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Buscema, F.: Patrimonio pubblico. In-
- dividuczione del patrimonio pubbli-
co. Principi generali sulla struttura
dei conti patrimoniali pubblici e re-
lativa gestione {(Universitd di Peru-
gia, Istituto di Studi Giuridici della
Facoltd di Scienza Politiche). Giufre,
Milano, 19768; 261 pp.

El interés del tema que el profesor
BuscemMa aborda en la obra objeto de
comentario encuentra facil compendio
en los términos con que el propio au-
tor abre su obra: la delimitacién del
concepto de patrimonio publico cons-
tituye la necesaria premisa para pro-
ceder a cualquier profundizacién sobre
el sector publico. Constatacién eviden-
te y sencilla, que ofrece el contrasen-
tido de que, frente a las ingentes apor-
taciones que sobre el sector publico se
han hecho, se carece de precisos es-
tudios sobre el patrimonio publico. En
este sentido, en la elaboracién del pro-
fesor BuUsCEMA se encuentra un punto
de referencia sistematico que trata de
abordar un tema, sin duda trascenden-
te y que incide sobre una problematica
gue nos conecte con un aspecto medu-
lar en el estudio de la Administracion
intervencionista y en ja consideracién
de un sistema social articulado desde
una economia mixta, no pudiéndose
pasar por alto Ia paradoja de que la
Administracién exija al administrado la
precisa delimitacién de su patrimonio
sin que el patrimonio publico sea ob-
jeto de idéntica delimitacién, de preci-

sas cuantificaciones y del adecuado
control politico y social.

En la complejidad del tema y en la
carencia de previas aproximaciones
doctrinales a ¢l, radica el estricto am-
bito en el que se centra el estudio: la
delimitacion de la idea de patrimonio
publico y el analisis de los principios
generales sobre la estructura de las
cuentas patrimoniales publicas y su
gestién, temas tan precisos como com-
plejos y cuyo tratamiento, desde el
buen rigor conceptual italiano, esta
lleno de reflexiones y sugerencias y
permite apreciar las serias dificultades
para llegar, no sélo a delimitar un
concepto, sino a racionalizar la inser-
cién de los patrimonios publicos en la
actividad administrativa.

A nivel conceptual, ya se aprecian
las dificultades para optar, con clari-
dad, por el criterio objetivo o subjeti-
vo y se deja sentir la dificultad de in-
clinarse por un concepto preciso y, en
consecuencia, la insatisfactoria situa-
cion de no poder superar el status
quaestionis; elocuente es al respecto la
relativizacién que conlleva el criterio
subjetivo, polarizando la atencién de-
finitoria del patrimonio publico en los
entes publicos, pero interfiriéndose, de
modo inmediato en el intento de deli-
mitacién, las asociaciones o sociedades
financiadas por entes publicos, pero con
personalidad juridico-privada (1). Las
mismas dificultades surgen ante la po-
sible opcién por el criterio objetivo

(1) Op. Rec., especialmente pp. 27-40.
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como punto de referencia en la delimi-
tacién conceptual del patrimonio pu-
blico, de modo que, al vincular patri-
monio publico y finalidades de intcrés
general, surge el factor de relativiza-
cion derivado de la erosiva incidencia
de los organismos privados en los que
la determinacién o no de cumplimien-
to de fines de interés general esta gra-
vada, por la necesidad intersectorial
de todas las actividades privadas y por
la necesidad de particularizar grados
y de remitirse a criterios distintivos y
cualificadores (2), en los que, incluso,
se interfiere la controvertida figura
del concesionario de bienes publicos,
alterando la demarcacién entre publi-
co y privado y, por anadidura, como
agudamente apunta el profesor Busce-
Ma, casi siempre en desventaja del ente
publico (3).

Al margen de precisiones conceptua-
les que provocan un continuo tejer y
destejer argumental, el trabajo objeto
de comentario presenta también el
gran atractivo de las constataciones
basadas en el conocimiento concreto
de la realidad en que operan los pa-
trimonios publicos, ofreciendo precisos
datos sobre la practica administrativa
y parlamentaria italiana en referencia
a la programaciéon, compra, enajena-
cién, administracién y control de los
bienes publicos. A nivel de evaluacién
general deja sentir su fuerza en el es-
tudio la peculiar conjuncién de intere-
ses entre la Administracién y el Parla-
mento en la elusién del articulo 81-1
de la Constitucion, al excluir la cuen-
ta de patrimonio de la cuenta de pre-
supuesto (4), fenémeno que implica la
falta de conciencia, a nivel politico y
administrativo, de la funcionalidad de
los bienes puablicos en la gestién de los
intereses publicos. Como complemento
fenomenolégico, el profesor Buscema
constata las deficiencias que gravan la
elaboraciéon de la incumplida obliga-
cion ‘de la cuenta patrimonial: la in-
comprensible y agudamente criticada

(2) Op. Rec., especialmente pp. 50-58.
(3) Op. Rec., p. S8.
(4) Op. Rec., p..103.

exclusién de los bienes demaniales, los
arcaicos criterios de valoracién, la in-
adecuacion de la cuenta econémica, la
ausencia de correlaciéon con el balance
financiero, la exclusién de los vinculos
publicos sobre los bienes de propiedad
privada, la escasa particularizacién de
las cuentas... (5). Muchas y contunden-
tes son las reflexiones que el autor hace
para resaltar la incoherencia que esto
supone, que hace radicar en una causa:
el modo convulso y desorganizado con
el que se desarrollan las formas de in-
tervencién publica a todos los niveles
con la concurrencia de una notable falta
de sensibilidad juridica, que hace que la
conculcacién de la norma juridica en
esta materia no sea considerada como
tal y sea participe de una tan irregular
como tradicional inercia {(6). La conse-
cuencia de la desconsideracién de los
bienes publicos, en légica interrelacion
con la causa que la genera, se traduce
en la falta de conexion de los bienes
publicos con la idea de funcionalidad,
de tal modo que lo que es inconcedible
en la gestion de las actividades priva-
das, -necesariamente atenta a la ade-
cuada correspondencia entre .bien y
funcién, parece no existir, como prin-
cipio, en la gestion de los bienes y
asuntos publicos. Con ello se produce
una situaciéon insélita en comparacién
con el sector privado y muy distancia-
da de la ratio que debiera orientar la
gestion de los asuntos publicos, donde,
como recuerda el profesor Buscema, los
bienes, su.gestion y su valoracién no
tienen s6lo como objeto el poner en
evidencia la solidez de la Hacienda en
sus relaciones con terceros (relaciones
intersubjetivas), sino ‘que el reparto de
competencias y funciones, con la co-
nexa .responsabilidad en el ambito de
la Hacienda (relaciones objetivas}, asi
como evidenciar la finalidad publica
que como tales bienes pretenden con-
seguir y cémo se consiguen (7). No
obstante, esta argumentacién doctri-
nal no parece condicionar la gestién de

(5) Op. Rec., especialmente pp. 103-109.
(6) Op. . Rec., pp. 118-118,
(7) Op. Rec., p. 105,
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los bienes publicos o del patrimonio
publico y, quiza, porque la causa no
solc radique en la.forma «convulsa y
desorganizada» e€n que actua la Admi-
nistracién publica, sino porque en la
economfa mixta neoliberal, los bienes
publicos no pueden sustraerse a la uti-
lizacién instrumental en funcién de los
intereses de las inversiones privadas
en las que adin se quiere seguir ha-
ciendo radicar las bases del sistema
econémico y, en consecuencia, desde
esa perspectiva instrumental, no pue-
de interesar la estricta delimitacién,
cuantificacién econémica y valoracién
funcional de los bienes publicos. Un
valioso ejemplo de esta apreciaciéon. se
encuentra en la interesante exposicién
que el profesor Buscema realiza de los
bienes demaniales, injustificadamente
excluidos de valoracién patrimonial y
objeto s6lo de un inventario, que, se-
gun el articulo 3.° del Reg. Cont. Gen.,
sera so6lo descriptivo (8), justificandose
este tratamiento por su condicién de
inalienables, pero concurriendo la con-
tradictoria circunstancia de que, en
base a esa inalienabilidad, son objeto
de apropiaciones privadas, que el pro-
fesor Buscema califica como «poco es-
crupulosass (8), y frente a 'las cuales
no opera la sancién administrativa o
penal, sino que se da la opcién admi-
nistrativa de la sanatoria, dejando
apreciar una injustificada discreciona-
lidad de la Administracién al disponer
el cese de las .limitaciones a la indis-
ponibilidad, en la que se entremezclan
el desinterés del Parlamento en la
gestién del patrimonio publico, la difi-
cultad objetiva de verificar comporta-
mientos dolosos a efectos de posible
sancién penal y <«la impenetrabilidad
de las situaciones como consecuencia
de la muralla creada por el entramado
de connivencias y del difuso sentido
de laxitud en la tutela de los intere-
ses publicos» (10), dificultosa proble-
matica que no obsta para que el pro-
fesor . Buscema, dentro del posibilismo
. (8 Op. Rec., p. 104.

(9) Op. Rec., p. 125.

(100 Op. Rec., p. 126.

de lo jurfdico, proponga, en la ultima
parte de su trabajo y con cuidada aten-
cién a la normativa italiana, una al-
ternativa en la adquisicién, gestién y
tutela de los bienes publicos, cuyos
puntos mas significativos se materiali-
zan en la publicidad de todos los ele-
mentos de los patrimonios publicos; la
elaboracién de los oportunos registros
de bienes publicos facilitandose el ac-
ceso a estos registros de todos los ciu-
dadanos; la oportuna valoracién de
cada bien, con la reserva de que, para
algunos bienes, no considera prudente
confiar, ni su valoracién ni su conser-
vacién, a la sola apreciacién de la Ad-
ministracién o de sus funcionarios; la
reserva, al maximo nivel colegial (Par-
lamento, Consejos Regionales, Provin-
ciales o Comunales) de la adquisicién,
gestiéon o modificacién en el destino de
elementos singulares individualizados;
el control de legitimidad sobre la ges-
tién patrimonial y la efectividad de la
jurisdiccion contable para la exigencia
de eventuales responsabilidades, una
atencién especial al objeto de impedir
que algunos bienes puedan ser enaje-
nados a personas privadas en perjuicio
del uso publico o interés publico, pres-
tando especial atencién a la elusién in-
directa de este objetivo. Como medios
coadyuvantes en esta alternativa, con-
sidera de especial importancia la idé-
nea consideracién del problema en el
plano polftico, con participacién en
ello de la opinién publica y la dotacion
de medios id6éneos, obstaculo, este ul-
timo, que considera resuelto como con-
secuencia de la facil instrumentacion
que, en opinién del autor, pueden pres-
tar los medios electrénicos, que tan
eficaces se revelan para el cumplimien-
to de otras funciones publicas y para
el desarrollo de tantas actividades pri-
vadas (11), ’ :

Angel SANCHEZ BLANCO

- (11) "'Op. Rec., pp. 125-188.
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Cazoria PrIETO, Luis Maria: El secre-
to bancario, Ed. Instituto de Estu-
dios Fiscales (Ministerio de Hacien-

dal, Madrid, 1978.

La obra de Luis Maria Cazorra PRIETO,
abogado del Estado y letrado de las
Cortes —opusculo, llama con humildad
patente su autor—, trata de un tema
que, usando une terminologia periodis-
tica, podriamos denominar de <palpi-
tante actualidad» y lo hace con una
concisién y claridad tal que hacen de
aquélla un instrumento utilisimo tanto
para el inquieto y preocupado intclec-
tualmente por temas de Derecho econé-
mico, como para el hombre «de a pies,
depositante o cuentacorrentista de una
entidad bancaria, que puede enterarse
del por qué se «traiciona» por esta ins-
titucién la confianza que en ella se
deposité contandole su «secreto econd-
mico» & Dofia Hacienda, a quien de
una manera particular se queria dejar
fuera de toda confidencia.

Es una primera obra con este titulo
que ve la luz en la doctrina espaiiola
y su prolifico «progenitor» nos anuncia
una larga serie de trabajos en los que
se abordara el tema propuesto, que
desde ya esperamos con prudente im-
paciencia.,

En el planteamiento se nos advierte
que se analiza el tema del secreto ban-
cario desde una perspectiva tributaria,
aunque su estudio clasicamente se ha-
ya abordado por el Derecho mercantil,
pues la institucién nace en el seno de
las relaciones juridico-bancarias, en-
cuadradas a su vez en el ambito de
aquella disciplina, que sera la plata-
forma desde la que se analizaran las
repercusiones que en ella tiene el De-
recho tributario. Derecho tributario
que modalizara la relacién Banco-clien-
te con una finalidad «utils, que siem-
pre esta presente para que, cumpliendo
el mandato del articulo 3 de la Ley
General Tributaria, la Ordenacién de
los Tributos pueda basarse en la capa-
cidad econdémica de las personas lla-
madas a satisfacerlos y en los princi-

pios de generalidad y equitativa distri-
bucién de la carga tributaria.

El interés publico, una vez mas, pre-
ponderara sobre el privado, que siendo
respetabilisimo, habra de ceder ante
las exigencias de aquel mas alto y ge-
neral interés que, de otro lado, se li-
mita a la exigencia de una obligacién
fiscal legalmente configurada. Aunque
la natural y humana insolidaridad exis-
tente en el terreno fiscal puede anadir
un problema, muy bien apuntado por
el autor de la obra que comentamos,
que exceder pudiera de los &mbitos na-
cionales: el capital naturalmente mie-
doso puede sentirse incémodo en paf-
ses «indiscretoss en materia bancaria
con la Hacienda y pretender su cobijo
en naciones en donde se sienta ampa-
rado fiscalmente por la discrecién de
los bancos, con lo que la cooperacién
internacional en este punto serfa ne-
cesaria. ’

Analiza, Luis Cazoria, el que es titu-
lo de su obra, desde una perspectiva
histérica y nos ilustra del importante
papel desempenado por los templos en
el surgimiento de las instituciones ban-
carias, por la inviolabilidad de estos
lugares, el respeto esponténeo o forza-
do a lo divino y el halito de discre-
cién que los envolvia, que hacia de
aquellos bancos excelentes inmunes de
interferencias extranas, que realizaban
la custodia de dinero y desarrollaban
operaciones tan tipicamente bancarias
como las de préstamo. Nos ensefia como
en Grecia se inicia el alejamiento pro-
gresivo de la actividad bancaria del
ambito religioso, que se consigue en
Roma, en donde la obligacién del se-
creto bancario abandona definitivamen-
te el terreno religioso y comienza a ser
objeto de una regulacién propiamente
juridica, que se potenciara con el os-
curantismo de la Edad Media, en la
que mas que una obligacién propia-
mente juridica llegé a ser una ética
de los negocios y que se entregard a
titulo de herencia en manos del em-
brién capitalista que comienza a ges-
tarse a lo largo de la Edad Moderna.

Tras analizar el significado del se-
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creto bancario y la importancia sus-
tancial que el crédito ostenta en toda
institucién bancaria, fundado en la
idea de confianza, aborda Luis Cazor-
ra el dificil tema de la justificacién de
aquel secreto, que se agudiza por la
pluralidad de dimensiones que eéncie-
rra en toda su proyeccién juridica, his-
térica, politica y econdémica.

Desde una perspectiva politico-filosé-
fica, el secreto bancario, segun el au-
tor de la obra que comentamos, se en-
cuadra en la ideologia liberal que con-
sagra el protagonismo y autonomia del
individuo.

Desde el punto de vista econ6émico,
el secreto bancario es un cauce de
defensa del capital de consecuencias
econdmicas que traspasan los ambitos
nacionales: la captacién de montantes
en beneficio de los bancos que se in-
yectaran en el trafico econémico, la
transformacién de la riqueza inmobi-
liaria en mobiliaria y la existencia de
naciones como Suiza y mas tarde el Li-
bano, son ejemplos con los que CAZORLA
ilustra esta perspectiva.

Desde una vertiente psicolégica jus-
tifica asimismo el tema tratado, porque
dada la forma de organizacién politico-
social predominante hoy dia, frente a
una postura de ostentacién, en otro
tiempo prevalente, s6lo es viable una
postura de discrecibn gue se alcanza
con €l instituto considerado.

Dentro del tema genérico del funda-
mento del secreto bancario se analiza
con todo detalle el problema de su na-
turaleza juridica, partiendo de la base
de la juridicidad de la obligacién de
la discrecién bancaria. Tal fundamento
juridico que el autor anticipa su falta
de pacificidad, se estudia repasando la
fundamentaciéon doctrinal para, en ul-
timo término, exponer su propia opi-
nién: el uso mercantil; la obligacién
o deber nacido de la relacién contrac-
tual que une al banco con el cliente,
como une clausula implicita que obli-
ga al banquero a observar discrecién
sobre la cuenta de su cliente 'y de sus
operaciones; el secreto profesional, a
semejanza del propio de los profesiona-

les; la responsabilidad extracontractual
del banquero o derecho de resarcimien-
to del damnificado por la revelacién;
y la obligacién juridica consagrada en
norma escrita, son otras tantas opinio-
nes o intentos doctrinalés de encontrar
una fundamentacién juridica al secre-
to bancario.

Pero veamos cual es la opinién del
autor del trabajo que comentamos:
Para Luis Maria CazorLa, que parte de
la relatividad del fundamento juridico
del deber de reserva bancaria, influ-
yen en las doctrinas elaboradas para
justificar tal deber, la legislacién y el
desarrollo que en cada pais exista so-
bre el tema, por lo que la justificacién
juridica de la discrecién bancaria no
es dogmatica e invariable: su primera
acufaciéon juridica vino de la mano
del uso como fuente del Derecho en su
fase de formaciéon y no de interpreta-
cién y ejecucion del contrato, con pos-
terioridad se producirfia un proceso de
positivizacién de aquél, promulgandose
normas esparcidas y aisladas que dis-
ciplinaban insuficientemente la mate-
ria, creando problemas interpretativos,
culminando méas tarde en cuerpos lega-
les en los que se formula ya un régi-
men jurfdico completo y sistematico.
En ambas etapas de la traduccién ju-
ridica de la discrecién de los Bancos
encontrarian encaje, respectivamente,
y en tiempos distintos, el uso y la dis-
posicién legal estricta. En cualquier
caso, dice, es una obligacién «legals y
no <contractual» por tener su funda-
mento en la norma (escrita o consue-
tudinaria) y no en la autonomia de la
voluntad actuante en clausulas con-
tractuales.

Al objeto de enlazar el tema del se-
creto bancario desde su perspectiva
fiscal, se estudian en la obra comen-
tada los limites de tal secreto, que re-
sultaran, dice el autor, en funcién del
interés publico o el privado que se
haga predominar con arreglo a los dis-
tintos pareceres. El bien juridico pro-
tegido por el secreto es fundamental-
mente privado, por su objeto y por las
partes afectadas, y tiene un doble con-
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tenido de importancia tanto para los
bancos: les conviene el secreto en sus
actividades por ser un atractivo mas
que - ofrecer al capital; como para los
clientes: para proteger la intimidad
econdémica - de los individuos. Quiza
por - ello, por el caracter privado del
bien protegido, la reserva bancaria se
levanta cuando es el interés publico el
que lo impone: y esto sucede tanto
frente a la Administracién de Justicia
como frente a la Administracién fiscal.
Bajo este titulo, «El secreto banca-
rio ante la Administracién fiscals, se
abre el capitulo segundo de la obra,
que ‘su autor considera punto crucial.
Se plantea en una breve referencia his-
torica el que la derogacién fiscal del
secreto exige de unos tributos implan-
tados y coherentes y de unos respon-
sables debidamente fortalécidos y ha-
bilitados juridicamente para luchar
contra el entramado ideolégico-econoé-
mico sobre el que descansa la reserva
bancaria y esto no se da sino en nues-
tros dias: en épocas anteriores o fal-
taban los presupuestos basicos o, exis-
tentes éstos, no se pudo abrir brecha
en el secreto, como sucede durante la
centuria pasada, por razones ideolégi-
co-politicas que partian del abstencio-
nismo del Estado dentro de la primi-
tiva idea liberal, por causas econémicas
de proteccién del capital y por moti-
vos de indole propiamente bancarios,
pues los bancos hipertrofian su activi-
dad e importancia y con ella la del
instituto de la reserva, protector del
capital y de su clase poseedora. Es,
dice CazorLa, a partir del segundo
cuarto de la centuria presente, y por
causa de los nuevos aires ideoldgicos
y - distintas circunstancias sociales y
econémicas, cuando se comienzan a
abrir brechas por motivos tributarios
a tal instituto.
' Se analiza, a continuacién, los per-
files ideologicos del tema propuesto,
ya que la derogacién implica una cla-
ra medida de intervencionismo estatal
realizado a través de la Administracion
fiscal. Los dos basamentos sobre los
que se eleva la argumentacién acerca

de los perfiles ideologicos van a ser el
caracter de intervenciéon estatal de la
exceptuacion fiscal del secreto banca-
rio y la vertiente econémica que tal ex-
ceptuacion comporta, con un posible
perjuicio a unos elementos sociales de-
terminados. El criterio intervencionis-
ta implicaba que, manteniéndose el
postulado de la libre iniciativa, se res-
tringiera, en determinadas ocasiones,
en aras a una mejor marcha de la €co-
nomia, y a atender las necesidades de
los mas desheredados, las cuales en
manos de la inercia liberal no se sa-
tisfacian en forma alguna. La aparicién
de nuevos conceptos econdémicos, la
aparicion del Estado del Plan, el for-
talecimiento del sistema tributario y el
protagonismo de los tributos persona-
les y generales, han contribuido pode-
rosamente a que instituciones como la
reserva bancaria, que suponian obs-
taculos para la consecucién de sus fi-
nes, cedieran ante el interés mas alto
en que dichos fines consistian.

Se reflexiona por el autor sobre la
naturaleza del secreto bancario en re-
lacién a los tributos, poniendo de re-
lieve la pugna de intereses que en la
cuestién de la derogacién fiscal del se-
creto bancario se produce y de la que
no puede salir vencedor mas que el
interés tributario; y se analiza el per-
fil de excepcién o natural de esta de-
rogacion, cuestiébn que trasciende a la
mera disquisici6én teérica para influir
en la interpretacién que a la deroga-
cién se le dé: restrictiva, si de excep-
cién se trata; simple interpretacién en
otro caso.

Para dar una visién completa de la
institucién tratada, el autor analiza el
Derecho comparado, demostrandose que,
salvadas las excepciones de Suiza y el
Libano, la derogacién por motivos fis-
cales del secreto bancario esta admitida
o se va admitiendo en practicamente
todos los paises. Y se detiene en la
consideracién del desenvolvimiento his-
torico de dicha derogacion en &l Dere-
cho espaiiol:

La Ley de Reforma Tributaria de
Larraz, de 18 de diciembre de 1940, sera
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la que plantee por primera vez expli-
citamente el tema del secreto bancario
en materia tributaria, en su articulo 82
que declaraba exentas de cualquier in-
vestigacién administrativa las cuentas
corrientes acreedoras a la vista de los
clientes, que se llevasen por Bancos,
banqueros y Cajas de Ahorro, y del
que Luis Cazoria hace una exégesis
detallada, llegando a la conclusién de
que tal articulo afectaba unicamente a
la Contribucién sobre la Renta y no
a otro impuesto, que se referia sélo a
las cuentas corrientes a la vista, sobre
todo puesto en relacién con el articu-
lo 61 que obligaba a los establecimien-
tos de crédito a suministrar a la Ha-
cienda cuantos datos se interesen en
relacién con imposiciones, libretas y
cuentas de ahorro y con el articulo 87
que facultaba la Inspeccién de los es-
tablecimientos de crédito en sentido am-
plio. Tras dicha Ley, se produce un
proceso expansivo y desvirtualizador
de la aplicacién del citado articulo 62,
cuyos hitos mas importantes fueron el
decreto de 28 de marzo de 1841, que
saliéndose del marco de la ley Larraz
generalizaba a todos los impuestos lo
que tal ley reducia a la Contribucién
sobre la Renta. La orden circular del
Ministerio de Hacienda de 17 de abril
de 1941, que lejos de precisar el ar-
ticulo 62 lo confunde y desvirtua. La
orden ministerial de 18 de febrero de
1942, que se dict6 para aclarar la dis-
posicién aclaratoria del 41 y que sirvié
para, implicitamente, reconocer la ge-
neralizacién a otros impuestos de la
prohibicién del levantamiento del se-
creto. La Orden de 18 de febrero de
1851, que llegaba a un resultado hibri-
do, pues si por una parte autorizaba a
la Inspeccién para el examen de los
libros de cuentas corrientes y de cré-
dito, se puntualizaba, por otra, que
en ello no cabia individualizacién ni
especificacion, lo gue equivalia a la
admisién del secreto bancario en el
campo fiscal. La misma técnica se en-
cuentra empleada en la Ley de la Jefa-
tura del Estado de 20 de diciembre de
1852 que seguia deteriorando el autén-

tico sentido normativo del articulo 62
de la Ley de 1840, a lo que contribuyé
igualmente la Ley de 28 de diciembre
de 1957 con el inciso ultimo de su ar-
ticulo 92. El articulo 36 de la Ley de
21 de marzo de 1958, de los Impuestos
de Derechos Reales y sobre Transmi-
siones de Bienes que excluyeron del al-
cance del secreto bancario a las opera-
ciones que en dicho articulo se des-
cribian, en el ambito de los Impuestos
a que se referia y en su modalidad de
mortis causa. La Ley General Tributaria
de 28 de diciembre de 1963, rehuyendo
el tema, nos remitié en bloque a la
ambigua legislacién vigente sobre la
cuestién. Finalmente la Ley de Refor-
ma del Sistema Tributario de 11 de ju-
nio de 1964 y los distintos Textos Re-
fundidos que en desarrollo de la mis-
ma se dictaron mantuvieron criterio
contrario a la investigacién bancaria o,
lo que es igual, al levantamiento del
secreto que amparaba las cuentas y
operaciones que en su seno los parti-
culares realizaban; el Decreto-ley de 7
de abril de 1975 revelaba la derogacion
mas que el mantenimiento del tan alu-
dido articulo 62 en relacién a las Rentas
de Capital.

Se analiza por el autor, y tras hacer
una recopilacién de la situacién de la
cuestién del secreto bancario ante el
Fisco con anterioridad al proyecto de
Ley de Medidas vigentes de Reforma
Fiscal, la situaciéon de aquél como con-
secuencia de la Ley de Medidas Urgen-
tes, haciendo un recorrido enormemente
instructivo de la discusién parlamenta-
ria del proyecto de Ley de Reforma Fis-
cal en lo afectante al secreto bancario
que supuso el levantamiento de tal se-
creto por razones tributarias y en las
circunstancias especificas en que se se-
fialaba, pudiendo utilizarse los datos
e informes asi obtenidos a los fines
exclusivamente tributarios. Asi, y tras
pasar el texto del Gobierno al Parla-
mento, informar la ponencia, dictami-
nar la Comisién de Economia y Hacien-
da y discutirse en el Pleno del Congreso
y del Senado, se aprobaron bajo la ra-
brica del «secreto bancario y colabora-
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cién en la gestién tributaria» los ar-
ticulos 41 a 45 refcrentes a este tema,
cuyo Reégimen Juridico vigente se ana-
liza, en la ultima parte de su obra, por
Luis CazorLa, de forma precisa, tanto
en su fundamento, al que se considera
como contorno normal o limite natural
del secreto bancario, como en la natu-
raleza juridica del levantamiento de tal
secreto, al que se perfila como un deber
de colaboracién. Se analiza su ambito
subjetivo: «toda persona natural o juri-
dica, publica o privada» {segun la Orden
de 14 de enero de 1978, los Bancos y
Cajas de Ahorro de todas clases), y de
ambito material: «las cuentas y opera-
cioncs activas y pasivas» en su mas
amplio sentido. Se estudia igualmente
el procedimiento de investigacién, acla-
rando que las autoridades competentes
para autorizarlo son el director general
de Inspeccién Tributaria, el director ge-
neral de Aduanas, el director general
de lo Contencioso del Estado {indivi-
dualizadamente y en el area de sus res-
pectivas competencias tributarias) los
Tribunales Econémico-Administrativos,
Jurados Tributarios y Delegados de Ha-
cienda por razén de territorio compe-
tentes. Aunque podria discutirse, en-
tiende el autor que la autorizacién es
un acto administrativo de mero trami-
te con todas las consecuencias que ello
conlleva y de la que no es la menos im-
portante la de que contra estos actos
{salvo excepciones muy caracterizadas)
no puede interponerse recurso alguno.
Se analizan pormenorizadamente los re-
quisitos de la autorizacién y su signi-
ficado, llegando a la conclusién de que
el supuesto de la autorizacién otorgada
sin el cumplimiento de los requisitos
que la norma requiere como de impres-
cindible concurrencia, condenaria al ac-
to definitivo, para cuyo fin se utilizé
el procedimiento de investigacion, a su
anulabilidad. Se estudia la problemati-
ca que entrafia la realizacién material
de la investigacién, la utilizacién de los
datos e informes obtenidos por su cau-
sa y el secreto profesional de las auto-
ridades y funcionarios que tengan co-
nocimiento de dichos datos por medio

de la investigacion. Se considera el ar-
ticulo 43 de la Ley de Medidas Urgen-
tes de Reforma Fiscal, que obedece, se-
gun el autor, al mismo espiritu anti-
defraudatorio y de instrumentacién de
la auténtica infraestructura tributaria
y que tiende a facilitar a la Adminis-
tracion informacién para que pueda for-
mar criterio sobre cuales son los casos
en los que auténticamente merece la
pena desencadenar el procedimiento in-
vestigatorio. Se plantea y resuelve el
problema de la retroactividad o no del
deber de colaboracién del titulo VIII de
la Ley de Medidas Urgentes de Reforma
Fiscal, uno de los mas conflictivos y
que se solucioné en el sentido de que
el momento a partir del cual cobraba
efectividad el deber de colaboracién se-
ria el de la fecha de entrada en vigor
de la Ley. Se analizan las consecuen-
cias del incumplimiento del deber de
colaboracién de los articulos 41 y 43
de la Ley, llegandose a la conclusién
de la necesidad de un préximo desarro-
llo reglamentario que gradue la impor-
tancia de la infraccién cometida, ponién-
dola en relacion con la cuantia de la
sancién impuesta, y todo ello con la
autoridad competénte para decretar que
se imponga tal sancién. Se interroga el
autor si cabe el levantamiento del se-
creto bancario por motivos fiscales en
el marco de los tributos locales, llegan-
do a una solucién afirmativa porque la
derogacién tributaria del sigilo banca-
rio se instrumenta a través del deber
de colaboracién establecido en el articu-
lo 111 de la Ley General Tributaria, apli-
cable a todas las Haciendas del sistema
tributario espanol y por ello también
a las locales. Y termina su obra con
unas consideraciones finales sobre el
futuro del levantamiento fiscal del se-
creto bancario en el sistema tributario
espanol, al que considera instrumento
complementario imprescindible para la
implantacién de un sistema fiscal per-
sonal, progresivo y moderno y uno de
los elementos de la infraestructura de
la auténtica reforma tributaria y cuyo
futuro dependera de la forma en que
se utilice, advirtiendo que s6lo la mesu-
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ra en su aplicacion podra aventurarle
larga vida.

Quiza me haya excedido en la tarea
de lo que debian ser unas lineas de
recensién de una obra que, voces mas
autorizadas que la mia, han calificado
de excelente, pero el vivisimo interés
que en mi ha despertado su lectura po-
dra excusar tal exceso, que nunca seré
suficiente para felicitar a su autor,
Luis.Cazorra PRIETO, del que todos espe-
ramos seguir aprendiendo con sus tra-
bajos.

Antonio BOTELLA GARCIA

Instrrur DE DROIT CoMPARE DE L'UNIVER-
siTE pE D1joN: Les instruments juridi-
ques de la palitique fonciére des villes,
Bruselas, 1978; 754 pp.

Como ya anunciara Javier Saras al
dar noticia en el numero 82 de esta
Revista del coloquio celebrado en Dijon
los dias 21 y 22 de abril de 1977, la
editorial belga Bruylant ha publicado
puntualmente las actas del mismo. Nos
llega asi la recopilacién de un excelen-
te material sobre el tema genérico de
las «transferencias forzosas de propie-
dad por razones urbanisticass, material
que, desde las primicias del mismo ofre-
cidas en el comentario ya citado era es-
perado con notable interés, debido a los
términos elogiosos con que se hizo re-
ferencia al trabajo desarrollado por los
ponentes en la referida ciudad francesa,
asi como a la propia organizacién del
coloquio, a cargo del Institut de Droit
Comparé de la Universidad de Dijon,
bajo la direccion del . profesor FROMONT
y bajo los auspicios del Centre Francais
dec Droit Comparé. Los elogios ya avan-
zados sobre la organizacion y seriedad
de estas jornadas de trabajo, de las que
quizd mucho podriamos aprender los
universitarios del sur de los Pirineos,
tienen en la publicacién de esta obra
su ma4s justa y cabal ratificacién, Como
broche final a estos dfas de discusion,
perfectamente encuadrados dentro de un
plan sistematico de trabajo —alejado

de la improvisacién a la que tanto gus-
ta fiar la «genialidad» de los latinos—
la obra se nos presenta perfectamente
editada, en un plazo de tiempo muy
breve, y dotada de una ordenacién, apa-
rato bibliografico e indices de gran uti-
lidad a la hora de su consulta y mane-
jo. El aspecto externo de la publicacién,
dato sin duda marginal pero en modo
alguno despreciable, ha venido, pues,
a corroborar la seriedad de un verda-
dero coloquio universitario.

El objeto de las mencionadas jornadas
en la capital de la Bourgogne era re-
flexionar, a la luz de las soluciones
aportadas en catorce paises occidentales
de nivel econémico semejante, acerca de
los problemas que plantea la politica
urbanistica en su relacién con la pro-
piedad privada, sobre la base del res-
peto existente en todos los ordena-
mientos consultados de la apropiacion
privada del suelo. Tratar de ordenar y
sistematizar esta amplia y sugestiva te-
matica, unica forma de dar coherencia
y eficacia a un trabajo, éra ya un pri-
mer escollo que exigia un gran esfuer-
zo. La solucién adoptada fue remitir un
extenso y detallado cuestionario a los
ponentes de los diversos paises, sobre
los temas que se consideraban de mayor
interés. De esta forma, el mutuo cono-
cimiento de las soluciones adoptadas y
la discusién posterior en base a los da-
tos asf obtenidos, se simplificaban en
gran manera, reduciendo a unidad las
aportiaciones de juristas procedentes de
mas de una docena de paises, con es-
quemas juridicos tal vez distintos, pero
cuya tarea pudo finalmente ser recon-
ducida a unas pautas generales en el
momento de su exposicién.

El temario se construyé, con el fin
ya sefialado, alrededor de las distintas
formas mediante las cuales puede el
Estado adquirir, de forma definitiva o
provisional, los terrenos necesarios para
llevar a cabo la obra urbanizadora (ex-
propiacién, tanteo, cesiones gratuitas,
técnicas policiales y separacién del ius
aedificandi del derecho de propiedad),
preguntando a continuacién acerca de
los rasgos juridicos fundamentales de
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estos sistemas de transferencia de pro-
piedad, condiciones de utilizacién, pro-
cedimiento para llevarlos a la practica,
necesidad o no de contrapartida econé-
mica en caso de limitacién de un de-
recho, etc.

Las respuestas a este exhaustivo cues-
tionario constituyen la primera parte
de la obra comentada, en donde se ofre-
ce la visioén de las soluciones adoptadas
en los diversos ordenamientos juridicos
consultados, en relacién a una temati-
ca actual, sugerente y polémica, y que
justifica plenamente un estudio de de-
recho comparado como el realizado. Den-
tro de este primer gran apartado, di-
gamos que la ponencia espafnola corrié
a cargo de los profesores S. MarTin-RE-
TORTILLO ¥ J. SaLas, en una extensa y
minuciosa colaboracién, publicada ya
en nuestro pais, en el numero 79 de
esta ReEvisTa.

La segunda parte de la obra recoge
las aportaciones efectuadas por diversos
ponentes sintetizando las respuestas da-
das por los diferentes ordenamientos en
torno a una serie de puntos que se
juzgaron de mayor interés (expropia-

cién: condiciones de utilizacion y pro-
cedimiento; la indemnizacién ¢n la ex-
propiacion; el derecho de tanteo; la

cesidon gratuita de terrenos; las prohi-
biciones de construir). Asi fue posible
presentar de forma ordenada, alrededor
de estos temas clave, las variantes ju-
ridicas ofrecidas por los distintos siste-
mas juridicos, destacando su interés y
problematicidad e incitando a un rico
debate sobre cada uno de los diversos
temas entre todos los participantes.
Justamente en la tercera y ultima par-
te del libro se publica un extracto de
estos debatés que surgieron en el colo-
quio a raiz de las intervenciones de los
diversos ponentes. Sin duda alguna, de
nuevo hay que insistir en la importan-
cia que tiene una buena organizacion
de coloquios y congresos, pues la pro-
fundidad de una discusién, la riqueza de
su contenido, en definitiva, las razones
que motivan basicamente este tipo de
encuentros entre juristas, han de tener
como base un previo conocimiento de

las ponencias y unos puntos concretos
sobre los que centrar los temas de dis-
cusion. Confiar en la agilidad mental de
los asistentes para improvisar debates
y contestar a bote-pronto, parece un ex-
ceso de audacia, maxime cuando la ex-
periencia demuestra qué resultados sue-
len producir este tipo de congresos fal-
tos de la necesaria preparacién previa,

Pues bien, digo esto porque los resu-
menes de estas discusiones ponen clara-
mente de relieve la rigueza y el interés
de los temas que alli se abordaron, aun-
que, y aqui radica mi unico pero a la
obra comentada, a veces nos quedamos
en el umbral del debate debido a lo
sucinto de la referencia. jOjala pudiéra-
mos conocer las argumentaciones de mu-
chas brillantes y sugerentes ideas de
las que tenemqs tan sélo breve noticia
en los resumenes de los debates! Pero,
creo también, en aras de la justicia,
que mas bien hay que colocar esta cir-
cunstancia en el haber del coloquio que
en el debe de la publicacién de sus
actas. ' '

Quiero, pues, siquiera sea brevemen-
te, referirme a aquellos puntos que sus-
citaron una mayor polémica en las dis-
cusiones en el seno del coloquio. Sur-
gieron, pues, en éstas, a partir de la
problematica concreto objeto de debate,
los temas generales y basicos del De-
recho administrativo; yo diria, incluso,
los temas que méas preocupan a la doc-
trina en este momento. El urbanismo
era un excelente banco de pruebas, y
no se desperdicié la oportunidad para
reflexionar y contrastar opiniones al
respecto, enriqueciendo las aportaciones
de los diversos participantes al conteni-
do de la obra que comentamos. Asi,
respecto al tema de la expropiacion y
la utilidad publica, Fromon llegd a las
raices del problema al plantearse a
quién compete en ultimo término deter-
minar lo que sea utilidad publica, para
colocar de forma inmediata en una re-
laciéon de oposicién, o mejor, de no
equivalencia, el principio de legalidad
frente al principio democratico, prin-
cipios normalmente identificados, y que
hoy en dia se separan al poner en tela
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de juicio un sistema basado fundamen-
talmente en la definicién legal y en el
control judicial a posteriori de la acti-
vidad administrativa. El pronunciamien-
to de la autoridad politicamente respon-
sable se coloca, de nuevo, en primer
plano, tratando de recuperar un conte-
nido auténticamente democratico para
el actuar de la Administracién, En de-
{initiva, se trata de evitar la discrecio-
nalidad que de hecho encierran muchos
conceptos juridicos indeterminados, as{
como el reconducir toda la garantia de
legalidad y democraticidad al control y
concrecién que de estas nociones ambi-
guas puedan hacer los Tribunales.

Otro tema lleno de interés es el rela-
tivo a la fase procedimental de informa-
cién publica dentro del procedimiento
expropiatorio. En relacién directa con
la actual tendencia a sefalar la impor-
tancia del momento procedimental en
toda la actuacién del poder publico co-
mo garantia del particular y de los in-
tereses generales, la fase citada adquie-
ra hoy especiales connotaciones. Nos en-
contramos de nuevo ante la crisis del
interés general y su definicién en un
Estado pluriclase, en donde los intere-
ses publicos pueden ser varios y en
donde el mito de la Ley como sintesis
de todos ellos se desvanece. Pues bien,
el urbanismo, donde la defensa de in-
tereses generales ya hizo ‘surgir la ac-
cién popular en el momento impugnato-
rio o reaccional, parece exigir ahora una
informacién publica eficaz como cauce
previo para definir el interés colectivo
al que debe servir la Administracién en
su actuacién. Muy sugerentes me han
parecido las reflexiones expuestas al tér-
mino de la primera intervencién, en la
cual el tramite de informacién publica
se conecta con la necesaria participa-
cién de los administrados en la Admi-
nistracién y, en concreto, con el tema
de los sujetos llamados a tomar parte
en este momento procedimental. Tema
éste, sin duda, de gran interés y en-
vergadura, y que a la vez pone de re-
lieve la actual crisis de los partidos po-
liticos como Unico canal de expresion
de los intereses generales, pues aquéllos

se ven superados por asociacicnes de
base distinta para definir cual sea el
criterio que ha de regir la actividad
administrativa, Quede, pues, tan sélo
apuntada esta rica problematica que
desborda, por lo demas, el objeto del
presente comentario.

Un tercer y ultimo aspecto de gran
interés encierra la relacion entre la in-
tervencién publica en materia urbanis-
tica y la Constitucién. Al estudiar di-
versas instituciones, de forma constan-
te, aparece el tema de la legitimidad
constitucional de las medidas adoptadas
por la Administracién, su posible ilega-
lidad al no respetar los principios ba-
sicos definidos en la norma fundamen-
tal y la necesidad de mantener el equi-
librio entre la coaccién y la libertad
del particular; A lo largo de los deba-
tes, y en relacién con las diversas po-
nencias presentadas, éste parece seér un
punto objeto de especial preocupacién,
reflejo del momento especifico de evolu-
cién del sistema.juridico, que si, por un
lado, refleja una creciente actuacién de
caracter renovador sobre viejos concep-
tos, como el derecho de propiedad o la
libertad de comercio, encuentra, por otro
lado, en la definicion constitucional de
estos. mismos institutos un limite per-
manente para la actuacién de la Ad-
ministracién. Esta se coloca en su ac-
tividad en una relaciéon de constante
tension con el mandato de la norma
basica, y por ello el problema de la
indemnizacion —en donde se sintetiza
la problematicidad que conlleva el equi-
librio entre la limitacién de derechos
privados y la necesidad de mantener
integro su contenido econémico en ma-
nos del particular afectado— se convier-
te en un punto critico y cargado de ma-
tices conflictivos. La definicién y con-
tenido del derecho de propiedad en el
ambito constitucional frente a las ne-
cesidades del urbanismo actual es el
nuevo tema, lleno de carga socioeconé-
mica y necesitado de audaces respues-
tas juridicas. El Tribunal Constitucio-
nal debe jugar un papel importante en
la solucién de estos problemas, y aqui
radica una cuestién marginal, pero que
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no debe obviarse: al ir mas alla de una
garantia de la organizacidn estatal y de
su papel protector de los derechos indi-
viduales de la persona ¢sigue siendo
ese o6rgano, en principio, judicial, el
mas adecuado para dotar de nuevos con-
tenidos a preceptos constitucionales
esencialmente ambiguos? Porque es po-
sible que surja por esa via una pieza
de freno y distorsiéon dentro de la me-
canica juridico-constitucional.

Volviendo al tema expuesto anterior-
mente, y para justificar lo que venia-
mos diciendo, baste sefialar cémo va
repitiéndose el tema constitucional. Asi,
surge al comentar el tema de la indem-
nizacién y su cuantia (;cudl es el con-
tenido econdmico garantizado por la
Constitucién al protegér un abstracto
derecho de propiedad?), al hacer refe-
rencia al derecho de tanteo y el precio
a pagar por la Administracién en su
compra (;debe ser el precio de merca-
do?, ¢en qué consiste una justa indem-
nizacién), al examinar el problema de
las cesiones gratuitas de terrenos (;qué
contrapartida justifica esta cesién de
bienes a la Administracién impuesta sin
indemnizacion?), y, por ultimo, al abor-
dar el tema de las prohibiciones de edi-
ficar, como técnica que no supone trans-
ferencia de propiedad, sino mera deli-
mitacién de este derecho (;puede ob-
viarse la indemnizacién al desmembrar-
se el derecho de edificar del derecho de
propiedad, para, suprimiendo aquél, no
incidir sobre el derecho protegido por la
Constitucion, que es sélo el derecho de
propiedad privada?). Las respuestas, y
muchas veces la misma forma de plan-
tear los interrogantes, justifican ya una
lectura de estos debates llenos de inte-
rés, reflejo y a la vez sintesis, de los
muchos aciertos inherentes a las pasa-
das jornadas de Dijon.

La seriedad de las Ponencias recogi-
das en la primera parte de la obra y
los estudios comparativos realizados por
los autores que tuvieron a su cargo es-
ta tarea, configuran, junto con los de-
bates ya mencionados y recogidos como
parte final del libro, una aportacién

de gran importancia para el estudioso
espariol.

La publicacién de las Actas del Colo-
quio de Dijén nos permite, pues, tener
al alcance de la mano la mas reciente
doctrina, elaborada en catorce paises,
sobre un tema actual y conflictivo. Y
en ningin campo como en el del urba-
nismo, por su misma novedad y dina-
mica, tienen sentido y justificaciéon los
estudios de Derecho comparado y la
confrontacién de técnicas y experiencias.

Joaquin TORNOS MAS

JeLLINER, George: Fragmentos de Es-
tado (trad. M, ForsTer, M. HERRERo
pe MINON y J. C. Esteman), Introduc-
cién M. Herrero b MiIRON, Ed. Civitas,
Madrid, 1978.

Llama poderosamente la atencién el
hecho de que el resultado de este tra-
bajo resulte de la colaboracién en equi-
po. Normalmente el jurista actua, cuan-
do de investigacion se trata, como un
lobo solitario. No suele aceptar la pues-
ta en marcha de un principio tan ba-
sico para una realizacién eficaz, como
es el de la division del trabajo. Y sobre
este punto, Espana no es diferente, ya
que basta echar una rapida ojeada al
aparato bibliografico comparado para
hacer evidente el aserto.

Muchas podrian ser las consideracio-
nes que este tema ofréce. En parte es
debido posiblemente al propio sistema
de reclutamiento de los juristas, que
procura tamizar el acceso a los puestos
mas relevantes a través de sistemas que
propenden al trabajo individual. En par-
te, al fracaso del actual régimen de en-
seftanza, donde el trabajo colectivo bri-
lla por su ausencia, aunque no sea mas
que por la elemental razén de que, ma-
terialmente resulta imposible trabajar
en las condiciones impuestas a la Uni-
versidad. En parte, quizad, al paso de
elementos irracionales, pero no por ello
menos importantes, como la falta de
una tradicién en este sentido.
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Por tanto, el significado que este ti-
po de trabajo merece, en cuanto impo-
ne una organizaciéon de determinados
elementos para la obtencién de un re-
sultado unico, debe ser tomado muy en
cuenta. Es decir, hay una programa-
cién, unos planes de trabajo y un meé-
todo. Todo esto supone una lucha con-
tra la irracionalidad, - contra el azar;
los devenires causales sustituyen a los
acontecimientos casuales,

Si ademas, como es el caso, el trabajo
de los componentes del equipo se pone
al estricto servicio de la ciencia, apare-
ce otra dimensioén digna de resefiar. Me
refiero a la humildad del trabajo cienti-
fico. En efecto, el esfuerzo de los tra-
ductores (en realidad creadores) se po-
ne a disposicion de una labor que en
principio resulta ingrata: dar a conocer
la obra de otro autor; ofrecer publici-
dad a un tercero. Esto me parece im-
portante porque supone un abandono
del lucimiento personal en favor de lo
que se considera lo fundamental: el sa-
ber cientifico.

Hasta aqui, pues, una valoracién de la
aportacién que merece el tipo de tra-
bajo realizado para lograr su versién
en castellano.

La Introduccién merece comentario es-
pecifico.

En primer lugar, nos introduce en el
mundo biolégico de Jeruinex. Nos dice
quién es, qué pretende ser, buscando
para ello sus sefias de identidad en el
mundo que le rodea. Mundo cultural,
mundo politico, entorno histérico, so-
bre todo, y un documentado analisis de
su propia formacién. HERRERO DE MiféN
describe muy precisamente este ambi-
to. De otra parte, se obtienen aplicacio-
nes practicas de inmediata aplicacién a
la realidad espariola.

Esto sorprende porque los clasicos ma-
nuales de Derecho politico contienen
una suma scientiarum, con excepcién
precisamente... de Derecho. Y por tan-
to, ni que decir tiene que pretender
une aplicacién practica es poco menos
que impensable. De ahi que el hecho de
que Herrero b MINON se atreva a obte-
ner, desde luego, conclusiones practicas

con ejemplos vivos es un saludable ejer-
cicio que conviene ir pensando en po-
ner en practica. Si el hasta hoy llamado
Derecho politico pretende subsistir
como tal, hora va siendo de que se des-
poje de un saber enciclopedista que pre-
tende reunir Filosofia, Historia, Socio-
logia y cualquier otra rama de nombre
mas 0 menos esotérico para pasar a ser
pura, lisa y llanamente Derecho. Esto
supone conocer los mecanismos positivi-
zados y reconvertir el sistema de apren-
dizaje de tal especie de juristas. El De-
recho politico, pues, debera recondu-
cirse a realizaciones sociales que se
consideren imprescindibles en una de-
terminada sociedad y que constituyen
el minimo indispensable para que dicha
sociedad exista y se reproduzca. Y esto
pasa necesariamente por un método de-
ductivo positivo. La fecundidad de estas
consecuencias se ponen hoy de manifies-
to en Italia y Francia y entendemos
que éste es el camino que también se
seguird en Espafia.

Hasta hoy los cultivadores del Dere-
cho politico quedaban mas o menos am-
parados en «justificaciones» ideoldgicas,
que en particular no nos convencen, ya
que la critica valorativa es posiblemen-
te el ultimo paso que haya que dar y
quiza sea el «<menos juridicos.

En cualquier caso, & partir de la nue-
va legalidad no parece de recibo tal ex-
cepcién, De ahi lo iluminador de las
aplicaciones que HERRERo DE Mif6N hace
en la introduccién.

Ademas resulta que es perfectamente
coherente con el pensamiento y praxis
de este autor las ideas con que entiende
y desenvuelve estos fragmentos. Unido
ello a que el texto resulta de suma uti-
lidad para explicar ciertos términos con-
tenidos en el proyecto de Constitucion,
precisamente los mas complejos y difi-
cultosos. Prueba evidente una vez mas
de que la ciencia juridica no es una sim-
ple acumulacién paulatina de conceptos
positivizados, sino que los grandes lo-
gros conceptuales tienen una utilidad
no limitada en un hic et nunc. Que en
definitiva la ciencia juridica no es una
simple descripciéon de fen6menos positi-
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vos. Existen aspectos constructivos, his-
térica o dogmaticamente, que so6lo los
que no pueden conocerlos se niegan a
conocerlos.

Introducidos de esta manera en la
obra, JELLINEK ofrece desde el principio
al lector, con claridad rotunda, cual es
la finalidad de su obra; el método que
utilizaria. En cuanto al primer aspecto,
combate la doctrina clasica sobre la di-
cotomia fundamental que tradicional-
mente planteaba el Estado y las demas
entidades territoriales internas.

En cuanto al segundo aspecto, consis-
tira en descomponer sisteméaticamente
los tres elementos que clasicamente con-
glomeraban el concepto de Estado, cada
uno de los cuales ya vendra en consti-
tuir un fragmento de Estado», y asi ya
en la pagina 57 dirda «se demostrara que
existen formaciones politicas que cierta-
mente estan sometidas al poder del Es-
tado, que no son Estados, pero que
ofrecen los rudimentos de un Estado;
son los "fragmentos de Estado’’, que ni
son Estados del todo ni meras circuns-
cripciones estatales administrativas o
entidades locales sometidas al Estado-.
La actualidad del tema, como se ve, no
puede ser mas candente,

Posteriormente se realiza un analisis
del elemento «poder» que queda conec-
tado en ultimo extremo a un supuesto
de autogobierno y solucién a la que se
llega tras un denodado analisis.

Pero lo fundamental sera la diversifi-
cacién producida entre dos conceptos ju-
ridicos que hasta esta obra de JELLINER
parecian identificados. Son los de Pais
y Estado.

De una manera que aparentemente es
simple, establece hasta una cuadruple
graduacién entre los distintos conceptos
de pais, término, por cierto, hoy revalo-
rizado y en gran parte debido a la con-
notacion flexible y factica que supone.

Ademas, la segunda clasificacién que
establece entre los paises «segin su im-
portancia juridica y politica con respec-
to al Estado superior», dara lugar a una
formula que parece casi musa inspira-
dora del constituyente espafiol cuando
sefnala que «la otra forma es la de pais

como miembro integrante del Estado.
En este caso el pais se incorpora al Es-
tado en mayor o0 menor medida; forma
una provincia en lo relacionado con los
asuntos exclusivamente reservados al
Estado, provincia cuya participaciéon en
el pais es mas o menos amplia. El pais
asi configurado puede ser la base de
todo el ser del Estado de modo que el
Estado mismo se componga de paises;
incluso un mismo pais puede compo-
nerse de partes organizadas en forma
de pais» (p. 103). Y apenas mas tarde
dira: <«El fendmeno del pais es exclu-
sivamente de caracter juridico estatal;
no esta capacitado para adquirir ningun
tipo de existencia juridico-internacional.
Por eso, cara al exterior el caracter de
los elementos estatales del pais en el
sentido juridico internacional se consi-
dera como propio del Estado dominante.
Aqui radica la diferencia esencial entre
pais y Estado dependiente, al cual co-
rresponde o puede corresponderle una
personalidad juridico-internacional limi-
tada.»

Creemos que a casi un siglo de distan-
cia no se puede pedir nada mayor ni
mejor para €l momento autonémico que
nos preocupa.

José Eugenio SORIANO GARCIA

Mange, Roland, y otros: L'etat et les
institutions, Enc. Larousse, Librairie
Larousse, Paris, 1976, 256 pp.

Un libro mas, dentro del maremdg-
num de ellos que se publica en el veci-
no pais, en torno a temas constituciona-
les y aspectos basicos de la organizacion
judicial, administrativa, financiera, etc.
Una verdadera enciclopedia de bolsillo,
como asimismo se califica, que intenta
afirmativamente dar una imagen de un
pais, en estc caso Francia, a través de
una sintesis perfectamente lograda por
su brevedad y claridad de cémo son y
cémo funcionan las principales institu-
ciones de dicho pais. Se trata de un li-
bro dirigido a un publico relativamente
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amplio, nacional y extranjero, que pueda
estar interesado en el conocimiento de
tales instituciones o tener al menos una
idea de cuales son ellas (y, por supues-
to, magnifico instrumento de trabajo
para cualquier estudiante de dichos te-
mas). Sus autores, siguiendo la magni-
fica introduccién cartesiana francesa,
logran reducir en pocas paginas todo el
marasmo legislativo por el que se regu-
lan las instituciones galas, dando a
dicha expresién un sentido mucho maéas
amplio del- que puedan tener en el
campo juridico-administrativo. Curiosa-
mente,.con tales sintesis como se indica
en uno de los reclamos de la obra, es
hacer comprender a todos los miembros
de una- comunidad nacional que «... el
Estado son ellos mismos...», frente a la
idea que se hacen de que el Estado
sean los otros, manejando de este modo
una imagen muy sartriana y, por tanto,
muy tipica francesa. Con la brevedad
se busca dar motivo de reflexién al po-
sible lector, que légicamente intentara
extender los caminos que le sugiere la
lectura. ) .

Las grandes rubricas de la obra son
tres: la primera, relativa al Estado, las
entidades territoriales y sus institucio-
nes; la segunda, las funciones del Esta-
do, y la tercera, la Hacienda publica.
Las dos primeras son debidas a Roland
Maxe y la tercera principalmente a
Charles GeNoux. Al final se afiade una
reducida bibliografia. La metodologia y
concepcion ideolégica que inspira a los
autores se va deduciendo a lo largo de
las paginas; asi, respecto a los origenes
del Estado se dice lo siguiente: «Si —se-
gun una férmula lapidaria— el Estado
es la nacién organizada (BERTHELEMY),
toda colectividad humana, antes incluso
de alcanzar la etapa estatal, se ha do-
tado de estructuras politicas, militares
y hasta juridicas, apareciendo més tar-
de las administrativas. Historicamente
las formas modernas del Estado han sur-
gido paralelamente a la diferenciacién
de las distintas clases sociales, com-
prendiéndose asi que el Estado hava
podido aparecer como el instrumento de
la clase dominante y el producto de la

vida economica de la sociedad, esencial-
mente de las condiciones de produccién»,
citando al pensamiento oficial soviético.

De ahi que el resto, o sea, la visi6n
del Estado, con sus funciones e inter-
venciones, esté condicionado por tal vi-
sién; si el objeto del Estado es asegurar
la cohesién y la supervivencia de una
comunidad nacional, «los poderes reco-
nocidos al -Estado, a sus gobernantes,
han estado bajo la presién de algunas
categorias sociales, limitandose en de-
terminados periodos a terrenos especi-
ficos: defensa nacional, orden publico...
En tales -casos las estructuras estatales
han estado al servicio de una parte so-
lamente de los miembros de la comuni-
dad, llegando en ocasiones a una identi-
ficacién del interés nacional con los in-
tereses privados...».

Tras una revista del Estado, en su
plano central y territorial o local, se
analizan las funciones del mismo, sefia-
lando en lo que toca a la funci6én legis-
lativa el caracter innovador que sobre
la misma estan teniendo diversos fenoé-
menos asociativos, como puede ser la
CEE, destacando que en Francia existe
una declaracion constitucional de sumi-
sién de la legislacién nacional a las re-
glas de Derecho internacional publico,
lo que ha motivado que una decisién
de! Tribunal de Apelacidon de Paris de
5 de mayo de 1973, confirmado por un
arrét del Tribunal de Casacién de 23 de
mayo de 1975 haya consagrado la prima-
cia del Tratado de Roma (por el que se
creé la CEE) sobre una ley francesa
que el Consejo Constitucional y el Con-
sejo de Estado se habian opuesto a cen-
surar; se trataba de una ley promulga-
da posteriormente a la publicacién de
una norma comunitaria con la que era
incompatible,

La sistematica y clasificaciones pro-
puestas por los autores son, a veces,
novedosas; asi, por ejemplo, cuando re-
firiéndose a los contratos administrati-
vos como actos administrativos bilatera-
les, se clasifican en: 1.° contratos ad-
ministrativos por la voluntad del legis-
lador (contratos de obras publicas, ven-
ta de inmuebles publicos, los empréstitos
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publicos, etc.); 2.° los que lo son por
voluntad del juez y que respondén a
estas notas: una de las partes es un
ente publico, el fin es el funcionamien-
to de un servicio publico y se incluyen
clausulas exorbitantes, y 3.° los contra-
tos que lo son por la voluntad de las
partes. Otras veces hay que destacar la
precision recordatoria del origen de al-
gunas reglas o instituciones; asi, al re-
ferirse a la funcién publica, sefalan
céomo en la Republica Federal Alemana,
donde aparece antes la profesionaliza-
cién de dicha funcion, queda influida
por la impronta prusiana recibida en
los siglos xvi1 y xvir: «A la irrevocabi-
lidad, al estricto espiritu de obediencia
jerarquica y de apoliticismo, habia su-
cedido bajo la Republica de Weimar un
sistema de garantias disciplinarias y es-
tatutarias y de libertad de opinién. El
111 Reich no tuvo dificultad alguna para
introducir en tal situacién la obligacién
de fidelidad al régimen. El actual esta-
tuto (Ley Fundamental y leyes especia-
les de 1953 y 1955) impone hoy al fun-
cionario federal una nocién de fidelidad
que le prohibe toda participacién en
un movimiento cuyo objeto esté dirigido
contra el orden constitucional.»

La obra termina con una referencia a
las principales nociones econémico-pre-
supuestarias, tanto desde la perspecti-
va puramente juridica como desde la
econémica, con total claridad al incrus-
tar alegaciones sobre la organizacién
administrativa que apoya la actividad
econémica-presupuestaria del Estado y
demas corporaciones publicas, siendo
ésta una de las exposiciones mas senci-
llas, pero al mismo tiempo mas comple-
tas y coherentes, que hemos encontrado,
siendo como es tan dificil la explicacion
légica y armdnica de esos organigramas
tan complejos y acumulativos que tie-
nen todas las Administraciones publi-
cas, de las que no es una excepcién la
francesa. Nos encontramos, pues, ante
un libro de gran utilidad en el que el
especialista de Derecho administrativo
o el de Derecho tributario encontraran
concisién y claridad en las nociones,
conceptos e instituciones de sus respec-

tivas ramas cientificas y en donde el
profano podra formarse una visién sen-
cilla, como ya hemos dicho, pero no por
eso menos completa, de cuales son las
principales instituciones y cémo funcio-
nan a través de la previa indicacién de
sus agentes e instrumentos, del entra-
mado constitucional, con sus entresijos
politicos, administrativos y econémicos.
Una buena panoramica de lo que es el
Estado francés por dentro, un Estado
que pertenece a los miembros o ciuda-
danos que lo integran y que no deja de
tener interés (e incluso imitaciéon en
nuestro pais), ofreciéndonos a manera
de una radiografia en la que podamos
apreciar las células vivas y los meca-
nismos que las relacionan e impulsan
al movimiento. Gran mérito de los auto-
res es el haber conseguido tan elogioso
propésito en tan pequefio espacio. Una
buena obra para la consulta.

Valentin R. VAZQUEZ DE PRADA

MarTiN MaTeo, Ramén: Derecho ambien-
tal, Ed. Instituto de Estudios de Ad-
ministracién Local, Madrid, 1977, 766
paginas, 24 cm., 1.500 ptas.

1) El Instituto de Estudios de Admi-
nistracion Local ha comenzado a des-

' arrollar una importante labor editorial

en relacién con los diversos problemas
ambientales. En especial, esa labor, ha
venido caracterizada por la publicacién
de traducciones de libros técnicos, hecho
que, sin duda, tiene su causa en la de-
pendencia de las ciencias ambientales
en Espafia con respecto a las investi-
gaciones extranjeras. En realidad, el
adelanto de las ciencias ambientales en
los paises del area anglosajona —en los
que se editaron originalmente casi to-
das las traducciones publicadas por el
Instituto— se debe al mayor desarrollo
industrial de esas naciones, Légicamen-
te, la proteccién del ambiente es tema
de mas acuciante preocupacién en los
lugares donde con mas fuerza se mues-
tra la civilizacién industrial y de con-
sumo.
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La escasez de estudios espaiioles sobre
los aspectos técnico-ambientales puede
igualmente predicarse con referencia a
cuestiones jurid.co-ambientales (1). Has-
ta el momento no existia en nuestra
doctrina ninguna obra en la que se ex-
pusieran conjuntamente todos los pro-
blemas juridicos del ambiente, si se ex-
ceptua el trabajo de MorLa pE ESTEBaN (2)
El libro del profesor MaRTiN MaATEO me-
receria elogio simplemente por su calidad
de pionero. Pero la verdad es que el
libro no esta necesitado de alabanzas,
y menos de alabanzas basadas en fac-
tores externos al mismo. La trayectoria
universitaria y cientifica de su autor
garantiza la seriedad del estudio, Por
ello es, sin duda, mdas interesante dete-
nerse en los aspectos que puedan resul-
tar mas polémicos.

2) Al margen, en cierto modo, de la
tematica ambiental de fondo, se plantea
un problema metodoldgico. El autor ti-
tula su libro Derecho ambiental y se
muestra partidario de la cons:deracion
del mismo como sector ordinamental
sustantivo. Hasta ahora, las materias
juridico-ambientales vienen siendo tra-
tadas fundamentalmente dentro del De-
recho administrativo, dado que la inter-
vencién de las Administraciones publi-
cas sobre el ambiente ha constitudo a
éste en objeto del Derecho, Por tanto, lo
que el profesor MarTiN MaTEO propugna

(i) El profesor Enrique Rivero ISERN comen-
zaba un reciente estudio sobre el ordenamien-
to nuclear afirmando: <A pesar de la im-
portancia qu2 para cualquier comunidad, en
este caso la nuestra, tienen determinados te-
mas, como el que es objeto de nuestra inves-
tigacion, los juristas y los investigadores se
encuentran bastante lejos de afrontarlos, al
menos por lo que a nuestro pais respectas
(El ordenamiento juridico nuclear y la orde-
nacién y gestion del medio ambiente, en esta
RevisTa, nUm. 83, 1977, p. 59).

(2} La defensa del medio humano, Madrid,
Ministerio de la Vivienda, 1972, 398 pp. (re-
censionado en «REVL». num. 174, 1972, pp. 377-
379, por Gumersindo GUERRA-LIBRERO), libro al
que Tomas-Ramén FerNANpez RoODRiGUEz cali-
fic6 de <puramente descriptivo y mas bien
retérico» en su estupenda monografia E| me-
dio ambiente urbano y las vecindades indus-
triales, Madrid, 1EAL, 1973, p. 22, nota (20),
El mismo Ramén MarTiNn Mateo seflala. en
la pagina 70 de la obra recensionada, que la
metodologia de la obra de Mora «se resiente
de la falta de precedentes entre nosotros ds
este tipo de trabajoss,

es la separacidn cientifica de una parte
del Derecho administrativo, Merece la
pena pensar un poco sobre esta cuestién.

Metodologicamente parece consolidada
la conveniencia del estudio de la deno-
minada «parte especials del Derecho ad-
ministrativo, La «parte generals, se ha
dicho, s6lo es justificable como intro-
ductoria de una parte eespecials, y es
asi absolutamente absurdo sacrificar
ésta, y mas aun tratar de resumirla in-
tegramente en los abstraccionismos de
aqueélla (3).

Los temas objeto de estudio en esa
«parte especial» se suelen ordenar fun-
damentalmente en base a cons.deracio-
nes teleolégicas de la actividad adminis-
trativa (4). El embri6n clasificatorio
proviene de la estructuracién de las
cinco finalidades que parecen darse en
todo Estado: Administraciéon exterior,
militar, judicial, financiera y general o
de fomento. A partir de ese pentagra-
ma, la <parte especial» se subdivide en
multitud de especialidades —sobre todo
dentro de la Administracién de fomen-
to—. Cada una de esas especialidades
pugna por desligarse del tronco comun
y convertirse en rama del Derecho auté-
noma. El Derecho financiero seria el
paradigma de estas pretensiones. La
imagen de un Derecho financiero que,
sin dejar de ser Derecho adm‘nistrativo,
ha adquirido su autonomia cientifica y

(3) Garcia pe ENTERRiA, en la Recension al
volumen V del Corso di diritto emministrati-
vo, de ZanosiNi, publicada en el numero 2
(1950) d2 esta Revista, p. 281. En el mismo
sentido, cfr. la «Introducciéne al Derecho
administrativo especial, de Aurelio GUAITA,
3.* ed., Zaragoza, Libreria General, 1889, vo-
lumen I, pp. 15 vy ss., en escecial pp. 23 v ss.
(Ia «Introducciéns puede consultarse también
en los Estudios en homenaje ¢ Jordang de
Pozas, Madrid. Instituto de Estudios Politi-
cos, 1962, tomo III, vol. 2°, pp. 263 y ss).
Para una critica de la dogmatica administra-
tivista, que por influencia, en gran medida,
de la pandectistica alemana, trata de minus-
valorar el estudio de la «parte especial» del
Derecho administrativo, cfr. el Prélogo de
ViteaR Parasi al libro de Roberto Parero Ga-
MIR, Proteccion registral y dominio publico,.
Madrid. Edersa, 1975, p. V, y también Gas-
par ARriSo ORTiz, Programa de Derecho admi-
nistrativo vy guia para su estudio, Madrid,
Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense, 1975, p. 9I. )

(4} Cfr. la «Introduccién. al Derecho ad-
ministrativo especial, de Guaita, op. cit., p. 28.
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didactica (5), parece sefialar el camino
que habrfan de seguir otras partes del
Derecho administrativo.

En esas pretensiones autonomistas pa-
recen primar razones de utilidad practi-
ca. Enfrentarse a la «parte especial» del
Derecho administrativo, tratando de pro-
fundizar siquiera minimamente en cada
una de sus materias, es tarea agotadora
y con frecuencia imposible. La persona
que ha logrado cierta especializacion en
una de esas materias tiende & rechazar
el estudio de las restantes, Y es légico
que sea asf. Razones fisicas, temporales
—¢cuantos arios se necesitan para cono-
cer algo de lo que se ha escrito sobre
una materia?— y de tipo personal —cada
investigador se siente atraido especial-
mente por alguna parcela determinada—
abonan la consistencia de ese hecho. Es,
sin duda, inhumano exigir a un profe-
sor universitario que sepa de todo. Apar-
te de inhumano, es imposible.

Pero la solucién del problema no esta
en dar independencia cientifica a cada
una de esas parcelas de la «parte espe-
cials. No son razones de utilidad prac-
tica las que determinan la autonomia
de una rama del Derecho, sino la exis-
tencia de un ambito de la realidad bien
acotado al que se aplican las normas
que constituyen dicha rama, y la exis-
tencia también de un conjunto de prin-
cipios propios (8). Ni siquiera la utili-
zacion de un método peculiar para el
conocimiento y la ensefianza de una ma-
teria puede fundar su autonomia (7).

(5) La visién del Derecho financiero como
una parte desgajada del tronco comun del
Derecho administrativo, sostenida por Fer-
nando SaiNz pe BuJanpa: <Hacienda publica,
Derecho financiero y Derecho tributario», en
Hacienda ¥y Derecho. Madrid, Instituto de Es-
tudios Politicos, 1882 (reimpresién de la edi-
cién de 1955}, es negada por el mismo autor
en su reciente Sistema de Derecho financiero,
Madrid, Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense, 1977, tomo 1, pp. 468 y ss.
- (6) ‘SaiNz pe BuJanpoa: Hacienda publica...,
cit.,, p. 43.

(7 «Hoy nos consta con certidumbre la
falacia del famoso principio segun el cual
'el método crea el objeto’’s, decia el profesor
Ganrcia pE ENTERRia en la Introduccién «Sobre
la ciencia de la Administracién y los proble-
mas de la Administracién espafiolas, a su
libro La Administracién espaiola, Madrid,
Alianza FEditorial, 1972 (la primera edicién
es de 1861}, p. 15.

La separacion cientifica, el desgaje de
los componentes de la «partg especials
del Derecho administrativo, comportaria
mas perjuicios que beneficios. La pérdi-
da de la perspectiva general, le proli-
feracion de debates sobre el concepto y
la delimitacion de las nuevas discipli-
nas... Por ello, las nuevas autonomias
suelen ser observadas con precaucion (8).

Los problemas de utilidad practica
que el volumen de la «parte especial»
planteaba quiza pudieran encontrar vias
de solucién en un distinto enfoque de
la formacién del profesor universitario.
Esté fuera de duda la necesidad de que
un profesor de Derecho administrativo
conozca con cierta profundidad toda la
sparte generals. Pero en cuanto a la
«parte especials podria ser conveniente
el tender a la formacién de profesores
especializados en cada una de sus mate-
rias (8). Es increible la existencia de
profesores «que lo explican todos. Lo
légico seria que en el equipo encargado
de los cursos de Derecho administrativo

(8) Cfr. Sebastian MaRTin-RETORTILLO: De-
recho agrerio ¥ Derecho publico, en «REDA»
numero 5 (1975}, pp. 183 y ss., quien seiiala-
ba: <«La época de los debates metodolégicos
sobre las autonomias de las que podriamos
calificar como '‘ciencias jurfdicas menores’...
parece haber concluido folizmente. Hay toda-
via, es cierto, un mantenido y siempre reite-
rado intento de que el tema rebrote de modo
constantes (p. 183). Por su parte, Angel Laro-
RRE: Introduccién al Derecho, 3.0 ed., Barce-
lona, Ed. Ariel, 1871 (la primera edicién es de
1968), p. 186, sonala: «que ciertos sectorzs del
Derccho ofrezcan algunas particularidades o
sea conveniente su estudio o su ensehanza
independiente no basta para elzvarlos al cam-
po de rama auténoma, cuando no presenten
la acusada individualidad que sdlo justifica
esa autonomia-.

- Con referencia a un concreto intento auto-
nomista, cfr. la Recensién de Salvador ORTOLa
Navarro al libro de José FERNANDEZ ALVAREZ:
Curso de Derecho administrativo turistico, en
esta- REvisTa, nam. 78 (1975}, pp. 431 y ss., en
especial p. 434. :

(9) Medio éste de evitar, ademés, la ausen-
cia de 'un tratamiento administrativo de ma-
terias que pertenecen al Derecho administra-
tivo. Piénsose, por ejemplo, que el Derecho
agrario viene siendo estudiado unicamente
por profesores de Derecho civil (hecho gue
ponia de relieve SANCHEz Branco en su Recen-
sion a las actas de las «Jornadas Italo-Espa-
nolas dz Derecho agrarios, en esta REVISTA,
numero 83 (1977, p. 547), pese a que el Siste-
ma. juridico del sector agrarfio esté impreg-
nado en principios de Derecho publico, segin
demostré Sebastidan MaRTiN-RETORTILLO en De-
recho agrario y Derecho publico, cit., p. 187
Yy passim.
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de cada Universidad hubiera distintos
profesores especializados en materias
concretas que se encargaran de su ex-
plicacién. En algunos casos la forma-
cién de equipos en ese sentido ya esta
en marcha. Probablemente el mayor in-
conveniente que el especialista encuen-
tra para su consolidaciéon es el ya redu-
cido numero de cursos que en nuestras
Facultades de Derecho se concede al De-
recho administrativo (10),

Todas estas consideraciones sirven de
encuadre a la tesis del profesor MaARTIN
MaTeo sobre el . Derecho ambiental. Na-
turalmente, el autor no fundamenta su
posicién en consideraciones de utilidad
practica. A su juicio, el Derecho am-
biental reune una serie de caracter{sti-
cas, unos srasgos peculiares que legi-
timan su consideracion como sector
ordinamental sustantivo» (pp. 83-84). Es-
tos rasgos son, en primer lugar, lo que
el autor denomina .sustratum ecolégi-
co», esto es, su caracter sistematico, La
intervencion administrativa sobre el am-
‘biente no seria ocasional o aislada, sino
de caracter global. En segundo lugar, el
ambito espacial del Derecho ambiental
se encuentra al margen de los disposi-
tivos organizatorjos generales. Estas dos
caracteristicas configurarian la porcién
de la realidad que constituiria -el objeto
del Derecho ambiental. Sin embargo, da
la impresién de que ambas caracteristi-
cas no aparecen completamente probadas
en lo que al Derecho positivo espariol se
refiere. ¢Existe una accién administra-
tiva sistematica sobre el ambiente? ¢No
se trata més bien de acciones parciales,
a menudo dispexsas en cuanto a su ori-
gen e ineficaces en sus resultados? La
dispersion competencial existente es
puesta de relieve constantemente por el
autor cuando examina cada una de las
parcelas del Derecho ambiental, El sis-
tema organizatorio, si exceptuamos qui-
za a la Junta de Energia Nuclear, no

(10) Los dos cursos académicos, uno para
la parte general y otro para la especial, pa-
recen insuficientes para poder explicar, con
‘cierta profundizacién, un programa de Dere-
cho administrativo,

se encuentra al margen de las estruc-
turas generales. Las férmulas asociati-
vas que se examinan, por ejemplo, el
Consorcio de Municipios, en relacién- al
abastecimiento y saneamiento de las
aguas, constituyen figuras generales del
Derecho administrativo. :

Con respecto a lo que podrian denomi-
narse principios del Derecho ambiental,
el profesor MarTiN MATEo hace referen-
cia al énfasis preventivo, a la importan-
cia del componente técnico-reglado, a
la vocacién redistributiva y a la prima-
cig de los intereses colectivos. Realmen-
te estas caracteristicas se dan en la acti-
vidad administrativa sobre el ambients,
aunque quizéd podria dudarse de que se
trate de caracteristicas exclusivas del

Derecho ambiental. Medidas preventivas

del tipo de los estandares existen tam-
bién en otros sectores del ordenamiento
administrativo (11), La homologacién de
productos puede hacerse con otras fina-
lidades que no sean ambientales. El
componente técnico-reglado también ca-

racteriza la intervencién administrativa

sobre la edificacién, el comercio... La
vocacién redistributjva parece ser un
principio general de politica del Dere-

cho, especialmente necesario en el De-

recho ambiental, pero no exclusivo del
mismo. En cuanto a la primacia de los
intereses colectivos, se ha sostenido que
ésa es «la vocacidn del Derecho admi-
nistrativo de nuestro tiempo» (12},

3) Las materias contenidas en el libro
coinciden parcialmente con las tratadas
en algunas obras francesas dedicadas
al tema ambiental. Se hace referencia
a las obras francesas porque es en el
vecino pais donde mayor auge han co-
brado las exposiciones de conjunto del
ordenamiento ambiental. El Droit de la
protection de la nature et de l'environ-
nement, dirigido por el profesor Jean

(11} Cfr., por ejemplo, el articulo de Ra-
facl' GoMez FERRER: En tornc a los estdndares
urbanisticos, en <REDA» num. 4 (1975), pa-
ginas 59 y ss, en especial p. 64 y passim.

(12) En la feliz expresiéon del profesor NIe-
10, que forma el titulo de su articulo publi-
cado en esta Revista num. 78 (1975), pp. ¢
y ss., cn especial p. 27. )
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LamarQue (13), es libro de consulta obli-
gada en los temas de Derecho ambien-
tal. Mas modesto en sus planteamien-
tos, pero estudio también riguroso, es
el publicado por Odon VaLrer (14). Pues
bien, las materias que ambos autores
incluyen dentro de la parte especifica-
mente dedicada al ambiente (15) son:
establecimientos clasificados (16), 1a con-
taminacién de las aguas, la contamina-
cién de la atmdsfera y el ruido. Lavarque
incluye también unas consideracioncs
generales sobre la policia administrativa
y en especial sobre la policia de con-
servacién del dominio publico; VaLrer,
por su parte, anade el estudio del régi-
men de los desperdicios.

Ninguno de los dos autores citados
considera necesario justificar su clasi-
ficacion. Es éste un esfuerzo que, sin
embargo, ha realizado el profesor MAaR-
Tin Mateo. Tras rechazar las posturas
amplias que tratan de identificar el am-
biente con el territorio, la naturaleza o
la ecologia, el autor llega a reducir el
ambiente como objeto del Derecho a los
«elementos naturales de titularidad co-
mun y de caracteristicas dinamicas: en
definitiva. el azua v el aire...» (p. 79).
La accién administrativa sobre las per-
turbaciones del ambiente se resume asi
en el control de la contaminacién (p. 81).
Por tanto, los temas del Derecho am-
biental seran: contaminacién de las
aguas, contaminacién atmosférica, el
ruido (contaminacién sonora, transmi-

(13) Jean Lamarqug (con la colaboracitn de
B. Pacteau, F. CoNsTaNTIN ¥y R. MacRrez): Droit
de la protection de la nature et de l'envi-
ronnement, Paris. LGDJ, 1873, 974 pp. (y un
Suplemento de 1975).

(14) L’Administration de l'environnement,
Paris, Ed. Berger-Levrault, 1975, 339 pp., libro
que recensioné en «REDA» num. 8 (1876), pé-
ginas 200 y ss.

(15) LaMARQUE, op. cit., pp. 557 y ss.; VALLET,
op. cit., pp. 115 y ss., si bien este autor en-
globa bajo el concepto de ambiente en gene-
ral 1o que el primero considera protecc én
de la naturaleza. Pero, no obstante, los te-
mas que a continuacién se indican en el texto
aparecen agrupados bajo un mismo titulo: La
prévention des pollutions et des nuisances.

(18) Las actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas en la terminologia es-
paitola més usada.

tida por el aire) y las radiaciones ioni
zantes (que se transmiten por el aire o
por el agua). Como técnicas genéricas
de disciplina ambiental se incluye un
capitulo sobre el urbanismo y la policia
industrial,

Antes de seguir adelante conviene re-
flexionar un poco sobre este concepto
de ambiente y de Derecho ambiental
sostenido por el autor. El tema no ca-
rece de importancia. Piénsese que nues-
tro proyecto de Constitucién contiene
una es»ecifica referencia al ambiente
en su articulo 41, parrafo primero: «To-
dos tienen el derecho a disfrutar y el
deber de preservar el medio ambiente.
La ley regulara los procedimientos para
el ejercicio de aquel derecho y el cum-
plimiento de este deber» (17). La tesis
del profesor Martin Mateo, de prospe-
rar, condicionara las posibles aplicacio-
nes del precepto.

Sin embargo, en el lenguaje juridico
utilizado hasta ahora, el término <am-
biente- se caracteriza por su polivalen-
cia. Massimo Severo GIANNINI, en un
articulo que el propio autor recensio-
nado califica de lucido (18), se refiere
a tres sentidos diversos de la palabra:
1) El ambiente a que se refieren la nor-
mativa y el movimiento de ideas rela-
tivos al paisaie. 2) El ambiente a que se
refieren la normativa y el movimiento
de ideas relativos a la defensa del suelo,
del aire, del agua. 3) El ambiente a que
se refieren la normativa y los estudios
de urbanismo. Cada uno de estos tres
tipos de ambiente se corresponde con
ana distinta actividad publica: en e
primer caso, el ambiente es un bien pu-

(17) Texto aprobado por el Pleno de! Con-
greso de los Diputados cl 21 de julio de 1978
y publicado en el <Boletin Oficial de las Cor-
tes» num, 135, de 24 de julio de 1978.

(18) Nota (2) de la p. 74. Se trata del es-
tudio titulado «Ambientes: saggio sui diversi
suoi aspetti giuridici, en <Rivista trimestrale
di Diritto Pubblico» nam. 1 (1973), pp. 15
siguientes, y en especial, para el aspecto a
aue nos referimos en el texto, pp. 23 y ss,
cfr. también, del mismo autor. Primi rilievi
sulle nozioni di gestione dell’ambiente ¢ di
gestione del territorio, en la misma «Rivis-
ta...», numero 2 (1975), pp. 479 y sS.
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blico (19) con respecto al cual el pcder
pub.ico es titular de una potesiad de
contenido dispositivo; en el segundo, el
ambiente, agredido y agresor, destaca
el hecho juridico del agresor, actual o
potencial, objeto de una actividad de
pol.cia, preventiva o represiva; el am-
biente urbanistico, en fin, se traduce
en una actividad administrativa a cuya
base se situa la potestad de planifica-
cién territorial.

4) El libro es («intenta ser», dice con
modestia el autor en el prélogo) una
monografia juridica. Sin embargo, su
método de exposiciéon no es nada co-
rriente. El primer capitulo de la obra,
al margen de consideraciones estricta-
mente juridicas, inicia al lector en la
problematica ambiental: «La nueva con-
ciencia ecoldgicas, «Ideologia y medio
ambiente», «La ecologia politica y sus
exigencias revolucionarias» son los titu-
los de los tres grandes epigrafes en que
se divide el capitulo. El mismo método
se utilizara en los siguientes capitulos;
antes de exponer el régimen juridico de
un determjnado sector ambiental, se es-
tablece su problematica general en base
a diversos materiales extraidos de otras
ciencias sociales y naturales.

(19) Se traduce 2n bienes publicos: belle-
zas naturales, centros histéricos, bosques, par-
ques naturales... La sistematizacién mas ela-
borada de estos bienes se debe a la doctrina
italiana, que ha consolidado la nocién de
«<bien cultural» a raiz de los trabajos da la
llamada Comision Franceschini (constituida
por la Ley 2 de abril de 1964, num. 310); sus
actas y documentos: «<Atti e documenti della
Commisione d'indagine per la tutela e la va-
lorizzazione del patrimonio storico, archeolo-
gico, artistico e del pa2saggios, estan publica-
dos en tres gruesos volumenes bajo el titu.o
Per la salvezza dei beni culturali in [talia,
(Roma, Colombo Ed., 1967). Segin los resul-
tados de la Comision, la caracteristica comun
de todo bien cultural estd en constituir tes-
timonianza materiale avente valore di civilta.
Sobre el tema puede verse el articulo de
M. S. GuanniNg: [ beni culturali, en «Rivista
trimastrale di Diritto pubblico» num. 1 (19.8),
paginas 3 y ss.; del mismo autor: I beni cul-
turali neli'ordinamento italiano, comunicacién
al «V Congreso hispano-italiano de profesores
de Derecho administrativos, sobre La vincu-
lacién de la propiedad privada por planes y
actos administrativos, Madrid, 1EA, 1976, pa-
ginas 511 y ss.

El intento era peligroso. La facilidad
con que se podia haber caido en la
enunc.acion de tépicos de experiencia
era grande, De alguna manera, frente
al método seguido podian oponerse las
rotundas palabras de T. R. FERNANDEz:
«Sj el tema (el tema del ambiente) es
pluridisciplinar, ello quiere decir pura
y simplemente que su solucién exige una
convergencia de estuerzos diversos, pero
en ningun caso que el sociologo o el
ingeniero puedan jugar a jur.stas, ni los
juristas a economistas o sociologoss (20).
Sin embargo, tales criticas, con respec-
to al libro del profesor MaRTiN MartEo,
deberian entenderse inoperan.es. El exa-
men de los problemas ambientales se
ofrece como encuadre de las soluciines
julidicas. Y se ofrece con serieaad y
rigor. El primer capitulo de la obra po-
dria ser publicado como ensayo 1nde-
pend.ente sin ningun reparo. Para cual-
quier persona interesada en el tema su
lectura es clarificadora. Lo mismo suele
decirse de las introducciones que el au-
tor realiza a los temas de la contami-
nacién de las aguas (pp. 237 y ss.), de
la contaminacién atmosférica (a cuya
problematica general se dedica todo el
capituio VID, del ruido (pp. 565 y ss.j,
de las radiaciones ionizantes (capitu-
lo X) y de los residuos solidos (pp. 709
y ss.). El conocimiento de la realidad
sobre la que opera el Derecho es no sélo
util, sino imprescindible para el jurista.

En el libro ocupa un lugar importante
también la utilizacién del Derecho com-
parado. Al principio de esta recensién
se ha hecho notar el predominio de los
estudios extranjeros en los temas técni-
co-ambientales. Logicamente, ese predo-
minio, basado en una mas acusada pro-
blematica ambiental, se traduce en el
mayor desarrollo de las experiencias
normativas. Tomarlas como modelos en
un estudio juridico-ambiental, exponien-
do las nuevas tendencias y soluciones,

(20) En Ei medio ambiente urbeno y las ve-
cindades industriales, op. cit., p. 21.
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es sin duda util (21}. Por otra parte, no
puede olvidarse que los temas ambien-
tales tienden, por su propia naturaleza,
a traspasar los umbraleg geografico-po-
liticos que delimitan a los Estados, En
base a ello .cobra mayor importancia
aun la. utilizacién del Derecho compa-
rado y también la exposicién de los in-
tentos coordinatorios a nivel internacio-
nal, como se hace en el libro comentado.

5) La obra se estructura en doce ca-
pitulos. Al primero, de tipo introductivo
general, se acaba de hacer referencia.
El segundo, bajo el titulo de «Derecho
y Administraciéon ambiental», constituye
la introduccién propiamente juridica,
Tras referirse al concepto, los caracte-
res especiales e instrumentos del Dere-
cho ambicntal, se contienen epigrafes
dedicados & exponer los principios y
técnicas generales del ordenamiento pri-
vado y del ordenamiento internacional
con respecto a los temas ambientales.
El capitulo se cierra con un epigrafe
dedicado a la organizaciéon y medios de
la Administracién ambiental, tanto a ni-
vel internacional como nacional.

Del conjunto de técnicas expuestas en
el libro, una experiencia norteamericana
lama.singularmente la atencién. Al lado
de otras opciones organizatorias, como
pueden ser la concentracién total o par-
cial de competencia o la dispersién de
atribuciones —el sistema mas generali-
zado—, al lado de esas opciones,. deci-
mos, se presenta el modelo estadouni-
dense de concentracién de controles. La
Environmental Protection Agency, que
funciona desde el afio .1970, tiene por
misién fundamental el valorar todo pro-
yecto de actuacion federal trascendente
para ‘el medio. Se produce asi una in-

(21) MaAxime si en algun caso pueden con-
siderarse, directa o indirectamente, aplicables
las normas extranjeras en Espaiia. Tal parece
ser el supuesto dz la legislacién norteameri-
cana en materia de seguridad de centrales
nucleares, a los efectos de salvaguardar el
uso pacifico de las instalaciones y materiales
suministrados por los Estados Unidos, con
basz en los Convenios existentes entre dicha
nacion y Espana (cfr. pp. 860 y ss. del libro
recensionado, donde se expone el blogquec nor-
mativo espanol en materia nuclear).

versién en los papeles clasicamente asig-
nados a la Administracién; de contro-
ladora de las actuaciones de los admi-
nistrados pasa a ser controlada (22) ella
misma en funcién del interés publico a
la proteccién del ambiente. El modelo
de la EPA, frente a la tendencia de
crear nuevos y grandes Ministerios, pue-
de ser muy de tener en cuenta (23},

El tercer capitulo del libro esta dedi-
cado a <«El Urbanismo y la Policia In-
dustrial como técnicas de disciplina
ambiental».

En el epigrafe dedicado al Urbanismo
se destaca la importancia de las técnicas
planificatorias urbanisticas —en base a
las cuales se senala la ubicacién de ac-
tividades ambientalmente peligrosas—
para la gestion del ambiente. Pero ex-
presamente, y frente a opiniones dife-
rentes (24), se hace valer la necesidad
de aplicar otras técnicas sectoriales
para solucionar los problemas ambienta-
les (25).

En el examen de las distintas técnicas
ambientales contempladas por nuestra
legislacion urbanistica, los intentos de
mediatizacién de las competencias mu-
nicipales por parte de la Administracién

(22) En realidad, quiza fuera mejor hablar
de autocontrol, dado que la EPA no deja de
s2r un 6rgano administrativo. A escala redu-
cida, con una finalidad mas restringida pero
con unas posibilidades mas amplias (o sim-
plemente diferentes) de control, la EPA re-
cuerda experiencias histéricas del sistema de
Derecho continental, hoy plenamente arrai-
gadas en los ordenamientos juridicos. Piénsese
cni el Conscjo de Estado francés, en el Tri-
bunal de Cuentas...

(23) Sobre las experiencias de la EPA cfr.
el epigrafe titulado <El control de las inicia-
tivas publicass, en pp. 95 y ss. del libro co-
mentado, y también p. 156,

(24) Segun se senhala en la cita (18) de la
pagina 177, T. R. FErNANDEZ: E! medio ambien-
te urbano y las vecindades industriales, op.
cit., p. 212, y, sobre todo, SANTAMAR{a PASTOR:
Aspectos juridicos de la accién contra la con-
taminacion atmosférica, en «Medio Ambientes,
Il Jornadas Técnicas, Banca Catalana, Bar-
celona, 1972, p. 73.

(25) En el mismo sentido se expresa M. S.
GIANNINI: «Ambientes: saggio sui diversi suoci
aspetti giuridici, cit., pp. 22: s«una normativa
que quiera disciplinar los problemas del am-
biente no puedz ser sino sectorials.
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estatal son objeto, con justicia, de fuer-
tes criticas (26),

El segundo de los epigrafes de este
tercer capitulo esta escrito en colabora-
cién con Francisco Sosa WAGNER, y en
¢l se contiene una exposicion de con-
junto muy acabada del régimen de las
actividades molestas, insalubres, noci-
vas y peligrosas.

Los capitulos cuarto, quinto y sexto
se dedican al tema de la contaminacién
de las aguas. En el capitulo cuarto, tras
examinar la problematica general de la
materia, se contiene un epigrafe exclu-
sivo para examinar las diversas solucio-
nes de Derecho comparado y otro en el
que se estudian los distintos sistemas
de financijacién de los costes del uso de
las aguas. A este respecto interesa des-
tacar las referencias g la denominada
<tasa de vertido», que, aplicada ya en
otros ordenamientos positivos, podria
establecerse en nuestro pais (27). En el
capitulo quinto se estudia la gestién de
las aguas en el sistema espafiol. Muy
interesante es el epigrafe dedicado a la
prestacién de abastecimiento y sanea-
miento, sobre todo en lo que concierne
a las diversas formas asociativas de en-

(28) Véanse, por ejemplo, las observacio-
nes en p. 188, al articulo 3, parrafo S5.°, de
la Ley de Proteccién del Ambiente Atmosfé-
rico, que dispone la vinculacién de la Admi-
nistracion local a la decisién gubernamental
de localizacién de una industria o actividad
potencialmente contaminadora <por imperati-
vos de la defensa o de alto interés nacionals.
Por cierto que, en relaciéon a este precepto,
Javier SaLas, en una comunicacién al V1 Con-
greso {talo-espafiol de profesores de Derecho
administrativo, celebrado en Florencia en oc-
tubre de 1976 (Alguhas reflexiones sobre el
articulo 3 de la Ley sobre proteccion del am-
biente atmosférico [La distincion enire aspec-
tos ambientales y urbanisticos en sentido es-
tricto}, en «Revista de Derecho urbanistico»
numero 54 [1977], pp. 88-80), ha sostenido <una
interpretacion restrictiva y préacticamente in-
validadoras, como seftala MARTIN MaTE0 en
nota (87) de p. €78, quien, sin embargo, no
comparte («desgraciadamente», afirma) tal in-
terpretacién.

(27) Cfr. pp. 307 y ss. para la tasa de ver-
tido en general, y pp. 368 y ss. con referencia
a su posible establecimiento en Espaiia como
un arbitrio con fines no fiscales del art. 433,
parrafo 2 de la Ley de Régimen Local, o
—dadas las dificultades juridicas que podrian
oponerse a la via anterior—como sanciéon
pecupiaria por infraccion del Reglamento de
Policia de Aguas y sus Cauces (camino se-
guido en la préactica por la Comisaria de
Aguas del Pirineo Oriental). .

tes publicos, con cantidad de ejemplos
reales cuyo conocimiento es, sin duda,
muy util. Por fin, dentro del tema de
las aguas, el capitulo sexto esta especi-
ficamente dedicado a la regulacién de
su calidad en el Derecho espaiiol, Divi-
dido en dos grandes epigrafes, el pri-
mero para las aguas continentales y el
segundo para los mares, el capitulo es
una exposicion pormenorizada de todo
lo referente al grave tema de la conta-
minacién del agua.

En los capitulos séptimo y octavo se
estudia la contaminacién atmosférica;
en el primero de ellos, desde una pers-
pectiva general, no juridica, pero sin
duda interesante, y en el segundo, ya
bajo la Optica de nuestro Derecho.

El capitulo noveno se dedica al pro-
blema del ruido, en general primero y
como objeto del Derecho después, si-
guiendo el plan general de la obra.

El tema del ordenamiento nuclear es
estudiado en los capitulos décimo y un-
décimo. «El gran dilema de la energia
nuclear», con referencia detenida a los
factores econémicos, técnicos y sociales
que condicionan el problema, se des-
arrolla en el capitulo décimo. Las con-
clusiones del capitulo acerca de la con-
veniencia de democratizar los procesos
de decisidén, sobre la base, a nivel na-
cional, de una intervencién parlamen-
taria. ¢ incluso de un referéndum —lo
que ya se ha planteado en Francia—,
parecen acertadisimas. Al margen de
ello, ni que decir tiene gque «la alterna-
tiva civilizatorias a la energia nuclear,
propuesta. por el autor, seria suscrita
por la inmensa mayoria de los ciuda-
danos de este planeta. El undécimo ca-
pitulo se dedica al examen de la orga-
nizacién y del control de las actividades
nucleares. Lugar, ampliamente destacado
se concede en este segundo epigrafe a
dos de los temas mas preocupantes para
el Derecho adminjstrativo en relacién
con las centrales nucleares: el procedi-
miento de autorizacién para su instala-
cién y la responsabilidad patrimonial
por darios nucleares. Con referencia a
la autorizacién pueden aqui destacarse
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las observaciones del profesor MARTIN .

MaTeE0o sobre la conveniencia de articu-
lar una politica de emplazamientos de
las centrales con la ordenacién del te-
rritorio a través del hasta ahora inédito
plan nacional de urbanismo, que prevé
la Ley del Suelo (pp. 673 y ss.). El tema
de la responsabilidad por danos nuclea-
res, con los importantes logros de su
objetivacién general y la canalizacion de
las responsabilidades en todo caso hacia
el explotador, pero con el grave lastre
de la limitacion de su cuantia (28}, es,
como deciamos, objeto de estudio de-
tallado.

La obra se cierra con un capitulo do-
ceavo sobre los residuos s¢lidos. Tras
la reciente Ley de 19 de noviembre de
1975, Qque por primera vez se ocupa a8
nivei nacional del tema, resulta intere-
sante el estudio de su r¢gimen juridico.
En esta materia, como sucedia con el
abastec.miento y saneamiento de las
aguas, las férmulas asociativas munici-
pales y supramunicipales pueden mar-
car unos nuevos rumbos en el sistema
organizatorio de nuestras Admin.stra-
ciones publicas.

Fernando LOPEZ RAMON

MarTiN REBoLLo, Luis: La responsabilidad
patrimonial de la Administracién en la
Jurisprudencia, Ed. Civitas, Madrid,
1977, 237 paginas.

No ha sido frecuente en la doctrina
administrativista espaniola la elabora-
ciéon de monografias a partir del estudio
de la jurisprudencia contenciosa relativa
a un determinado ambito material o
sector de actividad delimitado temporal-
mente. La excelente obra de L. MaRTiN-
ReToRrTIiLLO, Las sanciones de orden pu-
blico en Derecho esparidl, ha constituido

(28) Cuestiéon que ponia también de relieve
Luis Martin ResoLro: Medio ambiente y res-
ponsabilidad de la Administracion, publicado
como apéndice de su libro La responsabil.dad
patrimonial de la Administracion en la juris-
prudencia, Madrid, Civitas 1977, p. 215 (y
también en «REDAs num. 11 [1976), pp. 639
y siguientes).

practicamente la excepcién, a la vez que
ha trazado una via realmente sugestiva
para estudios posteriores planteados so-
bre la misma ¢ andloga linea metodo-
légica. Porque, claro ¢s, no se trata de
simples comentarios jurisprudenciales
méas o menos voluminosos —ejemp.os de
los cuales ya existian y existen, desde
[uego—, sino de construcciones sistema-
ticas en las que, a partir del material
que ofrecen las propias resoluciones ju-
diciales, se llega a la categorizacién ri-
gurosa de lcs problemas y de los temas
abordados por aquéllas, conectdndolos
con el entramado institucional y prin-
cipal a que responde, en una época his-
térica y en un pais determinado, el or-
denamiento juridico-administrativo. Ope-
racion en la que se pone a prueba, pre-
cisamente, la validez del bagaje doctri-
nal heredado, aportando, cuando éste no
resiste la depurada critica a la que se
le somete con el fin de comprender mas
acabadamente el sector de la realidad
juridica de que se trate, una perspecti-
va, un enfoque novedoso y hasta una
nueva construccion o sistema estructural
en el que, como minimo, se ordenan de
modo diferente viejos elementos y/o en
el que se acomodan otros nuevos que
hasta el momento no habian surgido
realmente o se habian pasado por alto
por los estudiosos del Derecho adminis-
trativo, en nuestro caso,

Afortunadamente para todos, la linea
metodolégica abierta por, el autor citado
ha sido acogida recientemente y con un
resultado plenamente satisfactorio, en
mi opinién, por el joven profesor de la
Universidad de Zaragoza Luis MARTIN
Resorro, en la obra que ha dado pie a
este comentario. Una obra e€scrita, por
otro lado, en un fluido y clegante cas-
tellano, amena en el tratamiento y su-
gestiva en su ordenacién tematica, en
la que con gran agudeza y penetracién
se disecciona no sélo la realidad juridi-
ca, sino también, en cierto modo, la pro-
pia estructura socio-econémica que sub-
yace a ésta sin caer, no obstante, en
modo alguno, en un planteamiento me-
canicista de tal binomio. No pusde ser
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mayor, en efecto, el fruto obtenido del
analisis de una jurisprudencia proceden-
te de distintas fuentes —no sélo la con-
tenciosa del Tribunal Supremo y de las
Audiencias Territoriales, sino también
la civil y la penal del méas alto Tribunal,
asf como una muestra de la militar—y
limitada, basicamente, a un arco tempo-
ral de tres afnos y medio (de enero de
1972 a junio de 1975). Una jurispruden-
cia que el autor de E! proceso de elabo-
racion de la Ley de lo Contencioso de
1888 no se limita a ordenar y sistema-
tizar, sino que estudia a fondo desde una
perspectiva globalizadora, institucional,
desde categorfas juridicas que contribu-
ye a depurar por muy problematica que
se presente en algunos supuestos la ta-
rea. Es el caso, por ejemplo, del con-
cepto técnico-juridico de lesién, en rela-
cién con €l cual Martin REBoLro, aun sin
llegar a agotar el tema, lo desbroza con
maestria y finura juridica, poniendo de
relieve la complejidad que su misma
configuracion presenta y las dificultades
que existen para alcanzar una defini-
cién que resuelva las dudas actualmente
pianteadas y la «huida~ jurisprudencial
hacia otros requisitos o elementos de la
responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion desde los que poder afirmar
o negar mas facilmente la existencia de
ésta.

Por otra parte, es de notar que esta-
mos ante un estudio equilibrado —por
la extension dedicada a cada uno de los
temas que en el mismo se abordan:
planteamiento general y tendencias en
el Derecho positivo y en la jurispruden-
cia; responsabi.idad objetiva; concepto
do lesion; bienes que pueden ser lesio-
nados; el tema de la imputacién, con
especial referencia a la responsabilidad
de las Corporaciones locales y de la Ad-
ministracién institucjonal—, brillante en
muchas ocasiones, pero no apasionado
y, mucho menos, simplista, a pesar de
haber insistido en un punto que quiza
se hubiera prestado a ello. Me refiero
a la cuestién relativa al caracter y a la
funcién de garantia del derecho de pro-
piedad privada como rasgos dominantes,

tanto en sus origenes como en su des-
envolvimiento posterior —positivo y es-
pecialmente jurisprudencial—, del insti-
tuto de la responsabilidad administra-
tiva. Una cuestiéon que el doctor MaR-
Tin REBoLLO plantea con un rigor y una
altura juridicas realmente modélicas, a
partir de una ya vieja y sugestiva tess
de L. Ducult, que desarrolla y le per-
mite poner en tela de juicio, precisa-
mente, la valoracién extremadamente
positiva que de la regulacién del tema,
desde la promu.gacién de la Ley de Ex-
propiacién Forzosa, ha hecho la totali-
dad de la doctrina espanola que se ha
ocupado del mismo. Este planteamiento,
rigurosamente nuevo entre nosotros, que
estabamos convencidos hasta hace muy
poco —concretamente hasta el toque de
atencion realizado por SANCHEz MORON
en el numero 7 de la «REDA-—de la
absoluta correccién de la generosa am-
plitud con que se acoge en el Derecho
espanoc)] la responsabiiidad de la Admi-
nistracién, sin duda como reilejo del
rechazo de las limitaciones legales y
jurisprudenciales del sistema anterior a
1954, constituye un eficaz revulsivo para
hacernos comprender, hasta sus ultimas
consecuencias, el sentido del instituto
resarcitorio en nuestro Derecho (ahora
plenamente constitucionalizado en su
contenido y elementos esenciales —ar-
ticulo 106.2 de la Constitucibn—y no
simplemente mencionado en el texto fun-
damental remitiendo <em blanco» a la
Ley su configuracion, como hacia e] ar-
ticulo 42, III de la Ley Organica del Es-
tado) y las graves quiebras que una in-
discriminada aplicacién en un determi-
nado sentido y no, precisamente en otro,
puede suponer. Piénsese, en especial, en
la posible vulneracién de principios co-
mo el genérico de igualdad ante la Ley
y el especifico de igualdad ante las car-
gas publicas, en la medida en que sélo
determinado tipo de ciudadanos —los
propietarios— se benefician de la garan-
tia indemnizatoria, mientras que todos
los demas, a través del sistema tributa-
rio, aporten la masa de ingresos fisca-
les, con parte de la cual ha de subve-
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nirse a las indemnizaciones inherentes
al funcionamiento de la institucién re-
sarcitoria.

Es este tipo de enfoque el que consti-
tuye, sin duda alguna, el leit motiv de
la obra recensionada, el halito que ani-
ma todo su planteamijento desde el prin-
cipio hasta el final, aunque de modo
frontal se aborde, especialmente, al tra-
tar de los bienes que pueden ser lesio-
nados. Es, precisamente, al analizar este
tema donde Luis Martin ReBoLLo desve-
la con toda claridad la cara frecuente-
mente oculta de la responsabilidad de
la Administracion, tal como se deduce,
no s6lo del andlisis de la jurispruden-
cia, sino también de sus antecedentes
historice-doctrinales. Co6mo ha sido ori-
ginariamente y es todavia en la prac-
tica jurisprudencial —a pesar de que a
nivel legal no haya ya en nuestro orde-
namiento discriminacién alguna—, la
responsabilidad administrativa una téc-
nica para reparar los dafios producidos
por la Administracién en la esfera pa-
trimonial, quedando, por el contrario,
excluido el resarcimiento de los danos
morales o de los causados en la esfera
de la libertad y muy limitado —por la
cicateria con que se viene reconociendo
el montante indemnizatorio— la repara-
cién de los dafios que inciden en la pro-
pia vida y en la integridad fisica, cor-
poral, de los afectados, nos lo demues-
tra, igualmente, el autor, De ahi que,
con toda justeza, hable de la perspecti-
va spropietaristas como la dominante,
si no la exclusiva en muchos casos, en
la jurisprudencia analizada.

Una perspectiva que obliga a relativi-
zar el énfasis que ha solido ponerse,
como senialaba antes, al alabar el régi-
men indemnizatorio introducido por la
Ley de Expropiacién Forzosa. Al igual
que ha de hacerse con otras institucio-
nes juridico-administrativas, como, sin
ir mas lejos, la misma jurisdiccién con-
tenciosa, tal como han puesto de relie-
ve recientemente L. MARTiN-RETORTILLO ¥
A. Niero. Quiza no pueda ser de otra
manera, si- se tiene en cuenta que si
bien las instituciones juridicas se confi-

guran, desde la aparicién del Estado
moderno y la construccién de su corres-
pondiente sistema juridico, como insti-
tuciones formalmente «abstractas» y
«neutrales» con respecto a los intereses
socio-econdémicos subyacentes, en reali-
dad, en su funcionamiento concreto, re-
velan muy claramente al servicio de qué
intereses especificos estan, en légica
contrapartida, en la mayor parte de los
supuestos, a la correlacion de fuerzas
en el seno de la formacién social de que
se trate. De aghi la ambigiiedad, o la
«ambivalencias —en palabras del autor
recensionado— de un instituto como el
de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, expresion a la vez tanto
del principio de solidaridad social y de
la garantia de los administrados (en
general), como de un mero principio de
orden interno de la propia Administra-
cibn y de una técnica de defensa en
beneficio, practicamente exclusivo, de
los propietarios, e incluso, en ocasiones,
de cobertura de «intereses especulativos»
(vid., a este respecto, pp. 68 y ss. y 185
y ss.), .

No puede desconocerse, sin embargo,
que el andlisis jurisprudencial que Luis
MarTtin REnoLio lleva tan lucidamente a
cabo corresponde a una época con un
régimen politico-jurfdico muy concreto,
el franquista, a punto —cuando se escri-
ben estas lineas— de ser radicalmente
sustituido por uno nuevo, inspirado en
principios muy diversos, a partir de una
nueva Constituciéon. O mucho me equi-
voco, o la entrada en vigor de ésta va
a suponer un cambio importantisimo en
el funcionamiento real de la institucion
de la responsabilidad administrativa. Y
ello no simplemente por la «constitucio-
nalizacion» —esta vez realmente efecti-
va— de aquélla, sino por el iuego de
otros principios y de otros preceptos
contenidos en la propia. Constitucion.
En este sentido, y ademas de las conse-
cuencias juridicas que pueden derivarse
de los articulos 1.1, 92 y 3, 10.1 y 14 ¥y
siguientes, quiero resaltar aqui la tras-
cendencia que a efectos de la responsa.-
bilidad administrativa y del pleno reco-
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nocimiento jurisdiccional del resarci-
miento de los darios morales y de los
relativos a la vida y a la integridad fi-
sica, asi como de los sufridos en el am-
bito de las libertades publicas, pueden
tener los articulos 15, 18.1 y 532, Si a
ello se afiaden las previsiones que en
relacion con la garantia jurisdiccional
de los derechos fundamentales de la
persona se prevén en el correspondiente
proyecto de Ley —presentado hace algu-
nos meses en las Cortes—, cabe, funda-
damente, esperar un avance sustancial,
dentro de la practica jurisprudencial de
los afios venideros, en el reconocimien-
to del derecho a ser indemnizados por
los dafios sufridos en la esfera personal
no estrictamente patrimonial g incluso
una ampliacién en aquellos supuestos
en que hasta ahora de modo tan cica-
tero se habfan mostrado nuestros Tri-
bunales (dafios en la vida e integridad
corporal). Con ello no queremos decir
que el instituto de la responsabilidad
vaya a perder enteramente sus caracte-
res epropietaristass; seria una ingenui-
dad creerlo asf, a la vista de principios
como los sancionados en los articulos 33
y 38 de la Constitucién. Solamente quie-
ro destacar que, a partir de ahora, junto
a tales caracteres, van a poder desarro-
llarse y recibir nuevo impulso y garan-
tia los mas directamente ligados a la
condicién estrictamente personal, a la
vida y a la esfera de las libertades pu-
blicas, que son, evidentemente, los pro-
pios de todos los ciudadanos y no sélo
de los propietarios.

Tras este breve excurso, oportuno, &
mi modo de ver, ante la nueva situacién
constitucional, quiero terminar esta re-
sefia volviendo a la obra de Martin REe-
BoLLo, obra que supera con mucho la
modesta valoracion que de la misma
hace su propio autor, en la medida en
que tanto por su planteamiento, como
por los resultados obtenjdos, especial-
mente desde la ya apuntada perspectiva
metodolégica, constituye una importante
aportacién a la bibliografia juridico-ad-
ministrativa de nuestro pais.

Javier SALAS

VermMIGLIo, G.: Concessioni autostradali
e pianificazione del sistema de viabi-
lita, Universitad di Messina, Istituto di
Diritto Pubblico. Giufré, Milano, 19786,
261 pp.

Las autopistas, como opcjén organiza-
toria de las comunicaciones terrestres,
siguen concitando no so¢lo opiniones,
sino actitudes que permiten apreciar
que no se estd ante un tema pacifico,
sino controvertido, y en ocasiones con-
flictivo, A nivel de opiniones que han
intentado resaltar los factores que con-
curren en la opcién autopista, basta re-
cordar aportaciones como la de Lorenzo
MaRTIN-RETORTILLO 0 Mario Gaviria (1) y
el conjunto de aportaciones econémicas,
juridicas y socioldgicas que reune el nu-
mero 531 de «<Informacién Comercial Es-
pafiola» que, con caracter monografico,
se centrdé en el analisis del transporte
terrestre, erigiendo la autopista en ob-
jeto de especial atencién de los colabo-
radores (2). En referencia a la conside-
racion de las autopistas como factor con-
flictivo, suficiente es recordar la fre-
cuente incidencia en la crénica de su-
cesos de las violentas actitudes que esta
provocando la construccién de la auto-
pista del Atlantico. Estos dos factores,
critica doctrinal y conflictividad, a los
que se podria anadir la incidencia de
la crisis energética sobre el automoévil
y su medio mas desarrollado de circu-
lacién, materjalizado en la autopista,
constituyen un fuerte incentivo para sa-
lir de las variables esparolas sobre el
tema de las autopistas y extrapolarse al
modelo italiano y a la consideracién de
las opciones italianas en la estructura-
cién, ejecucion y gestién de su red de

(1} Vid. Lorenzo MaRTIN-RETORTILLO: Auto-
pistas para parar un tren, sAndalan» num. 30,
de 1 de diciembre de 1973, vy en El Viacrucis
de las Libertades Publicas y otros Ensayos
Hescatados, <d. Cuadernos para el Didlogo,
Madrid, 1976, pp. 231-235. Vid. MaRr1o GaVIRIA:
Libro negro sobre la autopista de la Costa
Blanca. Ed. Cosmos, Valencia, 1973.

(2) Marco BORDETa, A. MaTEOS, A. HERREROS,
P. GaLpoN CaNavese, F. ARias, V. Gaco, FERNAN-
pez Duran, N, Diaz y J. R. Carar Soré: La po-
litica de transporte en Espana, <Informaciéon
Comercial Espanola» num. 531, 1877, Objeto de
recensiéon en el num. 83 de esta revista.
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autopistas. Para satisfacer esta curiosi-
dad, el libro del profesor VERMIGLIO cons-
tituye un excepcional medio por la do-
cumentada sintesis que hace de la con-
cepcién ital.ana del sistema de autopis-
tas, concepcién que, en contra de la fe-
nomenologia que incide sobre las auto-
pistas espanolas, parece estar carente de
aspectos problematicos, de tal modo que
si algun contraste de opiniones registra
el trabajo del profesor VERMIGLIO, la con-
traposicién de criterios no pasa del pro-
blema juridico formal de la distincién
de naturaleza juridica que pueda defi-
nir el peaje o la consideracién de la
concesién de autopista como concesién
de bien o de empresa. Ello es conse-
cuencia de la alta racionalidad que ha
orientado la concrecién y construccion
del programa de autopistas en [talia, lo
que hace posible que el estudio objeto de
comentario pueda tener una orientacion
eminentemente descriptiva de una nor-
mativa juridica que posee un elevado
nivel de racionalidad y de operatividad
funcional. Caracteristicas que le vienen
dadas por la premisa basica, eludida en
la Ley de autopistas espariolas de 10 de
mayo de 1972, de que la realizacion de
la. red de autopistas es competencia del
Estado y no de la iniciativa econémica
privada, principio que, sin matiz politi-
co alguno, es considerado por el profe-
sor VERMIGLIO como incontestable (3),
aunque, guiado por el buen sentido aca-
démico que justifica cada afirmacién, no
descuida la detallada consideracién de
las razones que avalan el que la plani-
ficacién y ejecucién de la red de auto-
pistas sea calificado como funcién pu-
blica: la complejidad técnica y juridica
de su planificacién y ejecucién (4), la
ineludible necesidad de articular sobre
las autopistas un idéneo sistema de po-
licia (5), los efectos inducidos que, a
nivel econémico y dentro del modelo
keynesiano, tiene la construccién de au-
topistas (8), como actividad que opera

3} Op.
(4 Op.
(5) Op.
6) Op.

Rec., p. 8.

Rec., p. 133
Rec., p. 190.
Rec.. p. i81.

en el ambito de lo macroeconémico y
estd conexa con la actividad organiza-
tiva de la Admjnistracién.(7), lg cone-
Xién de las autopistas con la idea de
servicio publico de la viabilitc (8) y con
la idea de ordenacién del territorio (9)
son los solidos argumentos que en dis-
tintos puntos de su trabajo util.za el
profesor VERMIGLIO para justificar la
identificacion de la planificacién y cons-
trucciéon del sistema de autopistas con
una funciéon publica ejercida, en ex-
clusiva, por el Estado y, concretamente,
articulada desde sociedades por acciones
con capital publico (10), cuyo status
como concesionarias es objeto de una
detallada y rigurosa regulacién (11), El
sector privado, la figura del concesiona-
rio privado, tieng en el esquema juri-
dico italiano que regula la construccién
de autopistas un acusado caracter mar-
ginal; se limita a las autopistas conce-
bidas en los afios que precedieron a la

(7} Op. Rec., p. 180.

(8) Op. Rec., especialmente pp. 186-187.

(9) Op. Rec., especialmente pp. 23-24.

(10) Op. Rec., p. 74.

(11) Los condicionantes a que esta sujeto el
concesionario se materializan en los siguien-
tes puntos: limitacion del interés del capital
al 8 por 100 y percepcion por el Estado de los
interes2s superiores al indicado limite, con.ri-
bucion del Estado fija, limitacion de los cré-
ditos a los concesionarios en el extranjero a
los obtenidos de la banca europea de inver-
siones, garantia por Estado de los créditos en
el extranj2ro limitado al 50 por 100, prohibi-
cion de gratuidad en el uso de la autopista,
exigencia de fidelidad en el concesionario a
los fines institucionales de la concesién y li-
mitacion del periodo concesional a trzinta
anos (véase Op. Rec., especialmente pp. 55-60
y 116-132). La estricta limitacién de la remu-
neracion del capital y la estricta vinculacion
a los fines institucionales de la concesion,
orientada por la idza de servicio publico de
la viabilitd, bloquean la posibilidad, constata-
da en el caso espaiol, de que el otorgamiento
de concesiones de autopistas no sean sino
un insirumento para ogerar en actividades
paralelas especialmente conectadas con el sec-
tor urbanistico o con cualificadas operaciones
de comercio exterior. Sobre esta problemat.ca
me remito a mi trabajo «La afectacién de ble-
nes al dominio publicos, de préxima publica-
cion por el Instituto Garcia Oviedo, d2 Sevilla.
En relacion con la prohibicién de gratuidad
en el uso de las autopistas, se registra la
excepcion de las autopistas Salernc-Reggio Ca-
labria y Catania-Palermo, con base en la cir-
cunstancia de que los costos de cobro d2 pea-
je no son compensados con los ingresos obte-
nidos (Op. Rec., pp. 200-201).
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Segunda Guerra Mundial (12), y su ré-
gimen juridico ha sido notablemente in-
cidido por las leyes de .21 de mayo de
1855 y 24 de julio de 1981, como referen-
cias legislativas basicas en la regula-
cién juridica de las autopistas, incre-
mentando las competencias publicas so-
bre los residuales concesionarios priva-
dos (13). Del régimen de sociedades por
acciones con capital publico, como for-
mula juridica que define a los concesio-
narios de autoristas en el sistema juri-
dico italiano, s6lo se margina, aparte
de los mencionados concesionarios priva-
dos, la férmula juridica de los consor-
cios, que se utilizé en la concesién de
las autopistas sicilianas (14), excepcién
también irrelevante en referencia al ré-
gimen general, que posibilita jdentifi-
car el régimen de concesion de autopis-
tas en ltalia con la férmula de la so-
ciedad por acciones con capital publico,
férmula que, a nivel de los entes pa-
blicos que jntervienen en la constitucién
de estas sociedades, ANAS (Azienda
Nazionale Autonoma delle Strade) e IRI
(Istituto per la Ricostruzione Industria-
le), asf como en referencia a la estruc-
turacién organizativa, permite observar
la consciencia de las Leyes de 1955 y 1961
en referencia a las implicaciones estruc-
turales que tienen las autopistas sobre
el sistema econdémico social. En este sen-
tido, se observa el acierto de que, junto
a8 las competencias rectoras del ANAS
sobre el sistema de autopistas se tenga
el acierto de reservar la concesién al IRI
de casi el 50 por 100 de la red de auto-
pistas (15) en intima conexién con la
politica de este organismo y la correc-
cion de los desequilibrios econémico-
territoriales, A nivel de composicién
interna de las sociedades es igualmente

(12) Las sociedades concesionarias privadas
se concretan en las sociedades constituidas
para la explotacién de las autopistas Torino-
Milano, Torino-Savona y Népoles-Salerno (Op.
Rec., p. 155).

(13) Op. Rec., pp. 175-178.

(14) Op. Rec., p. 72.

(15) Op. Rec., pp. 52-53.

notorio el juego operativo que, en su
constitucién, estan obligadas a desarro-
llar las Administraciones regional y lo-
cal, sustituyendo el calculo econémico
del concesionario privado por los inte-
reses publicos de las resvectivas comu-
nidades territorjales (18), Las sociedades
constituidas por el IRI también presen-
tan el acierto, en su estructuracién in-
terna, de su preceptiva conexién con
los Ministerios econémicos, Comité In-
terministerial de Programacién Econé-
mica y con el Parlamento, con base en
la férmula de Comisién Parlamentaria,
integrada por cuatro senadores y cuatro
diputados, nombrados por los presiden-
tes de las respectivas Camaras (17). La
interrelacién orgénica que esta férmula
supone contribuye a alejar las trascen-
dentes decisiones que implican la pro-
gramacién y construccién de autopistas
de cualquier decisién unilateral o irre-
flexiva. A otro nivel, la detallada regu-
lacién de que son objeto cada uno de
los aspectos que materializan el régi-
men conces‘onal de las autopistas ita-
lianas sin duda justifica el considerar
como categorfa juridica auténoma la
concesién de autopistas, y calificarla
como concesién de «impresa autostra-
dale» (18). Con ello se pretende destacar,
de modo simultaneo, la superacién de la
simple perspectiva de la concesién de
bienes publicos (19), la consideracién
del concesionario no como sujeto a con-
trolar por la Administracién, sino como
parte en la materializacién del interés
general en un servicio publico (20), la
alteracién de la tradicional concepcién
del peaje no como una tasa por la utili-
zacién de un bien, sino como financia-
cién de una obra publica afecta al servi-
cio publico de la «viabilita» (21), como

(16) Op. Rec., pp. 72-73. -
(170 Op. Rec., p. 78.

(18) Op. Rec., pp. 169-171.
(19) Op. Rec., pp. 165-168.
(200 Op. Rec., p. 146.
21) Op.

Rec., pp. 187, 180-191 y 207.
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concepto que supera la limitada visidén
de la autopista como el medio mas des-
arrollado para la circulacién de vehicu-
los rapidos, para insertarse en la com-
pleja dimensién de la autopista que sélo
encuentra adecuada materializaciéon en
la idea de ordenacién de territorio, con-
cepciéon ni tan siquiera intuida o qui-
z&, mejor, intencionalmente excluida, en

la Ley espafiola de 10 de mayo de 1972,
que no puede ser definida sino como
contrafigura de las Leyes italianas de
21 de mayo de 1955 y 24 de junio de 1961,
como meritorios textos basicos de la
normativa reguladora de lg programa-
cién y construccién de las autopistas en
Italia.

Angel SANCHEZ BLANCO
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