbres, mejor —por su-
puesto, costumbre como término jurídico—.
Tal vez era sólo eso lo que se pretendía.
Porque lo que es imposible jurídicamente es
uniformar desde arriba, lo que se ha origi-
nado dispersamente desde aba/o.

bérnandose igualmente todos por las
leyes de Castilla, tan loables y plausibles
en todo el Universo), abolir y derogar
enteramente, como desde luego doy por
abolidos y derogados, todos los referi-
dos fueros, privilegios, práctica y cos-
tumbre hasta aquí observados en los
referidos Reynos de Aragón y Valencia;
siendo mi voluntad, que éstos se reduz-
can a las leyes de Castilla, y al uso,
práctica y forma de gobierno que se
tiene y ha tenido en ella y en sus
Tribunales sin diferencia alguna en
nada» (4). Esta coletilla de gráfica ex-

(4) Continuando el decreto derogatorio, in-
mediatamente, en los términos siguientes:
•pudiendo obtener por esta razón mis fidelí-
simos vasallos los Castellanos oficios y em-
pleos en Aragón y Valencia de la misma
manera que Aragoneses y Valencianos han
de poder en adelante gozarlos en Castilla
sin ninguna distinción». Justo un mes des-
pués, el 29 de julio de 1707, da Felipe V un
nuevo Decreto (Novísima, libro II, título in,
ley II) con el que intenta matizar la acusa-
ción generalizada de perjuros contenida en el
anterior decreto. Declarará, así, que «la ma-
yor parte de la Nobleza, y otros buenos va-
sallos del estado general, y muchos pueblos
enteros han conservado en ambos Reynos,
pura e indemne su fidelidad.» De acuerdo
con esta nueva línea, se va a decretar aho-
ra, en cambio «la manutención de todos sus
privilegios, exenciones, franquezas y liberta-
des (...) no entendiéndose ésto en quanto al
modo de gobierno, leyes y fueros de dichos
Reynos (...) porque en el modo de gobernarse
los Reynos y pueblos no debo haber diferen-
cia de leyes y estilos, que han de ser comu-
nes a todos para la conservación de la paz
y la humana sociedad». Y sigue a continua-
ción para concluir: «y porque mi Real inten-
ción es, que todo el continente de España se
gobierne por uñas mismas leyes, en que son
más interesados Aragoneses y Valencianos,
por la comunicación que mi benignidad les
franquea con los Castellanos en los puestos,
honores y otras conveniencias que van expe-
rimentando en los Reynos de Castilla algunos
de los leales vasallos de Aragón y Valencia».

Es decir, hemos visto surgir por dos veces,
junto a la pérdida del derecho público ara-
gonés, el recordatorio de que los aragoneses
y valencianos) van a poder acceder a los al-
tos cargos en los otros reinos peninsulares.
Supongo que estas facilidades iban a lucrar
de una manera directa a la nobleza. Surge
asi, si la alusión no es una mera excusa,
el tema que podría ser importante, de hasta
qué punto a la nobleza aragonesa le es in-
diferente que se pierdan las leyes del reino
con tal de asegurarse el acceso a una serie
de puestos apetecibles. En este sentido Hen-
ry KAMEN, La guerra de sucesión en España
1700-1715. Ed. Grijalbo, 1974, p. 411, afirmará
que «El innato respeto que la monarquía ten-
dría por la aristocracia explica que la ane-
xión de Aragón y Valencia tuviera pocas
consecuencias graves para la nobleza de esos
Reinos». Y algo más adelante: «Por lo de-
más, la nobleza de Aragón y Valencia no
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presión —«sin diferencia alguna en
nada»— quedaría empero inaplicada,
para algún aspecto muy concreto. Es el
propio Felipe V quien más tarde alte-
rará el esquema inicial referido, a tra-
vés del decreto de 3 de abril de 1711
sobre establecimiento de un nuevo go-
bierno en Aragón y planta interina de
su Real Audiencia de Zaragoza- (Noví-
sima, libro V, título VII, ley II): «... he
resuelto —se dirá— por ahora por pro-
videncia interina, que haya en este Rey-
no un Comandante General, a cuyo
cargo esté el Gobierno militar, político,
económico y gubernativo de él; y asi
mismo que haya una Audiencia con
don Salas, la una para lo civil (...), y
la otra (...) para lo criminal (...); y,
que también haya un Regente para el
régimen de esta Audiencia; la cual es
mi voluntad se componga de personas
a mi arbitrio, sin restricción de provin-
cia, país ni naturaleza: entendiéndose,
que en la Sala del Crimen se han de
juzgar y determinar los pleytos de esta
calidad según la costumbre y leyes de
Castilla (...); y que la Sala Civil ha de
juzgar los pleytos civiles, que ocurrie-
ren, según las leyes municipales de este

fu© seriamente afectada por la revocación de
los fueros. Fue indiferente a la abolición
de la autonomía regional en el campo de las
leyes públicas, porque sus derechos señoria-
les propios no fueran generalmente tocados.
Los mayores impuestos les afectarían tan
solo indirectamente. El control de la tierr1

siguió estando, como antes, buena parte ¿ .
sus manos» (p. 413).

Por su parte, Gonzalo BORRAS, que ha estu-
diado con detenimiento las últimas Cortes
Aragonesas —en 1702, cuando todavía no ha-
bían surgido problemas en Aragón con el
rey borbón—. ha documentado también la
preocupación madrileña de los nobles arago-
neses. Al resonar la actividad del brazo de
nobles en dichas Cortes postreras, afirma:
•Podemos destacar como principalísima linca
de actuación' del mismo la constante preocu-
pación de proporcionar nuevos puestos a la
nobleza del reino en la Administración Pú-
blica. Aparece un deseo claro de acercamien-
to a la Corte de Madrid y de participación
en el nuevo gobierno centralizador del po-
der; confirmando esta tendencia original de
integrar Aragón en la monarquía española
esta la propuesta de nombrar naturales del
reino con carácter perpetuo para los siguien-
tes cargos de la Casa Real...» (La guerra de
sucesión en Zaragoza, Institución Fernando
el Católico, Zaragoza,'. 1973, p. 23): La reite-
rada afirmación de Felipe V en sus Decretos
de 1707 -¿ no se reconduce de forma clara a
estas afirmaciones de la nobleza?

Reyno de Aragón; pues para todo lo
que sea entre particular y particular
es mi voluntad se mantengan, queden
y observen las referidas leyes munici-
pales, limitándolas sólo en lo tocante
a los contratos, dependencias y casos
en que yo interviniere con cualquiera
de mis vasallos, en cuyos referidos ca-
sos y dependencias ha de juzgar la exr

presada Sala de lo Civil según las leyes
de Castilla...»

De la amplia quema (5) que afecta
a fueros y costumbres, a forma y prác-
tica de gobierno C6), sólo se salva lo
referente al derecho civil, que queda
descrito con esta fórmula tan bienso-
nante y tan tradicional de «lo que sea

(5) Al glosar el Decreto comentará DELGA-
DO: «De :•• "•• . '.:.v»»!v¡^--J-J.EIY : -!<>-•.
pro' :r>3 ... .:,-. ' . . . . „. . . . " . .y
ül.r.i.iisírativo...» (p. o2).

(6) Se ha destacado (así. LALINDB, los Fue-
ros de Aragón, p. 131) que Aragón resulta
perjudicado respecto a Mallorca y Cataluña,
cuyos decretos de Nueva Planta más tardíos
—1715 y 1716—, son mucho más respetuosos
-para con el Derecho de estos reinos. Cierto
que las derogaciones fueron notables y de
peso las intromisiones. Con todo, tomando
como ejemplo el caso de Cataluña, no se
puede menos de observar que se introduce
una cláusula residual de mantenimiento de
lo no derogado. Así, el decreto de 16 de ene-
ro de 1716, sobre Establecimiento y Nueva
Planta de la Real Audiencia de Cataluña
(Novísima, libro V, título IX, ley I), conten-
drá junto a drásticas derogaciones, reservas
como las siguientes, que no las hallamos
para Aragón: «42. En todo lo demás que no
esta prevenido en los capítulos antecedentes
d^ ?sf.e decreta. tv*ando. **" obsor"«" ' - - . " • .

. : . • • - • - • . . . i . ) I . J ^ I a p . ' j * . - . • • ¿ , .

por este fe¿'i;jí.i?¿'u'-'."o1:i. «•••.n.'i
za y vigor que lo individual muaáaJX) í.s
él. 43. Y lo mismo es mi voluntad se ejecute
respecto del Consulado de la mar. que ha
de permanecer, para que florezca el comer-
cio, y logre el mayor beneficio el país. 44. Y
lo mismo se observará en las Ordenanzas que
hubiere para el gobierno político de las ciu-
dades, villas y lugares en lo que no fuere
contrario a lo mandado aquí; con que sobre
el Consulado y dichas ordenanzas, respecto de
las ciudades, villas y lugares cabezas de
partidos, se me consulte por la Audiencia
¡o que considerare digno de reformar, y en
los demás lo reforme la Audiencia».

El de Aragón —de 1711—, como se habrá
observado, no es de nueva planta, sino de
planta interina. Dicha interinidad quedaba
explicada en el propio Decreto con las si-
guientes palabras: «Y considerando la pre-
cisión de establecer algún gobierno en este
Reyno de Aragón, y que para arreglarle per-
petuo e inalterable se necesita de muy par-
ticular reflexión, y largo tiempo, lo que no
me permite hoy el principalísimo cuidado
de atender a la continuación de la guerra-,
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entre particular y particular» (7). Una
sala de lo civil conocerá del derecho ci-
vil que pervive. Se me ocurre pensar
que desde una perspectiva metodológica
—de las memorias sobre el concepto y
método de las disciplinas jurídicas—
este dato que ofrece el decreto de Planta
interina, podría ser fuente viva de su-
gerencias y reflexiones (8). Aunque se
hablara entonces de «Gobierno militar,
político, económico y gobernativo», se
estaba en cambio muy lejos, de poder
hablar de derecho administrativo, que
mal podría contraponerse así al derecho
civil. Caracterizaba al derecho civil su
amplitud mucho mayor, por supuesto,
de la que hoy se incluye bajo el mismo
rótulo (9). Piénsese, por ejemplo, en
campos cubiertos hoy por el derecho
procesal, laboral, etc.

Pues bien, cabe preguntarse, aun pro-
clamada y decretada la pérdida del
viejo derecho público, y a la vista de
la amplitud que tenía el concepto de
derecho civil, si no serviría éste últi-
mo de pasaje para que pudieran sobre-
vivir instituciones o reglas consideradas
hoy como de derecho administrativo o
público. Un poco a la manera de lo que
sucede con la Compilación de Derecho

i Civil Foral de Navarra —ley (de prerro-
gativa) 1/1973, de 1 de marzo— de la
que no es difícil entresacar, a pesar de

ho resuelto por ahora por providencia inte-
rina, que...» Hoy no deja de suscitar una
sonrisa de ironía, al margen de otras consi-
deraciones, la alusión a un arreglo perpetuo
e inalterable.

(7) Lástima no poder contar para la evo-
lución del Derecho español con una investi-
gación tan interesante como la llevada a cabo
por Martin BULUNGER en Derecho público y
derecho privado, traducción española a cargo
de Antonio ESTEBAN DIUKE. Instituto de Estu-
dios Administrativos. Madrid. 1976.

(8) Observe el lector también el interés
que la última frase del decreto que he trans-
crito eñ el texto, puede tener desde la pers-
pectiva- histórica de la contratación adminis-
trativa-, si en la contratación entre particula-
res se h a de aplicar el Derecho civil arago-
nés, los contratos y casos del Rey con sus
vasallos serán juzgados, en todo caso, según
las leyes de Castilla.
. (9) Sugestivas reflexiones sobre el tema
pueden verse en DIEZ PICAZO, El sentido his-
tórico del Derecho Civil, separata de la «Re-
vista General de Legislación y Jurispruden-
cia», 1959. Me remito especialmente a los
epígrafes rubricados La progresiva . configu-
ración del Derecho Civil y La privatización
del Derecho Civil.

la denominación del título, aspectos
cuyo carácter público parece hoy evi-
dente (10). El propio profesor DELGADO
ECHEVERRÍA, al analizar la evolución del
derecho aragonés en el siglo xix deja
constancia de cómo la promulgación de
muy importantes leyes españolas a lo
largo del siglo, iba dejando cada vez
más exhausta el congelado conjunto del
derecho —civil— aragonés. Es curioso,
así, lo que se afirma para el ámbito de
lo que después se ha llamado el derecho
procesal: «La organización de los Tri-
bunales y las normas de procedimiento
se adaptan sin grandes traumas a la
situación constitucional, siempre de ma-
nera uniforme. Desaparecerán así, con
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855
los últimos residuos de los procesos
aragoneses de aprehensión, inventario
y manifestación (el de firma había de-
jado de existir en 1855)» (p. 37). Es de-
cir, había aspectos que hoy no llama-
ríamos civiles que no desaparecieron
en 1707 (11).- Por duros y concluyentes

(10) Así, aparte de la sorpredente disposi-
ción final primera —sobre Régimen de modi-
ficación—, pueden recordarse, sin afán
exhaustivo, las siguientes leyes de la Com-
pilación Navarra en las que es evidente el
carácter público de buena parte de su con-
tenido: Ley 42 (Diputación Foral), Ley 43
(personas jurídicas), Ley 346 (propiedad pri-
vada y pública), Ley 391 («Dominio Conce-
Uar»); etc.

(11) Parece asi que podría ser interesante
una investigación histórica pormenorizada
que tratara de seguir los pasos al proceso
de decadencia del Derecho Público Aragonés,
proceso que arranca si, como dato claro
—aunque no único—, de los decretos de
Felipe V, pero que podría observarse a tra-
vés de muy diversos aspectos. Pienso así en
el importante sector constituido por las orde-
nanzas municipales. ¿Tuvo fuerza para alen-
tar todavía? ¿Fue sofocado pronto por el
proceso de uniformización? ¿Logró mantener-
se algo y aún llegar a nuestros dias? Un
paso muy logrado en este proceso de inves-
tigación quedó realizado con el importante
trabajo del profesor FAIREN GUILLEN, El Dere-
cho Aragonés desde el Decreto de Nueva
Planta hasta el Código Civil, «Rev. de Dere-
cho Privado», año XXIX (1945), pp. 358-369
y 428-434. Al recoger la incidencia de las
leyes generales sobre el Derecho Aragonés
se comprueba cómo paulatinamente iban
siendo afectadas regulaciones cuyo carácter
de derecho público se admitiría hoy sin dis-
cusiones. Desde las leyes municipales y des-
amortizadoras hasta la Ley de Aguas o de
Minas, por sólo citar los ejemplos más evi-
dentes de entre una larga lista de leyes estu-
diadas, se iban horadando implacablemente
los resquicios del viejo ordenamiento que
había sobrevivido al Reino aragonés.
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que fueran los decretos de Felipe V, es
evidente que el arrumbamiento de un
ordenamiento jurídico amplio, no pue-
de ser cosa de un día (12).

Cierto que hoy, la Compilación del
Derecho Civil de Aragón —ley de 8 de
abril de 1967—, tanto en su denomina-
ción, como en la concreción expresa de
su artículo l.°, como en el resto del
articulado, deja pocas esperanzas de
que hayan llegado a nuestros días nor-
mas o reglas distintas a las del derecho
civil (en el sentido más restringido ade-
más en que esta expresión se usa en
nuestros días). Con todo, el amplio re-
conocimiento de la costumbre (artícu-
los i." y 2.°) y de los principios genera-
les del Derecho (art. l.°), es suficiente
para recordar que el derecho aragonés
no se agota con la «Compilación».

Cierto también que un ordenamiento
administrativo sufre con intensidad los
impactos, decisivos sí, de las leyes y de
las normas reglamentarias. Así el orde-
namiento jurídico administrativo resulta
muy sensible a los impactos centraliza-
dores. Con todo, y aún reducida a as-
pectos concretos y casi marginales, no
deja de otorgarse un cierto papel a la
costumbre. En el derecho de los montes
y de las aguas, en el de los bienes
comunales, en el de ciertas modalida-
des de organización municipal, entre
otros, se reconocen, con carácter gene-
ral, las posibilidades de lo consuetudi-
nario. Hay aquí vetas importantes (13)

a examinar, muchas de las cuales se
consideran hoy como pertenecientes al
derecho administrativo y quién sabe
cuál era la consideración que hace años
tenían. Con frecuencia he pensado que
habría aquí un sector de cierta impor-
tancia a través del cual hubieran podi-
do prolongar hasta hoy su vigencia
criterios y reglas del viejo derecho pú-
blico aragonés. Aunque el creciente
proceso de abandono de formas tradi-
cionales de vida ¡quién sabe con qué
viejas reglas ha acabado en pocos años!
Por eso seria urgente realizar en breve
esta tarea de recuperación, de inventa-
rio, al menos (14). Porque parece que
habría aqui material de trabajo. Y, si
no en forma químicamente pura, pues
conocido es el peso de los ca/nbiantes
avatares históricos, podrían esperarse
hallazgos de extractos o huellas del
viejo derecho aragonés.

Por todo lo dicho entiendo que no es
ocioso interrogarse acerca de la pervi-
vencia de derecho público aragonés. Al
forzar este interrogante no me mueve
el afán de resucitar ninguna vieja mo-
mia, ni tampoco ninguna afición de
erudito. Me inspira sólo un intento de
acercamiento ai la realidad que con fre-
cuencia suele ser más compleja que lo
que las meras apariencias delatan. Y,
la realidad guste o no, case o no con
las apetencias del momento, es algo que
está allí y que no debería por tanto
desconocerse. Con muchas de las reglas

(12) Recuerda, asi el profesor DELGADO, al
hablar de la evolución en el ivni: «A lo
largo de aquel siglo, el Derecho privado ara-
gonés no sufrió_ nuevos ataques graves en su
identidad, aunque sí algunas erosiones en
materias lindantes con la Administración Pú-
blica, como el régimen de pastos y rotura-
ciones» (p. 33).

(13) Hay que recordar aquf, ante todo, lo
que expresamente dice el articulo 146 de la
Compilación aragonesa: «La alera foral y
las mancomunidades de pastos, leñas y de-
más "ademprios", cuando su existencia esté
fundada en titulo escrito o en la posesión
inmemorial, se regirán por lo estatuido en
aquél o lo que resulte de ésta.» De este modo
queda reconocida la posible supervivencia de
reglas tradicionales para el sector abarcado
por el precepto, más amplio de lo que a
simple vista parecería. Por cierto que al
tratar estos temas es obligado remitirse a
las importantes investigaciones, de búsqueda

del derecho real en el sentido que estoy in-
tentando plantearme en estas notas, llevadas
a cabo por Víctor FAIREN GUILLEN. Remito al
lector a las interesantes aportaciones de sus
conocidos trabajos sobre la alera foral, los
boalares, las facerlas internacionales pire-
naicas, etc.

(14) Al comentar DELGADO en la -orienta
ción bibliográfica» el Derecho Consuetudina-
rio, de Joaquín COSTA, afirma: «es una obra
insólita y señera. Recoge, estudia y valora
el Derecho tradicional efectivamente vivido
en el Alto Aragón presentando un Corpus
de derecho consuetudinario, del que son tri-
butarios todos cuantos con posterioridad se
han ocupado de estos temas» (p. 244). ¿Qué
queda hoy de todo aquéllo?, podemos pre-
guntarnos. De nuevo es preciso remontarse
aqui a trabajos tan importantes como los de
FAIRBN aludidos en la nota anterior. ¿Qué
ha sucedido desde que dichos trabajos fue-
ron elaborados?
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del derecho foral sucede como con tan-
tas de las grandes creaciones artísticas:
no ofrecen un perfil nítido y aprehen-
sible en su totalidad, sino que su sen-
tido y significado pueden ser objeto de
lecturas diversas, y aún contradictorias.
Sólo quiero, pana terminar, recordar
un caso que podría ser paradigmático.
Alude el profesor DELGADO al fenómeno
que alguien denominarla de invención
del derecho foral gallego. No se trata
ahora de entrar en polémicas sobre un
tema delicado. El caso es que por ley
de 2 de diciembre de 1963 se aprueba
la compilación foral gallega. Desde otra
perspectiva muy diferente, GARCÍA DE
ENTERRÍA ha insistido hace poco, sobre
un tema, que sin duda, habría que ca-
lificar de apasionante. En una intere-
sante conferencia ha reclamado el pro-
fesor madrileño la necesidad de superar
el concepto «moderno» de los bienes
comunales al objeto, justamente, de de-
fender la funcionalidad de tan impor-
tante masa de bienes (15). Una de las
actuaciones que propone en esta línea
es la de «impulsarse una extensión re-
suelta del régimen de los montes veci-
nales a todo el, país» (p. 303). Se está
pensando, claro, en la inicialmente apli-
cable a Galicia, Ley de Montes Vecina-
les en mano común, de 25 de julio
de 1968 (16). Ley que de alguna mane-
ra, si bien no haya dejado de imputár-
sele algunas disfunciones, se nutre de
planteamientos tradicionales, no perver-
tidos por la modernidad, más acordes
con las exigencias que se esperan del

(15) Véase GARCÍA DE ENTERRÍA, LOS formas
comunitarias de propiedad forestal y su po-
sible proyección futura, «Anuario de Derecho
Civil., de 1976, pp. 280 y ss.

(16) Se puede destacar que fueron bastan-
te críticos los juicios que Alejandro NIETO
dedicó a esta Ley nada más promulgarse.
El propio autor se extrañaba de «que el le-
gislador, abrumado por un trabajo que se
acumula de año en año, haya encontrado
tiempo para dedicarse a un tema tan míni-
mo como este de los montes vecinales en
mano común». Véase su trabajo La Ley de
Montes vecinales en mano común de zr-7-1968,
en el núm. 57 de esta REVISTA (1968), pp. 351-
378; la cita, en p. 351.

aprovechamiento de tales montes. Pues
bien, a \-y que iba, y a lo que trato de
resaltar con esta digresión: ha sido
a través de esta invención, de este re-
conocimiento como de una modalidad
foral, que ha sido posible rescatar una
modalidad tradicional, de evidente uti-
lidad para la vida municipal, cuya ge
neralización y potenciamiento fuera del
ámbito gallego se propugna incluso.
Cierto que no ha sido sólo eso y han
intervenido otros factores. Pero no cabe
duda que a esta recuperación —y a su
perfeccionamiento, incluso, y a su de-
puración— así como a su relanzamiento
a lo largo de la geografía nacional
—donde pueda todavía tener objeto—
se le atribuye una importancia y se le
prestan unas esperanzas notables. Esto
nos permite saltar al interrogante con
que quiero terminar: ¿no es evidente
que instituciones o regulaciones en apa-
riencia periclitadas pero vivas en res-
coldo —desconocidas tal vez por legis-
ladores y tratadistas, pero vividas por
los ciudadanos— pueden demostrar su
eficacia y su utilidad en momentos del
todo insospechados? (17). ¿Quedará to-
davía, en medio de la hojarasca seca,
algún rebrote del viejo derecho público
aragonés? (18).

L. MARTIN-RETORTILLO

(17) Insisto en que hay que preguntarse
si queda derecho vigente. Otro tema, impor-
tante, aunque muy distinto, es el de tratar
de dar respuesta a perentorias exigencias
actuales, con modelos y soluciones tomados
del viejo Derecho Aragonés, que ya desapa-
reció, pero que siguen demostrando su uti-
lidad. Sabidos son los esfuerzos, tan plausi-
bles y dignos, de apoyo del profesor FAIREN
GUILLEN de recuperar e incorporar al actual
ordenamiento; por ejemplo, el viejo derecho
de manifestación. No cabe duda que la pre-
vención de la tortura, malos tratos y demás
lacras hallaría una buena garantía con la
incorporación decidida de aquellas viejas
soluciones jurídicas del antiguo derecho ara-
gonés.

(18) Un ejemplo interesante seria el de
las «Ordenaciones y Estatutos de Montes y
Huertas de la Ciudad de Zaragoza», sobre
cuya vigencia me remito a las observaciones
ds FAIRBN, El Derecho Aragonés desde..., pá-
gina 365, asi como a la bibliografía que
recoge.
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GALGANO, F.: Trattato di Dirítto Com-
merciale e di Diritto Pubblico dell'Eco-
nomia, Vol. I. La Costituzione Econó-
mica. Ed. CEDAM. Padova, 1977, 566
páginas.

i. Con la publioación de este volumen
se ha dado inicio a un conjunto de más
de veinte tomos que constituirán el Tra-
tado de Derecho Mercantil y de Dere-
cho Público de la Economía, en cuya
elaboración participan un heterogéneo
y prestigioso grupo de juristas italianos
bajo la dirección del profesor GALGANO,
de la Universidad de Bolonia.

Sin perjuicio de entrar posteriormente
en el contenido de esta primera aporta-
ción, creo que es útil esbozar los prin-
cipios generales que van a presidir el
conjunto de esta monumental obra.

En primer lugar, llama la atención el
título. Sin embargo, tal como se expone
en la presentación del Tratado, éste res-
ponde precisamente al objetivo perse-
guido. Es decir, con la publicación de
estos volúmenes no se pretende crear
una nueva disciplina jurídica ni buscar
nuevos conceptos que con mayor o me-
nor acierto traten de definir un conjun-
to de normas jurídicas que poseen mu-
chos puntos de interrelación. Se pres-
cinde, por tanto, de la polémica en
torno a la existencia o no de un Dere-
cho de la economía, y se parte del he-
cho objetivo: las relaciones económicas
se ven sometidas a una creciente regu-
lación jurídica. Por tanto, el elemento
unificador de todo este entramado nor-
mativo no debe ser una nueva rama del
derecho, ni un nuevo texto normativo
que compilara lo ya existente, sino la
existencia de unas relaciones que se re-
fieran a la producción, circulación o
distribución de riqueza, a cuyo alrede-
dor han surgido una diversidad de nor-
mas jurídicas que no tienen por qué
uniformarse.

Aceptado este postulado inicial, el
Tratado se caracteriza por un doble
pluralismo: por un lado, el tratamiento
inter-disciplinar, tomando constancia de
la variedad de ramas jurídicas que re-
gulan la economía, y por otro lado, la

aceptación de la diversidad ideológica
de los autores participantes, circunstan-
cia que da al tratamiento de los pro-
blemas una gran variedad de matiza-
ciones y enfoques.

Por tanto, el Tratado se sitúa un
tanto al margen de los manuales o mo-
nografías al uso, cumpliendo un objeti-
vo que creemos de gran importancia. En
efecto, a nadie escapa que el tema cen-
tral aquí estudiado es uno de los que
mayor interés despierta en la actuali-
dad, tanto entre privatistas como entre
publicistas. El problema, en general, es
que por ser materias a caballo entre
una u otra disciplina, o se deja su estu-
dio para el colega, o bien los trabajos
adolecen de las limitaciones propias de
una visión parcial del tema.

La colaboración entre distintos auto-
res en una misma obra debe permitir
superar estos inconvenientes, que pre-
sentan las zonas grises, y entrar de
lleno en el estudio, en profundidad y
en toda su extensión, de la gran profu-
sión de temas que se sitúan en el mar-
co de la regulación jurídica de la vida
económica. Así, temas como la sociedad
con capital público y las participaciones
estatales, el crédito, las subvenciones,
los Seguros, el Derecho público y pri-
vado de la navegación, etc., irán reci-
biendo este necesario tratamiento plu-
ridisciplinar en sucesivos volúmenes.

2. Dentro del marco general esboza-
do, el objeto del primer volumen es el
estudio de la «Constitución Económica».
Pues bien, si el título general del Tra-
tado presentaba algunos interrogantes,
otro tanto se puede decir de la deno-
minación de este primer libro.

GALGANO, pues, ha adoptado una no-
ción conflictiva, que teorizada por la
doctrina alemana (Wirtschaftsverfas-
sung), fue recibida en Italia con cierto
escepticismo, siendo sus principales de-
fensores autores como SPAGNUOLO VIGO-
RITA, POTOTSCHNING O PREDIERI.

Ahora bien, el valor que se pretende
dar a esta noción, de contenido aún in-
cierto, se desprende del conjunto de la
obra que aquí comentamos. En conse-
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cuencia, • debe ponerse de manifiesto
que el titular de este primer volumen
La Constitución Económica no ha su-
puesto limitar el estudio al análisis
concreto de los preceptos constitucio-
nales que hacen referencia al tema eco-
nómico. El objetivo del libro es más
amplio, pues se pretende examinar los
principios generales que configuran el
mundo económico italiano, es decir,
aquel conjunto de reglas e instituciones
básicas que ordenan y condicionan el
desarrollo de las relaciones económicas.

Por tanto, era preciso ampliar el cam-
po de estudio desde las disposiciones
constitucionales hasta las reglas priva-
das que rigen las esferas de mayor
autonomía. Así, al dar una visión de
conjunto que abarca la mutua interco-
nexión de todas estas normas, es posi-
ble ob tene r una idea de cuál es el
marco jurídico que hoy regula la vida
económica, es decir, cuál es la Cons-
titución Económica.

Al mismo tiempo, al hablar de Cons-
titución Económica se quiere poner de
relieve el valor supra-ordenado de un
conjunto de normas, institutos y órga-
nos jurídicos, por debajo de los cuales
circulará la vida económica cotidiana,
las normas contingentes y los organis-
mos de aparición y supresión coyun-
tural. . . . . . . .

Aclarado el contenido que creo se
encierra bajo el título del primer volu-
men, es posible distinguir dentro de las
diversas aportaciones que reúne este
libro, dos grandes apartados.

En él primero se puede agrupar las
colaboraciones de GALGANO, Público y
privado en la regulación de las relacio-
nes económicas; ROMAGNOLI, Eí sistema
económico en la Constitución; OTTAVIA-
NO, Eí gobierno de la economía. Los
principios jurídicos, y AMATO, EÍ gobier-
no de la economía: el modelo político.
A través de esta serie de artículos se
elabora una visión general del estado
actual de las estructuras constituciona-
les o, mejor aún, de los principios jurí-
dicos configuradores del orden econó-
mico, para lo cual, junto al análisis
histórico de GALGANO, los demás autores

se mueven a niveles de gran generali-
dad y abstracción.

El trabajo de GALGANO, que tiene su
origen en el reciente libro del mismo
autor (Storia del Diritto Commerciale,
Bologna, 1976), sé centra en la evolu-
ción de la vida económica a través de
la relación dialéctica entre la norma-
tiva pública y privada, para situarnos
ante la situación actual de la relación
poder público-economía. Contrariamen-
te a la visión general, que tiende a
destacar la imposición del principio de
autoridad sobre el de libertad en las
relaciones mercantiles modernas, GALGA-
NO pone de manifiesto el carácter do-
minante del Derecho mercantil en la
sociedad actual. De esta forma, un
Derecho que en su día surgió como
autorregulación de una categoría de
personas, fuera del compromiso y de la
mediación de la sociedad política, ha
pasado a ser el Derecho común de la
economía, determinando el comporta-
miento tanto de los sujetos públicos
como de los privados.

A continuación, el artículo de ROMAG-
NOLI parte de un punto de vista estric-
tamente constitucional. Frente a la si-
tuación de hecho por la que transcurre
la vida económica, pone de manifiesto
cuál es el valor potencial que encierra
el dictado constitucional. Para ello se
basa en un precepto que se ha conver-
tido en eje central de las discusiones
mas interesantes que tiene planteadas
actualmente la doctrina iuspublicista
italiana; me refiero al artículo 3,2 de
la Constitución de 1957, el cual dice que
«es misión de la República remover los
obstáculos de orden económico y social
que, limitando de hecho la libertad y la
igualdad de los ciudadanos, impiden el
pleno desarrollo de la persona humana
y la efectiva participación de todos los
trabajadores en la organización política,
económica y social del país».

Es evidente la importancia de este
precepto constitucional, que impone el
deber estatal de establecer un sistema
de igualdad sustancial a través de la
participación de todos los ciudadanos
en la vida política y económica. Pues
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bien, ROMAGNOLI destaca cómo a partir
de la normativa constitucional y con la
actuación de los Sindicatos y los Parti-
dos políticos se puede lograr la trans-
formación de la estructura actual del
sistema económico. A partir de aquí,
el autor se extiende en el estudio del
papel del Sindicato en el Estado vigen-
te, como asociación que ha pasado a
defender cada vez con mayor fuerza e
insistencia intereses políticos generales,
frente a su carácter original de órgano
de reivindicación meramente profesio-
nal.

Este último punto posee una induda-
ble importancia; en el comentado e in-
teresante artículo se saca a la luz cómo
ol Sindicato se ha convertido en la ac-
tualidad en un nuevo canal de partici-
pación en la vida política. Este hecho
da pie a algunas oportunas reflexiones
en torno a la relación de los Sindicatos
y los Partidos políticos, ya que, como
apuntara con gran claridad Fois en la
conclusión de su libro (Sindacati e sis-
tema político: problemática di un rap-
porto e implicazioni costituzionali. Mi-
lano, 1977), por este camino estamos
poniendo en crisis el esquema clásico
de Estado Parlamentario y representa-
tivo.

Asi pues, ROMAGNOLI describe el valor
potencial que el articulado constitucio-
nal ha dejado en manos de los sujetos
allí mismo reconocidos.

Pero entre la realidad de una priva-
tización de la actuación pública (GAL-
GANO) y la posibilidad de dar un con-
tenido distinto a la vida económica
italiana, debe reconocerse que el fenó-
meno más descollante de la situación
actual es la existencia de un creciente
intervencionismo público, de un gobier-
no de la economía.

Pues bien, al estudio general de este
concepto se dedican los dos trabajos si-
guientes (de OTTAVIANO y AMATO, respec-
tivamente), el primero desde un enfo-
que más jurídico y el segundo desde
una óptica más bien descriptiva y po-
lítico-económica. Por su.mismo conteni-
do global y general, creo que poseen
un interés menor en relación con los

otros trabajos que hemos englobado en
este apartado inicial, pues al final de
su lectura la noción de intervencionis-
mo sigue vagando en lo inconcreto.

3. Los artículos comentados sirven de
cuadro general a otra serie de trabajos
que se pueden englobar en un segundo
gran grupo. Aquí se recogen las co-
laboraciones de FENCHÍ, Programación
económica y modo de producción capi-
talista; PICOZZA, Problemas y procedi-
mientos de la programación económica;
CASSESE, Tipología de la programación
económica; MAZZONI, LOS controles sobre
la actividad económica; ROVERSI-MONACO,
La actividad económica pública y La
dirección y el control de las empresas
públicas; GALGANO, LO libertad de ini-
ciativa económica privada en el siste-
ma de las libertades constitucionales.

A través de esta otra serie de traba-
jos se analizan los diversos cauces me-
diante los que la Administración incide
en la economía, es decir, se estudia la
instrumentación del papel económico
del Estado. En consecuencia, las líneas
generales examinadas en el primer gran
apartado y que concluían con la noción
!e gobierno de la economía, encuen-
tran una plasmación práctica a través
le los institutos que se estudian en
estos diversos trabajos, y que configu-

n en su conjunto el mosaico del in-
tervencionismo económico.

Así, los distintos autores se ocupan
sucesivamente de la planificación, de
los posibles controles de las actividades
públicas y privadas, de la avocación a
manos públicas de sectores privados a
través de asunciones singulares, de la
intervención directa a través de empre-
sas públicas, y por ultimó, se intenta
una nueva definición del principio de
libertad de iniciativa económica priva-
da, con el objetivo de superar la visión
que concibe esta libertad como una es-
fera separada y antepuesta al poder
estatal de intervención.

Los principios de la Constitución eco-
nómica tienen su actuación, por tanto,
on esta serie de grandes instrumentos
que dan un nuevo contenido al clásico
principio de la libre iniciativa econó-
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mica. En definitiva, dentro de la Cons-
titución económica cabria distinguir una
parto programática, que se correspon-
dería a los temas que vimos anterior-
mente, y. una segunda parte organiza-

va que podría denominarse Gobierno
de lu economía.

Dentro de este Gobierno, no cabe
duda que la fase de mayor importancia
la constituye la programación. A este
tema dedica el volumen comentado tres
trabajos, de entre los cuales destaca-
mos el de PICOZZA. En éste se analiza
detenidamente, y desde un enfoque es-
trictamente jurídico, la evolución de la
programación en su vertiente tanto sec-
torial como global, haciendo hincapié
en esta última. Especial interés tiene
la visión de la programación como fe-
nómeno de contenido más organizativo
que normativo, configurando el progra-
ma como la fase inicial de un proce-
dimiento de gran amplitud. La activi-
dad administrativa, pues, no ejecuta el
mandato de un Plan, sino que debe
encontrar en el dictado de éste el acto
inicial de un largo procedimiento.

Junto al trabajo de PICOZZA deben des-
tacarse las dos aportaciones del profe-
sor ROVEBSI-MONACO. La primera se cen-
tra en la determinación de una noción
.an controvertida como la de empresa
pública, para lo que procede a un des-
glose de las diversas notas que deben
configurar esta forma de intervención
en la economía.

Gran interés tiene, asimismo, la se-
gunda colaboración de este autor de-
dicada a los problemas de dirección y
control de la empresa pública. No debe
extrañar que se dedique todo un ar-
tículo a este tema, pues es uno de los
aspectos que con referencia al gobierno
de la economía han suscitado una ma-
yor polémica.

La particular visión de esta compleja
problemática, englobando al ente auxi-
liar con la Administración estatal en
una relación organizativa en donde la
direttiva juega un papel central, da
un .nuevo y sugestivo enfoque a este
tema. Así, aun reconociendo la indis-
cutible importancia de las diversas for-

mas de control, parece oportuno desta-
car cómo la relación de dirección tiene
una indiscutible primacía dentro del
complejo del proceso decisorio en el
que se sitúan las empresas públicas.
Por ello, como decía antes, el control
de los «organismos separados» y el ins-
trumento de la direttiva económica
justifican la particular atención que se
es dedica.

El trabajo de GALGANO cierra este pri-
mer volumen. Es quizá la aportación
más polémica, en cuanto se plantea el
contenido que posee en la actualidad
el principio de la libre iniciativa pri-
vada. Para este autor, debe partirse
de la constatación que la economía ha
dejado de ser un terreno reservado a
la libertad del empresario, y en donde
actúa también la libertad política y
sindical; a partir de este hecho, debe
tomarse conciencia de que no es posi-
ble continuar aferrados a la visión de
una libertad económica del empresario
que deba protegerse ante las limitacio-
nes de las otras libertades, sino que
es preciso destacar cómo las tres liber-
tades necesitan, respectivamente, de las
restantes para su pleno desarrollo. La
intervención ordenadora del Estado
debe favorecer esta convivencia entre
libertades en el terreno de lo econó-
mico, y, por tanto, debe desaparecer
la tradicional visión de oposición entre
¡a libre iniciativa privada y la actua-
ción estatal. El contenido sustancial de
la libertad de acción económica sólo
puede ser garantizado por la interven-
ción del poder público y por el desarro-

o de la libertad política y sindical.
Esta circunstancia exige elaborar un
programa conjunto, fruto de la nego-
ciación entre las esferas políticas, sin-
dicales y empresariales, dentro del cual
la libertad particular del empresario
adquirirá un nuevo valor. Sólo así será
posible volver a hablar de una libertad
de iniciativa económica privada, pues
no es difícil advertir cómo en la ac-
tualidad este concepto posee un conte-
nido totalmente mixtificado.

4. En resumen, este primer volumen,
aun siendo desigual en • su contenido,
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presenta algunas aportaciones de indu-
dable interés, interés que se acrecienta
para el lector español por el nivel de
generalidad con que se desarrollan la
mayoría de colaboraciones.

Pero por encima del mayor o menor
acierto de cada uno dé los trabajos
individuales, es necesario resaltar la
importancia del Tratado que se ha ini-
ciado con este volumen. Con él viene
a reafirmarse la importancia cada vez
mayor de los temas económicos, y se
abren las puertas para una colabora-
ción entre juristas de diversas ramas,
hecho este último imprescindible si se
quiere llegar a un exacto conocimiento
de la relación entre el mundo dé la
economía y la estructura jurídica que
la regula.

El tema inicial La Constitución eco-
nómica, ha establecido las bases para
el desarrollo de una veintena de nue-
vos libros que configurarán la totali-
dad de este Tratado, el cual debe ser,
sin duda, una de las obras más impor-
tantes de la doctrina jurídica italiana
contemporánea.

J. TORNOS MAS

GARCÍA MARÍN, José: La burocracia cas-
tellana bajo los Austrias. Ed. Instituto
García Oviedo, Sevilla, 1976, 329 pp.

Después de haber vivido muchos
años en la ignorancia más absoluta de
la situación administrativa histórica
española, he aquí que desde hace algún
tiempo se ha despertado un vivo inte-
rés por el tema, cultivado al tiempo
por los mejores maestros de la histo-
riografía, general y jurídica, y por sus
discípulos más diligentes. Buena prue-
ba de ello es la producción bibliográ-
fica de los últimos años, en la que
campean obras fundamentales debidas
a historiadores del Derecho (que, al fin,
se han decidido a abandonar los viejos
y manidos problemas del mundo visi-
godo y altomedieval, a los que por
inercia venían dedicándose casi exclu-

sivamente durante varias generaciones)
y que se expresa también de manera
muy significativa en los Simposiums
de Historia de la Administración, que
se celebran regularmente en Alcalá de
Henares. Pues bien, en esta linea hay
que colocar el libro que se recensiona,
que constituye, por cierto, un eslabón
de la ingente tarea que está acome-
tiendo GARCÍA MARÍN: nada menos que
sistematizar la historia burocrática de
España. El primer paso fue, como es
sabido, El oficio público castellano en
la baja edad media; ahora viene la
época austríaca y en el final del pró-
logo se nos anuncia una nueva parte,
que espero con verdadera expectación,

Conviene advertir, sin embargo, de
entrada, que el título del libro que se
comenta no es preciso y puede, por
tanto, inducir a error a un comprador
precipitado. Aquí no se hace una his-
toria de la burocracia castellana bajo
los Austrias, sino que se trata de un
análisis del pensamiento de los trata-
distas contemporáneos (es decir, de los
siglos xvi y xvu) sobre el fenómeno
burocrático. No es la realidad lo que
preocupa a GARCÍA MARÍN, sino la refle-
xión que sobre la realidad de la época
hicieron los autores de hace tres siglos.
Actitud de principio que provoca una
tensión metodológica que late de forma
constante en todas y cada una de las
páginas del libro: el paso—unas veces
consciente y otras no tanto— del plano
de la literatura al plano de la reali-
dad. Porque aunque GARCÍA MARÍN nos
asegura que sólo le interesa lo que
los otros han escrito, o sea, la visión
que de la realidad tienen los auto-
res de la época, la verdad es que no
puede mantenerse siempre fiel á esta
intención, y puesto que los autores ci-
tados describen la realidad, él también
tiene que ocuparse de ella, cayendo así
en la trampa preparada por si mismo.
Dicho con otras palabras: en la me-
dida en que los textos que maneja no
son de simple teorización política, sino
de descripción y análisis de la realidad,
resulta imposible prescindir de la con-
sideración de tal realidad y no contem-
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piarla con los ojos de los autores de la
época, sino con los de GARCÍA MARÍN.
Pero quede muy claro que todo esto
(la trasposición de planos) no es un
defecto que se imputa al libro, antes
al contrario, puesto que el rigorismo
metodológico h u b i e r a provocado una
esterilidad, que asi se evita.

Lo que he querido poner de relieve
con la anterior observación es la difi-
cultad con que el autor se ha topado
al tener que moverse en dos planos
distintos (el de la sistematización de
autores de la época y el del análisis
propio de fenómenos reales), y que re-
percute inevitablemente en el lector,
que a veces no sabe tampoco exacta-
mente en cuál de ellos se encuentra.
Dificultad estructural que se repite
igualmente en otro campo: en el de la
lectura simultanea de textos antiguos
y modernos. Como he dicho, el objeto
del libro es la literatura de la época,
pero junto a ella maneja también GAR-
CÍA MARÍN observadores modernos, pues-
to que camina por los siglos barrocos
de la mano interpretativa de MARAVAIL,
fundamentalmente. Con lo cual se nos
vuelven a barajar un poco los textos
y los planos: el antiguo y el moderno.

En cuanto a los autores analizados,
presentan éstos una heterogeneidad cro-
nológica, ideológica y sobre todo meto-
dológica, que provoca una nueva difi-
cultad al sistematizador, puesto que
unos son juristas, y de problemas le-
gales se preocupan en consecuencia,
mientras que otros son críticos y pre-
ceptistas, cuando no filósofos o teólogos.
Heterogeneidad que ha predeterminado,
por un lado, los temas seleccionados
para su estudio, y por otro, el trata-
miento dado al mismo.

¿Y qué decir del adjetivo «castellana»
que aparece en el título? ¿Por qué cas-
tellana? Los autores manejados escri-
ben ciertamente en castellano, pero ni
todos son castellanos, ni se preocupan
exclusivamente del reino de Castilla,
sino del Rey de España, e incluso hay
algunos capítulos, como el último, que
se refieren expresa y exclusivamente a
cuestiones de la Corona de Aragón

(pero no aparecen ciertamente ni las
Indias ni los territorios no peninsu-
lares).

Añádase a lo anterior una última
heterogeneidad temática: la que se de-
riva de los funcionarios locales en
cuanto distintos de los reales, con toda
la diferenciación de contenido que ello
comporta.

De cuanto precede puede deducirse
la extraordinaria complicación estruc-
tural del libro que se comenta, expre-
sión de su enorme riqueza temática,
que exige una lectura particularmente
atenta y con sentido muy constante
de la diversidad de planos que le es
propia. GARCÍA MARÍN-, por su parte,
suele salvar con gran limpieza y maes-
tría profesional todas estas dificulta-
des, utilizando, al efecto, con regula-
ridad la t écn ica contrapuntistica de
transcribir en nota de pie de página
largas citas que apoyan e ilustran las
afirmaciones del texto, lográndose así
un florilegio de testimonios clásicos ex-
traordinariamente importantes y que
han de constituir, a buen seguro, can-
tera inagotable de citas para tratadis-
tas generales posteriores.

La sistemática del autor se polariza
sobre dos cuestiones centrales:

I. El monarca r e n a c e n t i s t a como
fuente de autoridad y jurisdicción, don-
de se articulan reflexiones de tipo pre-
dominantemente filosóf ico-político.

II. Del servicio del príncipe a la
gestión de la utilidad pública, donde se
agrupan cuestiones predominantemente
jurídicas, como pueden comprobarse
con la simple lectura de sus epígrafes
(Exigencias previas del serv ic io , el
principio de legalidad en la promoción,
título y recepción, el derecho al oficio,
etcétera). Como puede verse, un reper-
torio muy discutible, eso sí, pero lo su-
ficientemente amplio como para demos-
trar el excelente conocimiento que de
los textos tiene el autor, así como su
capacidad de síntesis y exposición.

En definitiva, y a modo de conclu-
sión: la obra de GARCÍA MARÍN es am-
biciosa y nueva, dos circunstancias que
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implican obvias dificultades en su des-
arrollo, agravadas aquí aún más por la
complejidad estructural, que arriba se
ha explicado. Pero el autor sale airoso
de su cometido, y a él debemos, en
suma, un estudio en profundidad de
tiempos, materias y textos, que los no
historiadores sólo conocíamos por refe-
rencias muy parciales. Por así decirlo, la
teoría del pensamiento burocrático cas-
tellano ha corrido sus fronteras en va-
rios siglos.

Del libro que se recensiona puede
decirse algo, que no es obvio ni mucho
menos: el lector, al terminar su lec-
tura, sabe mucho más que antes y,
además, es muy probable que el paisa-
je analizado le fuera completamente
desconocido. A lo que puede añadirse
también que, pese a la notable comple-
jidad temática y estructural, el autor
no pierde nunca el hilo y sabe llegar
al fondo de las cuestiones. Ante tantas
ventajas poco pesa que el repertorio
temático resulte incompleto y un poco
convencional, así como parcial su tra-
tamiento, en cuanto que en él predo-
minan casi exclusivamente perspectivas
ideológicas y jurídicas. En una obra
nueva y original, como es ésta, no hay
que mirar lo que no se ha hecho, sino
lo realizado y las dificultades para lo-
grarlo. Y en este punto el balance es
muy positivo.

Alejandro NIETO

MUÑOZ MACHADO, Santiago: Expropiación
y jurisdicción. «Cuadernos de Admi-
nistración Pública». Ed. Instituto de
Estudios Administrativos». Madr id ,
1976, 160 pp.

Son ya numerosas y muy calificadas
las denuncias que desde diversos fren-
tes se vienen haciendo respecto de la
institución expropiatoria. Concebida
ésta, en principio, como una fórmula
eficaz de acción administrativa para la
ejecución de los programas públicos e
incontestados, sus postulados básicos,
los planteamientos normativos y la pro-

pia praxis en que han desembocado
éstos, han hecho que se ponga en cues-
tión muy seriamente el sentido y sus-
tancia del instituto expropiatorio. Por
añadidura, alguna de las «hijuelas» ins-
titucionales que han venido brotando
de la figura central y a las que bené-
volamente se suele calificar como mo-
dalidades expropiatorias, expropiaciones
especiales, cuasi expropiaciones u otros
títulos semejantes, desvirtúan a aquélla
de tal forma que apenas puede soste-
nerse ya la vigencia o existencia de la
expropiación-tipo. Un buen ejemplo,
sin duda, lo constituye la polémica y
paradójica (esto último por la lentitud
y demora de sus trámites) figura de la
expropiación urgente. Ya se han escrito
muchas líneas poniendo de relieve, en
ocasiones, la inconstitucionalidad de di-
cha fórmula (últimamente, el profesor
GARCÍA DE ENTERRÍA en el trabajo que
después se cita) o, en otras, su irrefre-
nable expansión a despecho de la excep-
cionalidad, con que, por su misma sus-
tancia y significado, así como la expresa
prescripción legal, fuera regulada en su
día. Pa rece , sin embargo, que esos
justificados y contundentes argumentos
esgrimidos en su contra no resultan
suficientes. El legislador continúa em-
peñado, a lo que parece, en generalizar
lo que fuera concebido como de utili-
zación excepcional. Ahí está, por ejem-
plo, la reciente reforma de la Ley urba-
nística, texto refundido aprobado por
Decreto de 9 de abril de 1976, que ad-
mite la posibilidad de la expropiación
urgente en todas las acordadas por ra-
zones de ordenación urbana (art. 138.4
del texto), o el menos reciente Decreto
de 23 de diciembre de 1971, que la ad-
mite en las obras e instalaciones nece-
sarias para la potabilización de aguas
destinadas al abastecimiento de pobla-
ciones.

La exprop iac ión normal, pues, por
este y otros motivos ha quedado rele-
gada muy a segundo término. Sus su-
cedáneos prevalecen de forma incontes-
table, aun cuando los propios términos
y la misma finalidad del instituto ex-
propiatorio-tipo constituyen un remedio

476



RECENSIONES T NOTICIA DE LIBROS

más que suficiente contra los posibles
obstáculos que el derecho de propiedad
pudiera hacer surgir en relación al nor-
mal desarrollo de las actividades pú-
blicas. En su momento, y como ya fue
destacado por la doctrina, la evolución
expansiva del concepto de expropiación
forzosa (Alejandro NIETO), concretada
sin duda en la introducción e interpre-
tación del interés social como causa
legítima de utilización de la técnica,
vino a subsanar los posibles defectos
que planteaba una rígida hermenéu-
tica del concepto de utilidad pública a
la hora de las habilitaciones expropia-
tonas. Por otro lado, el mismo plan-
teamiento normativo que contiene la

| Ley general de 16 de diciembre de 1954
esulta suficientemente flexible, al me-

nos en su interpretación práctica, como
para que las Administraciones públicas
dispongan de las propiedades particu-
ares en términos muy ventajosos a los

fines de ejecución de sus programas o
de flagrante colaboración con los de
expansión de la industria privada. Bien
recientemente, por cierto, y desde las
páginas de esta misma REVISTA, se ha
podido demostrar que las depreciacio-
nes monetarias, provocadas por el cur-
so inflaccionario de la economía en las
últimas décadas, suponen un factor de-
cisivo favorable a la Administración en
el uso de las técnicas expropiatorias
(vid. GARCÍA DE ENTERRÍA: Expropiación
Forzosa y devaluación monetaria, en esta
REVISTA núm. 80 de 1976).

Pues bien, a pesar de estas y otras
muchas cuestiones similares que po-
drían traerse a colación, cuyo análisis
conjunto y reposado apoyaría esa vi-
sión irónica con que el profesor GONZÁ-
LEZ PÉREZ contemplaba a la institución
expropiatoria (hurtipropiación, confis-
propiación, expropiafiscación; véase su
Administración pública y libertad, Mé-
•xico, 1971, p. 58), ésta continúa perdien-
do posibilidades en favor de sus suce-
dáneas. Está por estudiar de un modo
global —aunque no faltan ya esclarece-
doras aportaciones sobre el tema— si el
planteamiento de las técnicas planifica-
doras, con su impresionante carga de

deberes y obligaciones positivas a los
afectados por ellas, rio constituye en
realidad la forma más sibilina y per-
feccionada de expropiación aunque sólo
lo sea con carácter parcial. Y está por
estudiar, desde luego, si estas nuevas
técnicas, junto a las ya clásicas, no
suponen algo intrínsecamente paradó-
jico desde la perspectiva dé los mode-
los socioeconómicos en que se vienen
utilizando. Tal vez la admisión incon-
testada de estas fórmulas por parte de
la sociedad y el respiro que ello supone
para el Poder público en su dinámica,
representa el supuesto más claro de
afán de supervivencia de los mentores
oficiales de este modelo de desarrollo.
O quizá la complicidad que aquí se
sugiere no es más que aparente y, des-
de una perspectiva tendencialmente
progresista, pudieran ponerse serios re-
paros a semejante tipo de interrelacio-
nes. No es de esta interesante cues-
tión de la que voy a ocuparme ahora,
aun cuando toda esta serie de ' refle-
xiones tal vez obligarían a replantear
en profundida la expropiación y sus
•hijuelas» o sucedáneos. Y ello senci-
llamente porque, con ser importantes
los análisis jurídicos, con ser éstos im-
prescindibles en orden a un correcto
y pragmático enfoque de las técnicas
usuales en la evolución de la vida co-
munitaria, cualquier atisbo de las cau-
sas reales del estancamiento y disfun-
cionalidad de las fórmulas jurídicas
sólo puede hacerse ya desde perspecti-
vas u ópticas de carácter socioeconó-
mico y político. Por no poner más que
un ejemplo, aunque sea bastante ilus-
trativo —salvando las distancias—, ahí
está la temática estructural de las re-
giones, en cuya problemática solución
no podrá estar ausente el examen de
los condicionamientos previos que im-
ponen los monopolios e industrias mul-
tinacionales (véase, a este respecto, el
fundamental y reciente libro de Stuart
HOLLAND: The Regional Problem, Lon-
dres, 1976).

Decía antes, empero, que los análisis
jurídicos son importantes e imprescin-
dibles en orden a un correcto y prag-
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mático enfoque de las técnicas usuales
en el mundo del Derecho. El libro de
MUÑOZ MACHADO que voy a tratar de
comentar responde perfectamente a ese
reto. Su investigación acerca de las
causas determinantes de la inimpugna-
bilidad del acuerdo de necesidad de
ocupación —segunda de las fases de la
expropiación— en vía judicial se en-
cuentra en esa línea.

Como se sabe, el acuerdo de necesi-
dad de ocupación no es susceptible de
impugnación jurisdiccional autónoma.
El texto legislativo vigente es doble-
mente concluyente y su tenor literal no
ofrece resquicio alguno a otro tipo de
interpretaciones.

En efecto, tanto el articulo 22, párra-
fo 3, como el 128, párrafo 1 de la Ley
de Expropiación Forzosa de 16 de di-
ciembre de 1954 (en adelante, L. E. F.),
abundan en la misma cuestión: los
acuerdos de la Administración Pública
continentes de una decisión de necesi-
dad de ocupación de bienes suscepti-
bles de expropiación no pueden ser re-
visados, de acuerdo con la expresa
prescripción legal, por la Jurisdicción
contencioso-administrativa. Son, indis-
cutiblemente, actos administrativos su-
jetos al Derecho administrativo, lo que,
naturalmente, les coloca dentro de la
más pura ortodoxia de posible revisa-
bilidad judicial. Pero los preceptos an-
tes citados les excluyen rotundamente
de dicha revisión y, de acuerdo con la
discutida cláusula residual contenida
en el artículo 40, f) de la Ley Jurisdic-
cional de 27 de diciembre de 1956, dos
años, pues, posterior a la L. E. F.) nadie
se escandaliza de la existencia de ese
residuo de inmunidad judicial. Resulta
ocioso recordar que, según las disposi-
ciones legales, el acuerdo de necesidad
de ocupación (art. 21, párrafo 1 de la
L. E. F.) inicia el expediente expropia-
torio y, por ende, implica la puesta en
marcha de una irreversible ocupación
indefinida de propiedades particulares
por parte de la Administración que, al
término del procedimiento expropiato-
rio, devolverá al uso público o al uso
privado —según los casos, y no creo

haga falta explicar por qué— dichas
propiedades. Propiedades, huelga tam-
bién decirlo, que van a ser transfor-
madas sustancialmente por obra de los
objetivos perseguidos con la utilización
de la técnica expropiatoria.

Las preguntas que el jurista se for-
mula en relación con este claro supues-
to de exclusión jurisdiccional o de
reducto exento son, fundamentalmente,
las siguientes: ¿cuáles son las causas
reales de esa declaración de inimpug-
nabilidad del acuerdo de necesidad de
ocupación?, ¿se trata quizá de una sim-
ple operación material de la Adminis-
tración no catalogable entre los actos
de carácter jurídico?, ¿resulta suficien-
te a los efectos de la garantía jurídica
del expropiado el recurso de alzada es-
tablecido por el artículo 22 de la L.E.F.,
con la suspensión, incluso, de los efec-
tos del acuerdo hasta la resolución ex-
presa del recurso administrativo?

El libro de MUÑOZ MACHADO trata de
responder a estos interrogantes buscan-
do en la evolución histórica de la ins-
titución expropiatoria los argumentos
que pudieran justificar semejante ex-
clusión jurisdiccional. Precisamente, esa
investigación del pasado viene a mos-
trar la procedencia y origen de la ex-
clusión. En efecto, parece bastante cla-
ro que la plenitud de enjuiciamiento de
los acuerdos administrativos declarato-
rios de la necesidad de ocupación existe
desde que la legislación de 1845 consa-
gra una competencia judicial absoluta
sobre la materia, tal y como, de hecho,
venía ocurriendo desde la promulgación
de la primera ley expropiatoria en 1836.
El acuerdo de necesidad de ocupación
constituia, según demuestra MUÑOZ MA-
CHADO, el momento central de la expro-
piación. Según el planteamiento vigen-
te en esa época—al margen, por tanto,
de todos aquellos supuestos excepciona-
les que conocieron los llamados Juzga-
dos privativos (Tribunales de Hacienda,
Juzgados de Correos y Caminos, etc.)—
estas materias fueron enjuiciadas por
la Administración como asuntos con-
tencioso-administrativos. El proyecto de
Moscoso ALTAMIRA, que el autor trans-
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cribe y que desembocaría en la cono-
cida Ley expropiatoria de 1836, resulta,
en este punto, perfectamente ilustrativo
(vid. pp. 66-67 del libro comentado).

No es posible disentir respecto de
esta cuestión a la vista de semejantes

i aportaciones. Cierto es que la atribu-
ción de estos asuntos—incluido en pri-
mer término lo referente al acuerdo de
necesidad de ocupación en el procedi-
miento expropiatorio—a la propia Ad-
ministración en su calidad de Juez ad-
ministrativo puede hoy contemplarse
con reservas, desde la óptica judiciali-
zante, toda vez que la absoluta impar-
cialidad digna de y exigible al órgano
resolutorio de conflictos intersubjetivos
no quedaba bien parada. Pero, en todo
caso, y como ya es sabido a partir de
las interesantes y polémicas aportacio-
nes doctrinales sobre el tema (PARADA,
NIETO, entre otros), esto era normal
ante la inexistencia de una Jurisdicción
contencioso-administrativa formalmente
concebida y la probada inadecuación
de los esquemas judicialistas puros para
hacer frente a la resolución de cuan-
tas controversias se suscitaran respecto
de las actuaciones de la Administración
activa. Según afirma el autor, la única
duda importante en relación con la di-
cotomía competehcial entre Administra-
ción y Tribunales ordinarios para asun-
tos relativos a la expropiación forzosa,
se producía con el justiprecio y ello,
fundamentalmente, porque «los Tribu-
nales ordinarios se resistieron a quedar
.relegados y lucharon durante mucho
itiempo por cumplir un papel protector
dé la propiedad privada frente a las
actuaciones administrativas», y no sólo
por «la complejidad y escasa clarifica-
Jción del sistema (competencial) que ri-
gió con anterioridad» (p. 73).
I Pues bien, al instaurarse la jurisdic-
ción contencioso-administrativa en nues-
tro país, bien que en su calidad de
jurisdicción retenida, se administra ti-
¡viza la materia expropiatoria de una
forma total. Con exclusión, claro está,
de aquellas operaciones cuasiexpropia-
torias (ocupación temporal) o cuasicon-
fiscatorias (privaciones ilegales o vía

de hecho), los conflictos derivados de
la utilización de técnicas expropiato-
rias serán resueltos por el Consejo Real
y los Consejos provinciales. El proceso
de traspaso competencial tampoco es
diáfano, como destaca MUÑOZ MACHADO,
aunque parece indiscutible, a la vista
de los textos pertinentes, que la inicial
competencia de la Administración ac-
tiva se residencia en los nuevos órga-
nos creados en 1845. Sin embargo, una
interpretación jurisprudencial errónea,
por excesivamente formalista, del Re-
glamento dictado en desarrollo de las
disposiciones de la Ley expropifttoria
de 1836, aprobado en 1853, dará al tras-
te con las posibilidades impugnatorias
del acuerdo de necesidad de ocupación
abiertas a partir de 1836 y ratificadas
por el planteamiento pseudojudicialista
de 1845. MUÑOZ MACHADO nos da cuenta
de algunos exponentes (vid.' pp. 87-91)
de esa tendencia formalista en la in-
terpretación jurisprudencial —no se ol-
vide el carácter relativo de la judicia-
lización de 1845— que se refleja clara-
mente en las «decisiones de competen-
cia» dictadas durante la década poste-
rior a la fecha de promulgación del
Reglamento expropiatorio de 1853. En
esas decisiones se constata que al Con-
sejo de Estado—sustituto nominal del
Consejo Real a partir de 1858— sólo le
preocupan las formas en que se des-
arrollan los procedimientos expropiato-
rios. Siendo éstas correctas, la necesi-
dad de ocupación de bienes suscepti-
bles de expropiación se convierte en
prácticamente irrevisable. De esta ma-
nera, la reducción del control del acuer-
do de necesidad de ocupación a lo re-
lativo a los defectos de forma será ya
una constante jurisprudencial, con lo
cual las garantías del particular frente
a la expropiación irán cediendo y refi-
riéndose paulatinamente a la obtención
de una indemnización justa que com-
pense por lo cedido, pero sin que le
sea permitido discutir la decisión admi-
nistrativa en si misma considerada»
(p. 90).

La remodelación que, con ocasión de
la revolución septembrina, va a produ-
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cirse en el instituto expropiatorio pre-
senta agudos contrastes con la indis-
cutible revitalización funcional de la
Jurisdicción ordinaria. El autor pone
de relieve cómo es precisamente en
esta época cuando el acuerdo de nece-
sidad de ocupación se transforma nor-
mativamente en irrevisable, una vez
que se encarga al Juez ordinario la
competencia para conocer de los asun-
tos contencioso contra la Administra-
ción. Los controles jurisdiccionales se
trasladan al momento de la fijación del
justiprecio, a causa de la refundición
de la declaración de utilidad pública y
necesidad de ocupación, predicando de
ambos el carácter de discrecionales.
Ello comportaba, en una época en la
que aumentaron las garantías jurisdic-
cionales para el expropiado, la irrevi-
sabilidad de la necesidad de ocupación
en favor del crecimiento de las garan-
tías en orden a la fijación de los jus-
tiprecios. Debe insistirse, empero, en
que la transformación apuntada —y de
la que, sin duda, va a derivarse defi-
nitivamente la inimpugnabilidad del
acuerdo de necesidad de ocupación—
obedece a las pautas de la normación
vigente en aquella época y que, por
tanto, no puede cargarse a una supues-
ta interpretación más o menos desviada
de los jueces ordinarios. Como apunta
MUÑOZ MACHADO, es el Decreto de 11 de
agosto de 1869 el que establece dos pe-
ríodos en el procedimiento expropiato-
rio: uno, integrado por la declaración
de utilidad pública y el acuerdo de ne-
cesidad de, ocupación; otro, el que se
refiere a la tasación de bienes expro-
piados. Pues bien, es sobre el segundo
de estos períodos sobre el que se hace
gravitar fundamentalmente el control
de la Jurisdicción ordinaria (no obs-
tante mantenerse la posibilidad, en el
articulo 1.°, párrafo 2 de aquél, de la
vía contenciosa contra la decisión gu-
bernativa que se adopte en relación al
primer periodo). Y ello, según demues-
tra cumplidamente el autor de la obra
recensionada, porque la indiscutible
discrecionalidad del momento declara-
torio de la utilidad pública influenciará

totalmente a la necesidad de ocupación,
difuminando este momento procedimen-
tal y haciéndolo prácticamente incon-
trolable por el Juez.

Ciertamente, los soportes institucio-
nales del nuevo estado de cosas no ex-
plican el fenómeno que MUÑOZ MACHADO
analiza y demuestra con la cita con-
creta de decisiones judiciales. Hay aquí,
en mi opinión, y salvo sea mi desco-
nocimiento profundo en el periodo de
referencia, una radical disfunción entre
los planteamientos normativos y la rea-
lidad. Una radical disfunción, digo, que,
a su vez, se explica magníficamente
desde perspectivas sociopolíticas, como
ya apunté de pasada en los inicios de
este comentario. Los estudiosos del pe-
ríodo —y es lástima que MUÑOZ MACHA-
DO no haya intentado ser más explicito
en este punto, aunque su excelente libro
no queda por ello desvalorado— han
sido contundentes al enjuiciar estas ma-
nifestaciones normativas procedentes
del engranaje «revolucionario». Lorenzo
MARTÍN-ROTORTILLO, uno de los analistas
de dichos momentos, se expresaba de
esta manera: «Me parece de una cla-
ridad meridiana el carácter marcada-
mente clasista —es decir, en beneficio
de una clase fácilmente detectable— de
las regulaciones estudiadas, surgidas
en los primeros momentos del triunfo
revolucionario. De nuevo hay que alu-
dir aquí a la contradicción entre esas
regulaciones jurídicas de primera hora
y la base popular del levantamiento:
son líneas que no se encuentran en
absoluto, constituyendo ciertamente uno
de los aspectos más característicos de
todo el período revolucionario que se
abre en 1868. El derecho administrativo
de los primeros momentos, por ceñirme
a mi campo, ofrece, tal como se ha vis-
to, uno más de los medios de afianza-
miento y de dominación de una deter-
minada clase que se siente a su aire
en el Poder» (vid. sus Aspectos del
Derecho administrativo en la Revolu-
ción de 1868, en esta misma REVISTA,
núm. 58 del año 1969).

Insisto en que la cuestión resulta pa-
radójica, habida cuenta de que es la
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propiedad privada la que va a ser ame-
nazada con la inimpugnabilidad del
acuerdo de necesidad de ocupación.
Pero la cuestión, si se observa con de-
talle su fondo, es sólo paradójica. El
capitalismo dominante precisa de esas
propiedades particulares para su inci-
piente expansión y por ello rechaza
toda posibilidad de entorpecimiento,
todo obstáculo que frene su desarrollo.
Me parece que está claro que se pro-
duce una especie de complicidad vela-
da entre el Poder público, representado
en este caso por la Administración, y

1 modelo de desarrollo que cierto gru-
po social desea perpetuar. Para no ce-
gar las fuentes de su propia dinámica
este modelo de desarrollo socioeconómi-
co admite en sus engranajes el uso de
la técnica expropiatoria —aparentemen-
te contradictoria con sus mismas esen-
cias— defiriendo cualesquiera ""' contro-
versias al momento de tasación mone-
taria de las propiedades coactivamente
enajenadas. A" fin de cuentas, en el
modelo capitalista de desarrollo todo
es cuestión de precio y nada más que
precio.

Esta filosofía inspira los planteamien-
tos normativos del instituto expropia-
torio, con lo que la coherencia interna
del mismo resulta bastante explícita. Al
procederse de nuevo a la administrati-
vización de la materia, como conse-
cuencia de la legislación de 1879, se
quiebra ya definitivamente el sistema
vigente hasta el periodo revolucionario.
La nueva Ley expropiatoria de esa fe-
cha admite sólo las reclamaciones con-
tenciosas contra las decisiones que ter-
minan el expediente expropiatorio —es
decir, las tasaciones del valor de lo ex-
Ipropiado—, bien que dejando al Juez
ordinario una función de control exter-
no del cumplimiento de los requisitos
¡fundamentales de la operación expro-
ipiatoria, esto es, el control de la legiti-
midad de las actuaciones administrati-
ivas y la previa indemnización. La Ley
de Ensanche de 22 de diciembre de 1876
—explica MUÑOZ MACHADO— tendrá una
decisiva influencia en la reforma de la
legislación general expropiatoria (pue-

den compararse los artículos 13 de la
de Ensanche y 35 de la de Expropia-
ción de 1879, de expresión literal idén-
tica). De esta manera la solución aco-
gida consiste en posibilitar la impug-
nación en vía contenciosa de cualquier
vicio sustancial en los trámites y, por
supuesto, de la lesión económica, pero
en ambos casos, al terminar el expe-
diente gubernativo, es decir, una vez
fijado el justiprecio de los bienes ex-
propiados. Como es perfectamente sa-
bido, éste es el planteamiento que re-
produce el actual artículo 126 de la
L. E. F.

Un dato importante que añadir en
este momento, siguiendo al autor, es la
solución legislativa al problema de la
llamada expropiación por zonas, así
como de la reversión. Ambas técnicas
se presentan como novedad en la Ley
de 1879 (en el caso de la reversión,
por su indiscutida y notoria ampliación
respecto de la legislación precedente)
y parece que su planteamiento influyó
decididamente en la aceptación de la
inimpugnabilidad separada del acuerdo
de necesidad de ocupación. Por lo que
se refiere a la primera de ellas, la
expropiación por zonas rompe la estre-
cha vinculación entre expropiación y
obra pública. La aparición de la expro-
piación por zonas obedece al deseo de
recuperación de plusvalías urbanísticas,
nacidas como consecuencia de la reali-
zación de reformas urbanas internas.
Con ello se extiende el concepto de ex-
propiación y permite su utilización
para finalidades diferentes. Destaca
MUKOZ MACHADO que precisamente ello
ocurre «coincidiendo con el momento
en que se consagra la imposibilidad de
atacar directa y separadamente el
acuerdo de necesidad de ocupación».
Por otro lado, la regulación del dere-
cho de reversión es mucho más gene-
rosa que en la legislación precedente,
«asumiendo la reversión el papel que
había podido cumplir antes la impug-
nación del acuerdo de necesidad de
ocupación y compensando así al par-
ticular de la reducción que sus posi-
bilidades de defensa sufrían en este
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último punto» (p. 120). La coincidencia,
no obstante, me parece casual y, aun
contando con la progresividad que de-
notan estas fórmulas, el profundo sen-
tido de las razones antes expuestas no
queda empañado ni disminuido por ello.

A partir de este momento—y salvo
el planteamiento de la Ley SANTAMARÍA
de 1888, que obligará a la jurispruden-
cia a sostener el carácter discrecional
del acuerdo de necesidad de ocupación
para justificar su inimpugnabilidad
(piénsese en que dicha Ley establecía
una cláusula general relativa de com-
petencia jurisdiccional respecto de las
resoluciones administrativas) no se sus-
citan dudas sobre la insusceptibilidad
de revisión del acuerdo de necesidad
de ocupación. Como sabemos, la L. E. F.
de 1954 recoge la tendencia jurispru-
dencial procedente de la época anterior
c incluso va más lejos, prohibiendo for-
malmente el recurso jurisdiccional con-
tra la necesidad de ocupación. A MUÑOZ
MACHADO le resulta sorprendente y ex-
traño, que el expropiado pueda discutir
el precio y no la necesidad de ocupa-
ción (p. 12), aunque si se tienen en
cuenta las abservaciones que antes for-
mulé no parece tan extraña y sorpren-
dente la cuestión. Cierto es que algu-
nas decisiones jurisprudenciales de los
últimos años comienzan a admitir la
posibilidad de impugnación del acuerdo
de necesidad de ocupación, pero en

ido caso a la hora de reclamar contra
la resolución administrativa que pone
fin al expediente expropiatorio (Sen-
tencias de 13 de mayo de 1971 y 22 de
noviembre de 1972). La sentencia de 22
de diciembre de 1972 —Aranzadi, 5101—
es bastante ilustrativa en este punto.
Difícilmente puede la Jurisdicción ha-
cer otra cosa a la vista de los rotundos
preceptos de que hemos hecho mención
repetidamente.

Sin embargo, quiero dejar constancia
en el presente comentario de una sin-
gular decisión judicial que, sin duda,
constituye uno de los escasos ejemplos,
si no el único, en que los Tribunales
contencioso-administrativos han acepta-
do revisar un acuerdo de necesidad de

ocupación impugnado separadamente,
esto es, una vez dictado y sin esperar
a la resolución final del expediente ex-
propiatorio. La rotunda afirmación del
carácter inimpugnable del acuerdo de
necesidad de ocupación se relativiza y
deja abierta la puerta a otro tipo de
interpretación del problema en linea
con las sugerencias que apunta MUÑOZ
MACHADO. Posiblemente la excepcionali-
dad del supuesto ha motivado que éste
pase desapercibido al autor del libro
comentado. Pienso que por ello vale la
pena transcribir textualmente el conte-
nido de uno de los considerandos de la
sentencia de 8 de noviembre de 1988
(en ella, el Tribunal Supremo confirma
la apelada de la Sala de Valencia de
8 de septiembre de 1967: Aranzadi,
4951) en la que el Tribunal contencioso-
administTíivo, tras rechazar la causa
de iiiUÜiTusibilidad propuesta por la
Entidad pública demandada, dice así:

«Que si bien con arreglo a lo pre-
ceptuado en los artículos 128 de la
Ley de 7 (sic) de diciembre de 1954
y 152 de la Ley de Régimen Local,
sólo son recurribles las resoluciones
que pongan fin al expediente expro-
piatorio o alguna de sus piezas o
recaigan sobre el justiprecio, esta
regla general no puede aplicarse en
aquellos casos en que el acto de ini-
ciación del expediente expropiatorio
decide indirectamente el fondo del
asunto, por cuanto si se mant;->\
—como ocurre en el evento enjui-
ciado— que es eficaz tal acto queda-
ría enervada la liberación prevista
en el articulo 56 y por ello entra en
juego la excepción que contiene el
artículo 37 de la Ley Jurisdiccional
en orden a los actos de trámite. Que
por lo tanto es forzoso desestimar,
como lo hizo el fallo apelado el
motivo de inadmisión opuesto por el
demandado.»

(Obvio es advertir que el articulo 56
al que se refiere la sentencia pertenece
a la Ley del Suelo, en la redacción de
1958, y que la justeza del fallo es digna
de encomio. De ahí la excepcionalidad
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del supuesto en la tramitación de los
expedientes expropiatorios.)

Conviene hacer, por último, algunas
breves observaciones respecto del estu-
pendo libro de MUÑOZ MACHADO que
ahora se comenta. Considera el autor,
y no le falta razón, que «en el estado
actual de las garantías jurisdiccionales
frente a la expropiación forzosa, si
quiere evitarse que la decisión admi-
nistrativa de expropiar se imponga sin
remedio, aun cuando sea ilegítima o
excesiva,' ha de habilitarse con urgen-
cia la posibilidad de impugnar en vía
contenciosa el acuerdo de necesidad de
ocupación, no para que los tribunales
puedan proteger al particular en el
caso de que dicho trámite se omita,
pues tal protección es suficiente y puede
alcanzarse en la actualidad a través
de la vía interdictal, sino para permi-
tirles que examinen la cuestión a fon-
do y puedan controlar a todos los efec-
tos la decisión administrativa, verifi-
cando su adecuación al ordenamiento
jurídico» (p. 144). Ciertamente, ante la
probada insuficiencia de los mecanis-
mos o técnicas aprioristicas de control
de actuaciones de la Administración y,
muy especialmente, de la información
pública prevista en la L. E. F., cabe pre-
guntarse ¡—asi lo hace MUÑOZ MACHADO—
si no será necesario establecer un pro-
ceso sumarió en el que se resuelva la
impugnación directa y ' separada del
acuerdó dé necesidad dé ocupación. En
efecto, las previsiones del actual ar-
ticulo 22 de la: L: E. F., en el sentido de
admitir un recurso de alzada contra di-
cho acuerdo, son o pueden ser total-
mente insuficientes en el orden de las
garantías jurídicas del expropiado. Por
otro lado, : la eventual impugnación
abierta al Tribunal contencioso-admi-
nistrativo, con suspensión incluso de la
ejecutividad del acuerdo de necesidad
de ocupación, conllevaría una paraliza-
ción de las expropiaciones por plazo
de tiempo dilatado, habida cuenta de
la lentitud del proceso administrativo.
Es curioso constatar, sin embargo, que
la suspensión ex lege de los efectos del
repetido acuerdo, ante la interposición

de un recurso de alzada, se halla es-
tablecida —y quizá sea éste uno de. los
supuestos insólitos en el panorama nor-
mativo español (dato sobre el que, por
cierto, no hace hincapié MUÑOZ MACHADO
y creo que el caso sería merecedor de
un más extenso comentario)— en el pá-
rrafo 3 del comentado artículo 22 de
la L. E. F. Ello me parece que podría
avalar perfectamente la propuesta que
hace el autor en el sentido de arbitrar
un proceso sumario —hay precedentes
en Derecho español: el supuesto de la
impugnación de elecciones de miem-
bros de las Corporaciones locales, ad
exemplum— para resolver las reclama-
ciones contra este tipo dé decisiones
que, como las de necesidad de ocupa-
ción, transforman en prácticamente
irreversible una actuación ilegal o in-
equitativa del Poder público. Reclama-
ciones, dicho sea de paso, que pueden
o deben - quedar, abiertas no solamente
al expropiado, sino también —y conste
que es ésta una advertencia pro. futu-
ro— a. todos aquellos que puedan; de-
mostrar que con una decisión de tal
carácter se trata,de favorecer inequita-
tivamente a propietarios de bienes des-
valorados o insusceptibles de producir
jugosas rentas a sus titulares.

Debo finalizar ya este extenso comen-
tario y me parece que no está de más
reiterar la observación hecha antes a
propósito de las interconexiones transi-
das de complicidad entre los engrana-
jes del modelo de desarrollo socioeco-
nómico y el Poder público. En aquél,
la cuestión del precio prima sobre cua-
lesquiera obstáculos surgidos en su cur-
so. En éste, las garantías jurídicas cons-
tituyen un problema observado con re-
celo cuando ellas pueden servir de ba-
rrera a las decisiones adoptadas al am-
paro de su indiscutida capacidad, más
o menos legitimada —esto suele ser
cuestión de opiniones;— socialmente.
Contemplando, en nuestro- caso, ambos
aspectos, las perspectivas de análisis
de ciertos planteamientos normativos
se abren considerablemente..-. En este
sentido, el libro, de MUÑOZ MACHADO creo
ha; contribuido, muy decisivamente a. la
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ampliación de dichas perspectivas desde
una interpretación rigurosamente jurí-
dica que ofrece algunas sugerencias
para llegar a otro tipo de conclusiones.
La linea argumental del libro y su es-
tupenda redacción apuntalan la inves-
tigación de MUÑOZ MACHADO, situándola
entre las que permiten adivinar la pre-
sencia de un excelente jurista.

José BERMEJO VERA

SCHWARTZ, Bernard: Administrative law.
Ed. Little, Brown and Co. Boston-
Toronto, 1976; 730 pp.

Pocas veces es posible percibir con
tanta claridad la sensación de estar
ante una obra decisiva para el Dere-
cho administrativo, como la que sen-
timos inmediatamente después de ini-
ciar la lectura del más reciente libro
de SCHWARTZ. NO cabe ninguna duda
de que su autor, uno de los mejores
administrativistas estadounidenses, ha
dado con él al Derecho de su país una
de las obras destinadas a producir más
hondo y duradero impacto-, mientras
que la reflexión teórica, que, por enci-
ma de las particularidades y diferen-
cias que distinguen a los dos sistemas,
estudia el Derecho de la Administra-
ción de nuestros días, adquiere con
ese libro un caudal profundo de ense-
ñanzas y sugerencias a no desaprove-
char en ningún caso.

La obra trata del Derecho adminis-
trativo estadounidense de una de las
formas, por tanto, del sistema elabo-
rado en los paises de common law y
ajeno, en consecuencia, al sistema im-
perante en los paises de la Europa
continental, herederos directos en este
punto de las soluciones elaboradas en
base a la Revolución francesa; ello no
es óbice, sino todo lo contrario en este
caso, para que su lectura sea de lo
más fecunda para el jurista de nuestro
país, al que permitirá profundizar en
el sentido y especificidad del propio
sistema, asi como adentrarse en las

soluciones a que ha dado lugar, en
Estados Unidos, el proceso dialéctico
entre eficacia de la acción administra-
tiva y garantía jurídica del ciudadano,
soluciones que fácilmente podrán equi-
pararse con las alcanzadas por nues-
tro Derecho administrativo, permitiendo
ello una mayor comprensión tanto de
los problemas como de las posibles al-
ternativas a adoptar en la solución de
los mismos.

Cierto es que los presupuestos ini-
ciales sobre los que se basan ambos
sistemas de Derecho administrativo son
muy diferentes, pero cierto también
que la evolución de uno y otro les ha
acercado y acerca cada día más hasta
el punto de poder hoy considerar, lejos
de lo que creía DICET y de lo que siguen
creyendo por inercia la gran mayoría
de juristas de los dos sistemas, que
ambos cumplen hoy idéntica función
compartiendo muchos de sus principios
básicos. Por descontado que las prerro-
gativas de la Administración estado-
unidense, así como su posición en rela-
ción a los Tribunales de justicia, no son
exactamente las mismas que las que se
dan en el Derecho administrativo de
los países de la Europa continental,
pero, sin embargo, tales prerrogativas
existen, como existe también una posi-
ción privilegiada en la que está colo-
cada la Administración americana con
respecto a sus Tribunales, haciendo
ello necesaria la existencia de un ver-
dadero Derecho administrativo.

La lectura del libro de SCHWARTZ ofre-
ce ahora una inmejorable oportunidad
para entender en qué para hoy la evo-
lución de los dos sistemas, cuáles son
sus puntos de contacto y cuáles sus
diferencias, ofreciendo al mismo tiempo,
y una vez comprendido el sentido pro-
pio del Derecho administrativo estado-
unidense, un repertorio de soluciones
concretas a problemas comunes a uno
y otro sistema, cuyo conocimiento por
el administrativista español no puede
dejar de producir mas que muy bene-
ficiosos resultados.

El libro que comentamos, dirigido en
principio a los estudiantes americanos.
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pretende y consigue dar una visión glo-
bal, crítica y dinámica del Derecho
administrativo de aquel país, para lo
cual estudia tanto los principios y doc-
trinas enraizados de antiguo como los
más recientes avances, con la preocu-
pación siempre de dar una perspectiva
lo más completa posible del sentido de
la evolución de esa rama, una de las
más cambiantes del Derecho americano.
Como dificultad adicional, limpiamente
superada por el autor a lo largo de
toda la obra, se halla el hecho de que
en realidad no existe un Derecho ad-
ministrativo estadounidense, sino cin-
cuenta y un Derechos, uno por cada
pno de los cincuenta estados, más el
Derecho administrativo federal; por
ello, si bien se centra la discusión en
el último de ellos, no deja nunca el
autor de referirse a los principios pro-
pios de los Derechos estatales, en espe-
cial cuando, como ocurre con frecuen-
cia, no siguen éstos el mismo camino
por el que avanza el Derecho federal.

Para SCHWARTZ, el Derecho adminis-
trativo es la rama del Derecho que re-
gula la actividad administrativa del
Gobierno, establece las facultades de
la Administración, sienta los principios
reguladores del ejercicio de tales facul-
tades e instituye las garantías jurídicas
necesarias al alcance de los que pudie-
ran resultar perjudicados por tal acti-
vidad administrativa. (Administrative
law is that branca of the law which
controls the administrative operations
of government. lt sets forth the powers
which may be exercised by administra-
tive agencies, lays down the principies
governing the exercise of those powers,
and provides legal remedies to those
aggrieved by administrative action.) De
acuerdo con tal concepción, el libro se
divide en tres grandes partes, que tra-
tan sucesivamente de:

a) Los poderes o competencias de la
Administración.

b) Del procedimiento administrativo.
: c) De la revisión judicial de la acti-

vidad administrativa.

El punto de partida del Derecho ad-
ministrativo americano se halla en el
reconocimiento de la imposibilidad de
que la Administración lleve a término
hoy su misión, de seguir adoptándose
una concepción rígida o estricta del
principio de separación de poderes.
También en Estados Unidos ha sido
inevitable el progresivo aumento de po-
der en manos de la Administración, a
la que se ha llegado a investir con fa-
cultades inicialmente propias de los po-
deres legislativos y judicial, con los
cuales le es posible en la actualidad
definir, bien por norma general, bien
por acto de aplicación, derechos y de-
beres privados. Para el autor será pre-
cisamente ese power to determine,
either by rule or by decisión, prívate
rights and obligations la característica
distintiva de las llamadas regulatory
agencies, que. son las que constituyen
el núcleo fundamental de la Adminis-
tración americana, siendo esencialmen-
te el Derecho administrativo norteame-
ricano el Derecho propio de tales Agen-
cias; sin.embargo, de que la tendencia
actual esté imponiendo la extensión de
las garantías procedimentales adminis-
trativas y de revisión judicial también
a las non regulatory agencies, cuyo
actuar, concebido inicialmente como
otorgador de «privilegios» y, por tanto,
bajo la absoluta discrecionalidad de la
Administración, va entendiéndose cada
día más como afectante a verdaderos
derechos de los particulares, los cua-
les, en consecuencia, merecen idénticas
garantías jurídicas ante la actuación de
esas social weiforc agencies que ante
la de las mismas regulatory agencies.

Pues bien, esa concentración de fun-
ciones propias de los tres poderes en
unas mismas Agencias impone, antes
que nada, el estudio de la conciliación
de esta realidad con el principio bá-
sico de la concentración de poderes.
A ello se dedica la primera parte del
Tratado.

Por lo que hace a la actividad legis-
lativa, que desde antiguo viene ejer-
ciéndose por algunas de tales Agencias,
se explica sin dificultad a través del
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mecanismo de la delegación de funcio-
nes por parte del Parlamento; en vir-
tud de delegación parlamentaria expre-
sa y sólo en base a ella adquieren
algunas Agencias la facultad de dictar
normas jurídicas, que gozarán del mis-
mo rango que las emanadas directa-
mente por el órgano legislativo; en
este aspecto, la actividad legislativa se
concibe como pura prolongación de la
competencia parlamentaria, por lo que
el controJ ultra vires de tal actividad
se convirtió desde el principio en uno
de los elementos básicos del Derecho
administrativo americano. En virtud de
tal doctrina, las normas generales dic-
tadas por la Administración sólo serán
válidas en cuanto sean intra vires-, es
decir, ajustadas a los términos de la
delegación, sean, además, «razonables»,
o adecuadas al fin perseguido en la
delegación y, por último, hayan sido
elaboradas siguiendo el procedimiento
legalmente señalado; requisitos todos
ellos controlables, no por el Parlamen-
to, sino, en el caso americano, por los
propios Tribunales de justicia.

En cuanto a la atribución de funcio-
nes judiciales, viene producida por el
simple acuerdo del Congreso de otor-
gárselas a la Administración, posibili-
dad que ha sido aceptada sin objeción
por los Tribunales, los cuales se han
limitado a denominar quasi judiciales
tales funciones, sin entrar a discutir la
constitucionalidad de su atribución a la
Administración. Para SCHWARTZ, tales
funciones no tienen nada de quasi, sino
que son pura y simplemente función
judicial, la cual, además, no tiene por
qué limitarse, ni se limita en la prác-
tica, a un determinado tipo de contro-
versias, sino que cualquier tipo, incluso
controversias civiles y aun criminales,
puede el Parlamento residenciarlas para
su solución ante la Agencia adminis-
trativa que estime pertinente. Como
advierte el autor, el principio de due
process garantizado por la Constitución
no significa necesariamente proceso ju-
dicial, no es la naturaleza del órgano
decisor la que determina la existencia
o no de due process, sino que lo es la

manera en que adopta tal órgano la
decisión.

Sin embargo, una cosa es la decisión
y otra su ejecución en el caso de que
sea resistida por el destinatario; la eje-
cución forzosa se reserva por principio
general a los Tribunales de justicia, lo
cual distingue ciertamente a la Admi-
nistración americana de las Adminis-
ciones públicas en nuestro sistema de
Derecho administrativo, pero sin colo-
carla ni mucho menos en la misma po-
sición con respecto al poder judicial
que la ocupada por los particulares. Es
precisamente la privilegiada posición en
que la progresiva adquisición de facul-
tades judiciales ha colocado a la Admi-
nistración americana en relación con
los Tribunales de justicia, lo que cons-
tituye, sin duda, su mejor baza para
llevar a término la misión administra-
tiva encomendada. SCHWARTZ nos da a
lo largo de toda la obra la medida
exacta de esa posición de la Adminis-
tración, que si bien no alcanza la tras-
cendencia de la que ocupan nuestras
Administraciones en nuestro sistema, sí
es lo suficiente relevante como para
exigir la existencia de un verdadero
Derecho administrativo.

La Administración americana puede
definir derechos y obligaciones priva-
dos de los ciudadanos en todas aquellas
materias cuya competencia le haya sido
atribuida, lo cual no es ni más ni me-
nos que pura función judicial «decla-
rativa». Pero, además, esa competencia
para decidir las controversias es inicial-
mente privativa, por lo que la actua-
ción de la Administración, dentro del
ámbito de sus competencias, no podrá
ser interferida por los Tribunales de
justicia, los cuales no podrán entender
del asunto hasta que la Administración
no haya acabado su intervención en él.
Como subraya el autor, The primary
jurisdiction doctrine means that once
an agency is set up and jurisdiction
over cases conferred upon it, the agen-
cy is automatically vested •with exclu-
sive original jurisdiction over thoses
cases. The courts are disvested of
whatever original jurisdiction they
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would otherwise possess.- their function
in the cases concerned is limited to
judicial review.

Por otra parte, cuando una vez fina-
lizada la actuación administrativa pue-
dan los Tribunales entrar a conocer de
tales asuntos, no podrán hacerlo de ma-
nera plena y absoluta, sino que deberán
limitarse a un estricto papel revisor. El
Derecho administrativo americano es
perfectamente consciente de que una
extensión ilimitada de la competencia
judicial en el examen de la actuación
administrativa inutilizaría totalmente
las facultades otorgadas a la Adminis-
tración; por ello, porque no se quiere
convertir el papel de la Administración
en una simple instructoría, se limita
estrictamente la intervención judicial
que, como decimos, tiene puro carácter
revisor.

En definitiva, sólo la ejecución for-
zosa de las decisiones administrativas
sigue distinguiendo en Estados Unidos,
donde, como en los demás países de
common law, no se conoce la ejecución
de oficio, a la Administración pública
de sus correlativas en nuestro sistema.
Sin embargo, la inexistencia de ejecu-
ción de oficio no significa tampoco que
la Administración americana se halle
totalmente desarmada y supeditada al
juez para imponer su voluntad; el sim-
ple riesgo de incurrir en condena penal,
por una parte, y el deseo de evitar la
carga de accionar contra la decisión
administrativa, verdadera carga para el
particular que quiera evitar la sanción
penal, por la otra, son armas más que
suficientes para que los destinatarios
cumplan «voluntariamente» la decisión
administrativa.

Se dan, pues, también en Estados
Unidos los elementos suficientes para
hacer necesario un Derecho adminis-
trativo que concilie las prerrogativas,
perfectamente eficaces, de que se ha
•investido a la Administración, con la
protección de los particulares contra la
posibilidad de abuso en el ejercicio de
¡tales prerrogativas. Por ello tiene sen-
|tido, porque el actuar de la Adminis-
tración no se reduce a una simple ins-

tructoría, sino que afecta directamente,
y de modo muy real, a los derechos e
intereses de los particulares, la larga
lucha de los juristas americanos por
someter la toma de decisiones adminis-
trativas a un procedimiento jurídico
con todas las garantías posibles; hay
perfecta conciencia de que es todo el
principio del due process el que está
aquí en juego; por ello no es de ex-
trañar el sorprendente desarrollo del
Derecho procedimental administrativo;
a él dedica SCHWARTZ la segunda parte
de su obra.

En cuanto a la tercera parte, dedi-
cada a la revisión judicial de los actos
administrativos, tiene el sentido gene-
ral que hemos ido esbozando hasta
ahora; en ella se estudia de modo de-
tallado el objeto del recurso, así como
la naturaleza, extensión, límites y con-
diciones de ejercicio de la revisión ju-
dicial.

En definitiva, y como decíamos al
principio, es éste un libro muy útil y
sugerente que permite conocer directa-
mente, y no sólo por referencias, la
realidad del Derecho administrativo en
uno de los principales países de com-
mon law.

J. NONELL GALINDO

SOSA WAGNEH: Francisco: Jurisdicciones
administrativas especiales. Ed. IGO.
Sevilla, 1977; 143 pp.

Las jurisdicciones especiales, cual-
quiera que sea su naturaleza, constitu-
yen un desajuste importante en los
principios en que se asienta el Estado de
Derecho. Violan el principio de unidad
jurisdiccional y alteran profundamente
el significado de esta función. Dentro
del ámbito del Derecho administrativo,
como ocurre asimismo en otros ámbitos,
nuestro Derecho positivo ha regulado
y regula algunos supuestos de jurisdic-
ciones especiales, en los que con base
en diversas y desiguales razones se
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sustraen del ámbito jurisdiccional ordi-
nario importantes competencias. El li-
bro de SOSA WACNEB es esclarecedor en
este sentido, en cuanto constituye un
mosaico de supuestos totalmente incom-
patibles con la misión que la jurisdic-
ción ostenta en el Estado de Derecho.

Sin embargo, si para algo sirve en
sede doctrinal la figura de la jurisdic-
ción especial es para plantear el con-
cepto de jurisdicción y de función juris-
diccional en toda su amplitud. Un tema,
por otra parte, en el que no abunda la
unanimidad, como lo prueban las vein-
titantas o más teorías que «resumida-
mente» ha enumerado ALCALÁ ZAMORA.
Se trata, pues, de una cuestión inelu-
dible, yo diría que de método, para
quien se acerca al terreno de las juris-
dicciones especiales. En este sentido, e)
trabajo de SOSA WAGNER constituye una
aportación interesante, en una línea que
no puede dudarse en calificar como re-
novadora, ya iniciada desde el campo
procesalista, y que ha encontrado hasta
ahora importantes aportaciones. Si se
leen atentamente las primeras cincuen-
ta páginas del libro se obtiene la con-
clusión de que el término jurisdicción
constituye una noción-síntesis, cons-
truida con base a una serie de notas
esenciales de la función de juzgar. Estas
notas son especialmente importantes de
cara a deslindarla de la autotutela ad-
ministrativa, primero, y de los supues-
tos de jurisdicciones administrativas
especiales, después. La auctoritas del
juez frente a la potestas de la Admi-
nistración y del Parlamento, la integra-
ción del ordenamiento jurídico a través
de la técnica del «caso concreto» y la
imparcialidad, son elementos «irrenun-
ciables» para la función jurisdiccional,
como han señalado en trabajos impor-
tantes CARRERAS y GUTIÉRREZ DE CABIEDES.
En este marco conceptual, las jurisdic-
ciones especiales distorsionan grave-
mente la función jurisdiccional. Por
una parte, dada la concreción de los
temas objeto de su competencia y la
atomización de sus resoluciones, se pro-
duce una auténtica desintegración del
ordenamiento jurídico total. Es más, en

muchos casos es precisamente éste el
objetivo de la creación de una jurisdic-
ción de este carácter, en la que resulta
más fácil prescindir de los principios en
los que se asienta la ordenación jurí-
dica del Estado, so pretexto de fundar
la resolución del litigio en la «concien-
cia» del juzgador. Se pierde la aucto-
ritas de la decis ión en cuanto no
responde sino a las convicciones per-
sonales de quien la dicta, o, en el mejor
de los casos, a normas jurídicas coyun-
turales, singulares o excepcionales. Por
otra parte, a través de las jurisdiccio-
nes especiales se canalizan criterios,
interpretaciones, valoraciones y un sis-
tema de resolución de los conflictos en
los que la imparcialidad de quien juz-
ga queda muy mal parada. Intereses
ajenos a la justicia del caso concreto
dominan la resolución final en nume-
rosas ocasiones, haciéndola por su es-
pecialidad normalmente inapelable.

Esta situación, verdaderamente extre-
ma, es especialmente delicada en el
ámbito de acción de la Administración
pública, dada la situación de prerroga-
tiva desde la que se manifiesta, la ca-
lidad (y cualidad) del interés (público)
que hace valer y los efectos de su acti-
vidad sobre los administrados. Sin em-
bargo, el grado de control jurisdiccio-
nal de la actividad de la Administra-
ción no se corresponde con la impor-
tancia de estos datos. La ausencia de
una declaración de competencia uni-
versal para conocer jurisdiccionalmente
de aquella actividad y la existencia de
jurisdicciones administrativas especiales
perturban el principio de sometimiento
de la Administración al Derecho.

Al examen de éstas dedica SOSA WAG-
NER, tras un análisis del Derecho com-
parado, el capitulo tercero del libro.
En él se examinan, además de la juris-
dicción contable, relativa tanto al Tri-
bunal de Cuentas como a las Comisio-
nes de cuentas, los Tribunales con juris-
dicción administrativa en el ámbito de
la Administración económica, esto es,
el Tribunal de defensa de la competen-
cia, el Tribunal arbitral de seguros, el
Jurado central de publicidad y las
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Juntas de Detasas. Dentro del grupo para el práctico del Derecho. Sin em-
de aquellos que afectan a determinadas bargo, pienso que el libro, antes de
profesiones, analiza los Tribunales de- estar enfocado como un instrumento
honor y el Jurado de ética profesional de utilización profesional, constituye
periodística, para terminar con los Tri- un documento de denuncia de una si-
bunales de aguas. A lo largo de esta tuación atentatoria contra la seguridad
parte se recoge un amplio y valioso de los ciudadanos y que se apoya en
material sobre el origen y evolución las conclusiones, importantes, conteni-
de cada una de las jurisdicciones admi- das en la primera parte del trabajo,
nistrativas examinadas de imprescindi-
ble manejo tanto para el teórico como P. ESCRIBANO COLLADO
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España y la ONU. La -cuestión española- (1945-1950), por ALBERTO J. LLEO-
NART Y AMSELEM.

Coordenada^ sobre la Unión Europea (En torno al informe Tindemans), por
JUAN MANUEL FARAMIÑAN GILBERT.
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nes (UIT), por FÉLIX FERNÁNDEZ-SHAW.

El conflicto del Oriente Medio tras la victoria del Likud, por FERNANDO FRADE.
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ALGUNAS NOVEDADES PUBLICADAS
POR EL INSTITUTO DE ESTUDIOS POLÍTICOS

EL ESTADO DE LA SOCIEDAD INDUSTRIAL

Por Ernest FORSTHOFF. Traducción de Luis LÓPEZ GUERRA y
Jaime NICOLÁS MUÑIZ. Colección «Civitas», pp. 292, edic. 1975.
Precio: 375 ptas.

Se trata de un análisis agudo y de gran observación hecho por un
gran constitucionalista sobre la situación actual del Estado en su de-
pendencia de la actual sociedad industrial. Hoy el Estado recibe su
estabilidad de la sociedad industrial. Ello tiene sus peligros. Es una
nueva dimensión del Estado que revela la crisis en que se debate. Ha
variado el sentido tradicional del Estado. Tal situación plantea al le-
gislador del Estado moderno profundas reformas constitucionales. Pero
tales reformas no pueden ser ilimitadas. El gran tema del Estado cons-
titucional y del progreso y desarrollo industrial se entrelazan para
plantear una de las grandes problemáticas cuya solución permitirá el
desarrollo estable de la sociedad futura. Tal es en síntesis las conside-
raciones del autor desde el examen que realiza del Estado de la socie-
dad industrial al considerar básicamente la República Federal de Ale-
mania.

DE LA REORGANIZACIÓN DE LA SOCIEDAD EUROPEA

Por el conde de Saint-Simón y A. Thierry, su discípulo. Traducción
de Antonio TRUYOL Y SERRA e Isabel TRUYOL WINTRICH.
Colección «Civitas», pp. 163, edic. 1975. Precio: 225 ptas.

Ahora que el tema de Europa está en el primer plano de las gran-
des preocupaciones mundiales, este pequeño libro recuerda los proyec-
tos de una sociedad europea nacidos de un peculiar modo de formu-
larlos. El origen de un estado federal para Europa está ya propugnado
en SAINT-SIMÓN, y es realmente curioso cómo las exigencias de la
unificación política de Alemania era fundamento para esa concepción
unitaria que quería de Europa. Son intuiciones y reflexiones que se
adelantaron a su tiempo y en la perspectiva que encuentra hoy su apli-
cación práctica. La lectura de esta obra muestra la misión precursora
del gran pensamiento de su autor.



LIBERALISMO Y SOCIALISMO. LA ENCRUCIJADA INTELEC-
TUAL DE STUART MILL

Por Dolmocio NEGRO PAVÓN. Colección •Estudios de Economía»,
páginas 291, edic. 1976. Precio: 450 ptas.

La gran figura de STUART MILI como el prototipo de la economía
liberal, permite al autor de este libro su comparación con pensadores
franceses tan representativos como el moralista político que fue Augus-
to COMTE; su vinculación con la problemática de la ciencia social sobre
los supuestos culturales, doctrinales y teóricos de TOCQUEVILLE y el
juego de las ideas del socialismo incipiente ante las que el autor escri-
bió sus famosos «Principios de economía».

LOS ORÍGENES DE LA ESPAÑA CONTEMPORÁNEA

Por Miguel ARTOLA GALLEGO. Colección «Historia Política», edi-
ción 1976. Tomo I, pp. 746. Precio-. 875 ptas. Tomo II, pp. 684.
Precio: 775 ptas.

Nuevamente el Instituto edita, en segunda edición, esta importante
investigación histórica, sobre la que hay una bibliografía muy extensa
y a la cual la aportación de ARTOLA GALLEGO es definitiva. La convul-
sionada España que nace del tránsito de una sociedad clasista a la
que representa la filosofía de la ilustración, permite un exhaustivo es-
tudio sobre el proceso revolucionario' que se fermenta en la época,
desde los estamentos del clero, la nobleza y el pueblo llano hasta el
régimen señorial, los monopolios de cargos y funciones, los fundamen-
tos económicos y jurídicos del dominio estatal y que implican, en de-
finitiva, la crisis del antiguo régimen y el levantamiento nacional con
todo el proceso posterior de las juntas provinciales revolucionarias has-
ta el golpe de Estado en Aranjuez y todo lo que va a configurar el
Estado liberal del siglo xix.

Nadie que pretenda conocer la historia contemporánea española pue-
de dejar de leer la apretada y fundada prosa de esta investigación. La
aportación documental del tomo II es de un gran interés.

FILOSOFÍA POLÍTICA DE GIOVANNI GENTILE

Por Aldo LO SCHiAVO. Colección «Pensamiento Político», pp. 410,
edicción 1975. Precio: 525 ptas.

La figura de GENTILE es importante por el papel desempeñado
como pensador en las dos guerras últimas que ha participado Italia.
Su intervención como ministro de Instrucción Pública y el apoyo que
dio al fascismo y a su régimen hace aún más interesante el examen de
su filosofía política. Representante de aquella idea de que no hay in-
terrupción entre el pensamiento y la acción, entre la cultura y la vida
moral y civil, obligan a consideraciones básicas para comprender toda
la densidad de las ideas filosóficas que se movieron dentro de este ca-
rácter. Esta obra estudia la proyección de esta filosofía política en la
economía, en el desarrollo, en el desarrollo del Estado, en los proble-
mas del individuo y en su proyección en una sociedad trascendental..
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Susana ANTOLÍNEZ COLLET: La contabilidad de gestión como fuente de infor-
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