RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

CaRO-PATON CARMONA, L. El devecho a re-
gar (Entre la planificacion hidrolégica
¥ el mercado del agua), Ed. Marcial
Pons, Madrid, 1997, 407 pags.

Actualmente nos encontramos ante
una situacién de cambio, de reformas
proyectadas (1), de intentos para mejo-
rar la gestién de los recursos hidricos de
nuestro pais. Este libro que recensiona-
mos se inscribe precisamente en este
marco de propuestas, que intentan dar
solucién a los problemas jurfdicos hi-
draulicos que m4as nos preocupan, pero
desde el estudio y analisis de uno de los
usos del agua, el regadio. En un primer
momento, esta obra llama la atenci6én
por su titulo, El derecho a regar, que
obliga inmediatamente a cuestionarse
si, de veras, podemos afirmar que existe
un derecho a regar o un derecho a cual-
quier otro uso del agua. Dejo esta cues-
tién en el aire, aunque unas lineas des-
pués vuelvo a retomarla al hilo del estu-
dio de algunos contenidos. También nos
es adelantado por su subtftulo que la te-
matica objeto de analisis es vista desde
dos perspectivas principalmente, la pla-
nificacién hidrolégica v el mercado del
agua.

Es de interés advertir que este labo-
rioso trabajo es fruto de la tesis doctoral
defendida en su dia por la autora, v se
divide en dos partes, La primera, bajo el
titulo genérico de «El uso del agua para

(1) Como es conocido, en estos mo-
mentos el Borrador del Anteproyecto de
Ley de Reforma de la Ley de Aguas de
1985, de 16 de mavo de 1997, esta siendo
;nformado por los distintos agentes socia-
es.

el riego», recoge los cuatro primeros ca-
pitulos, ¥ la segunda, sobre el «Régimen
de la concesién de aguas publicas para
el riego», alberga los capftulos cinco a
ocho. Paso a continuacién a destacar los
puntos contenidos en esta obra que mds
interés me han suscitado.

En las primeras p4ginas se ofrece una
caracterizacién general del uso de agua
para riego. Para la autora, estamos ante
un derecho subjetivo cuyo fin es el de
mejorar la productividad de la explota-
cién agraria. También pone de relieve
cémo en el ambito de la Unién Europea
hay una tendencia a reducir el nimero
de hectareas transformadas a regadfo,
tendencia con la que no esta de acuerdo,
ya que cree que regar entra dentro de la
libertad de empresa. Por otro lado, en su
opinién —pag. 67—, por la planificacién
y la dacién discrecional de las concesio-
nes, el poder publico estad determinando
cudles son las fincas regadas y cuéles no.
De esta forma, por un lado, con los ins-
trumentos planificatorios que se aprue-
ben se va a ver vulnerada la libertad de
empresa y la igualdad —pag. 78— v, por
otro lado, con el otorgamiento discrecio-
nal de concesiones se est4 falseando la
competencia. A su juicio, estos proble-
mas se pueden paliar con la implanta-
cién de un mercado de concesiones y
con la desaparicién del sistema de reser-
va de usos de los planes que califica
como hidrolégico-territoriales.

Sin embargo, en relacién a esas afir-
maciones cabe realizar alguna preci-
sién. En primer lugar, la configuracién
de los aprovechamientos de agua en ge-
neral, y del aprovechamiento de riego
en particular, como derechos subjetivos
no aparece recogida en la vigente Ley de
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Aguas ni en su normativa de desarrollo.
En segundo lugar, seria preciso recor-
dar que, a pesar de quec el articulo 38 CE
reconoce la libertad de empresa, no
cabe desconocer que el articulo 128 CE
establece la subordinacion dc la riqueza
del pais al interés gencral, de modo que
es dificil sostener que regar se pueda
configurar como un derecho exigible al
amparo de la libertad de empresa, cuan-
do existe en nuestro ordenamiento juri-
dico una declaracién de demanialidad
del recurso hidrico, es decir, una decla-
racién especifica de subordinacién del
uso del agua al interés gencral. En ter-
cer lugar, afirmar en términos mani-
queos gue un mercado de aguas sea la
panacea y que un sistema de dacién de
concesiones unido a una incipicnte pla-
nificacion hidrolégica sea lo peor que
pucda existir, no me parcce una solu-
cion totalmente acertada, va que creo
que una combinacién de los tres instru-
mentos en su justa medida llevaria a
una mavor racionalidad ¢n el régimen
de utilizacién del agua.

El segundo capitulo lleva por rabrica
«Condicionamientos medioambientales
del derecho al riego», ¥y a pesar de que
no se encuentra en ¢l un tratamiento de
problemas medioambientales tépicos,
como pudiera ser la cuestién de la eva-
luacién de impacto ambiental y las
obras hidraulicas para riego, o la inci-
dencia de los caudales ecolégicos en los
usos agricolas, se tratan también en este
capitulo interesantes cuestiones como
es, por ejemplo, la de la incidencia de la
scquia cn los regadios. En primer lugar,
la autora se pronuncia acerca de la con-
veniencia de someter el uso de ricgo al
canon de vertido, con base en que el rie-
g0 es un agente capaz de generar conta-
minacién, por conllevar un vertido indi-
recto de aguas y productos residuales
que pueden perjudicar la calidad de las
aguas.

Por otro lado, y como hemos adverti-
do, también sc ocupa de los efectos que
la sequia puede tener para el riego. Asi,
comenta el contenido del articulo 56
Lag., que —como se sabe— habilita al
Gobierno para aprobar Decretos con el
objetivo de paliar situaciones de sequia
extraordinaria y de otras situaciones
anémalas. Estos reglamentos de nccesi-

dad permiten a la Administracién sus-
pender o excepcionar transitoriamente
la vigencia de normas sobre aguas. En
cfecto —como sefiala—, la sequfa puede
ser un supuesto de fucrza mayor, que li-
bera en principio a la Administracién de
responsabilidad, pero esa regla general
presenta excepciones; por ejemplo,
cuando por esc hecho imprevisible se
ven afectadas las relaciones jurfdico-ad-
ministrativas v el equilibrio contractual,
la Administracién puedc verse obligada
a compensar ¢l desequilibrio (2).

No obstante, segin la autora, cuando
la ausencia de agua fucra previsible, no
habria fucrza mayor, y la Administra-
cién estaria obligada a responder por
los dafios quc hubiera padecido el patri-
monio del regante. Es mas, propone que
en las concesiones deberia garantizarse
un caudal minimo a cada uno de los
usuarios, de forma quec en el caso de que
no pudieran contar con esa cantidad de
agua obtuvieran una compensacién eco-
nomica. A csta dltima idea podria obje-
tarse que, en principio, la Administra-
¢ién no puede ser responsable de que no
llueva en ningun caso, es decir, tanto si
la sequia es previsible como si no lo es
(caso de fuerza mavor), va que de la
conjugacién del articulo 57.2 Lag. —que
establece que ¢l titulo concesional no
garantiza los caudales concedidos— con
el artfculo 141 Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre —que, en materia de responsa-
bilidad de las Administraciones Publi-
cas, condiciona el derecho a indemniza-
cién a que el particular no tuviera cl
deber juridico de soportar las lesiones
segun las leyes—, puede concluirse con
que el usuario si tiene el deber juridico de

(2) Asi lo ha admitido la jurisprudencia
en distintas ocasiones. Sobre la aplicacién
del principio del equilibrio econémico de
las prestaciones en el ambito de la conce-
sion de aguas puede verse mi trabajo:
M. V.» Carpl ABaD, «Exencién del canon
concesional de aprovechamiento hidroeléc-
trico a pic de presa por efecto de la sequifa:
la Sentencia del Tribunal Supremo de 13
de dicicmbre de 1993», recogido en las Ac-
tas del Prinier Congreso Regional del Agua,
ed. Junta de Castilla y Leén, Confederacién
Hidrografica del Ducro ¢ Iberdrola, Valla-
dolid, 1996, pags. 183 y ss.
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soportar una reduccién del recurso hi-
drico por sequia. Ademas, de lege feren-
da, opino que tampoco seria aconsejable
la modificacién del articulo 37.2 Lag.,
va que el gasto publico que de ello se
derivaria seria considerable.

Mds adelante, se procede al andlisis
del problema de la distribucién de com-
petencias entre el Estado v las Comuni-
dades Auténomas en materia de riegos.
Tras describir el reparto de competen-
cias actual, aborda varias cuestiones en
torno a las obras hidrdulicas de interés
general. En su opinién, antes dc proce-
der a la aprobacién de los instrumentos
de planificacion hidrolégica, seria reco-
mendable que sc aprobasen unos crite-
rios objetivos para conocer cuando es
posible aprobar una obra hidraulica de
interés general. De esta mancra, estima
que podrian ser consideradas de interés
general las obras dedicadas a igualar ¢l
nivel de vida en las Comunidades Auté-
nomas, las obras contra inundaciones v
avenidas, o las obras de abastecimiento,
saneamiento y depuracién. Asimismo,
se dedica a examinar la distribucién de
competencias en materia de transforma-
cién de terrenos regables.

En la segunda parte de la obra, se
analiza ¢l régimen juridico de la conce-
sién de aguas publicas para riego, que
comienza con el capitulo quinto, «Natu-
raleza y clases» (de concesién). En cstas
paginas sc¢ afirma que existen hoy usos
excluyentes que no tienen la considera-
cién de uso privativo; por ejemplo, los
caudales ecolégicos o los cotos de pesca
fluvial. En relacién a estos ultimos, pro-
pone considerarlos como usos privati-
VoS y, pPOr tanto, como usos sujetos al
régimen de concesién y no de autoriza-
cién. Respecto a los caudales ecologi-
cos, sugiere que ya que se estan deter-
minando con base en competencias au-
tonémicas sobre medio ambiente y
pesca fluvial principalmente, podrian te-
ner la consideracién de uso de las aguas
a favor de la Comunidad Auténoma en
el sentido del articulo 57.5 Lag. —pdg.
205—.

Sin embargo, parece que intentar en-
cajar estos caudales minimos como una
autorizacién especial en favor de las Co-
munidades Auténomas con el significa-
do del articulo 37.5 Lag., se enfrenta con
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el obstdculo de que estas Administracio-
nes territoriales no utilizan en estricto
sentido dichos volimenes de agua. De
esta forma, mientras no sean aprobados
los Planes Hidrol6gicos de cuenca —que
deberian ser los que determinasen los
caudales ecolégicos (3)—, una solucién
podria ser entender (4) el caracter pre-
ceptivo v previo, aunque no vinculante,
de los informes autonémicos dictados
en el procedimiento de obtencién de
concesiones de aguas —entre los que se
incluyen los informes sobre adecuacién
de la concesion a los caudales ecologi-
cos fijados por las normas autonémi-
cas—. Dicha consideracién intentaria
evitar la consecuencia ilégica de que, a
través de una competencia sectorial v li-
mitada en la materia v en el espacio, se
restrinja la vida del resto de aprovecha-
mientos del agua, cuya gestién se enco-
mienda en aguas intercomunitarias a las
Confcderaciones Hidrograficas, cuya
competencia de gestion deriva de un ti-
tulo competencial mas global.

En materia de régimen juridico de la
concesion de aguas, procede al anilisis
de su naturaleza juridica, v llega a la
conclusién —tras describir la polémica
doctrinal— de que estamos ante un acto
administrativo unilateral. Sobre la cues-
tién de la discrecionalidad en el otorga-
miento de la habilitacién para el uso
privativo, se recuerda la distincién plan-
teada hace algunos afios por una parte
de la doctrina (5) entre concesiones ro-
gadas y concesiones licitadas. De esta
forma, se reconocia la concurrencia de
un margen amplio de apreciacién en las
primeras, v se observaba en el supuesto

(3) Véanse en este sentido las aporta-
ciones contenidas sobre este tema en las
pags. 161 v ss. decA. EMBID IRUIO, «Usos del
agua e impacto ambiental: evaluacién de
impacto ambiental ¥ caudal ecolégico», en
el libro, dirigido por el mismo autor, La ca-
lidad de las aguas, Civitas, Madrid, 1994.

(4) Asi, cabe consultar A, FANLO Loras,
«La articulacién de las competencias de las
Comunidades Auténomas en la gestién del
agua», en el libro, dirigido por A. EMBID
IRLIO, Gestién del agua v medio ambiente,
Civitas, Madrid, 1997, pags. 155y ss.

(3) Véase actualmente esta cuestién en
S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho de aguas,
Civitas, Madrid, 1997, pags. 287 v ss.
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de las concesiones licitadas una mayor
vinculacién de la Administracién al
otorgamicnto si se daba un cumplimicn-
to de los requisitos del pliego de condi-
ciones por el concursante. En conse-
cuencia, se admite que con los concur-
sos aparece reducida la discrecionalidad
y se introducen elementos reglados que
cuentan a la hora de¢ tomar la decisién v
del control judicial.

Al hilo del estudio acerca de si con la
planificacién hidrolégica se introducen
elementos reductores del margen de
apreciacién de la Administracién a la
hora de dar o no la concesién, la autora
se pronuncia acerca de que para ella no
se da esa consecuencia (6). Si considera,
por el contrario, que en el momento de
elaboracion de los planes concurre una
gran dosis de discrecionalidad adminis-
trativa.

En otro orden de propuestas, estima
que seria aconsejable que la Administra-
cién exigiera al regante no sélo un apro-
vechamiento racional, sino también un
precio por unidad de agua consumida.
Opina que la falta de un precio del re-
curso hidrico implica que no se csté re-
lacionando dicho uso con ¢l principio
de economia de los bicnes escasos, y
que serfa deseable que, a medio o largo
plazo, se impusiera un sistema de pre-
cios del agua (7). Ahora bien, plantea la
necesidad de que —de implantarse— se
favorecicse a los regantes con un siste-
ma de precios del agua, caracterizado
por tarifas mas bajas para éstos que
para el resto de los usuarios. No obstan-

(6) Algan autor ha afirmado, sin em-
bargo, que los planes si son un clemento
reductor de la discrecionalidad que sirve al
control judicial postcrior; asi, por ejemplo,
A. EmBIp IrUIO, La planificacién hidrolégi-
ca: régimen juridico, Tecnos, Madrid, 1991,
pag. 21.

(7) Actualmente, existen propuestas
comunitarias cn favor de la recuperacion
de todos los costes del uso del agua corres-
pondientes a hogares, industria v agricul-
tura, incluidos los costes ambientales. Véa-
se en este sentido cl articulo 12 de la Pro-
puesta dec Directiva del Consejo de la
Unién Europea por la que se establece un
marco comunitario de actuacién en el am-
bito de la politica de aguas («DQCE» C
184/20, de 17 de junio de 1997).

te, propone que para que la tarifa redu-
cida no fuera prohibida por el Derecho
comunitario, una de las soluciones po-
dria ser que el precio estuviera integra-
do por varios clementos, de modo que
entre estos componentes pudicran en-
contrarse las exacciones para amortizar
las obras, canon de regulacién, o tarifa
de utilizacion de! agua. Asi, esta frac-
cion podria estar subvencionada cuando
el agua sea para uso agrario y, cn cse
sentido, la ayuda podria ser compatible
con el Derecho comunitario, si se argu-
menta quc es para posibilitar el desarro-
llo econémico de determinadas regiones
o actividades (art. 92.3 TCEE). A su jui-
cio, de implantarsc un precio del agua,
deberia tencr el caracter de precio pu-
blico o prestacién patrimonial pablica.

Asimismo, un mercado de derechos
del agua podria, en su opinién, solucio-
nar los problemas de oferta del recurso.
Propone comenzar con un comercio de
concesiones de riego (con superacién
del principio de vinculacién del agua a
la tierra). Ademads, estima que deberia
regularse en qué casos v en qué condi-
ciones caben las transmisiones, cuyo
precio vendria determinado por el juego
de la oferta y la demanda.

Por daltimo, se aborda la interesante
cuestion de si el regante que vicra daita-
do su cjercicio al derecho del aprove-
chamicnto debiera plantearse acudir a
los medios administrativos o a los civi-
les. De los artfculos 72.3 Lag. v 194
RDPH se deduce la posibilidad de que ¢l
concesionario apele para su proteccion
a los procedimientos y medidas conteni-
dos en las dos normas citadas. Pero
para la autora, ni en una norma ni en
otra sc pueden cncontrar mecanismos
que hagan cfectiva la proteccién prome-
tida. De este modo, ¢l regante podra
contar para su proteccion con las si-
guientes medidas que ofrece ¢l ordena-
micnto juridico en general: 1) interdic-
tos civiles; 2) apclacién a que la Admi-
nistracién accione la recuperacién de
oficio o interdictum propium, con funda-
mento en que el agua tiene la considera-
cién de dominio puablico, v 3) la medida
clave, aunque indirecta, de la protec-
cién, es decir, la potestad sancionadora,
que para la autora se apova en cl poder
de policfa de la Administracion,
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En conclusién, cabe afirmar que esta-
mos en presencia de un libro de gran in-
terés (8), que merece la pena leer dete-
nidamente, una monografia que sera
punto de referencia por mucho tiempo.
S6lo me queda felicitar a la autora por
El derecho a regar, congratulandome de
que con esta aportacién se coopere a
construir un ordenamiento juridico que
ofrezca soluciones y respuestas a los
problemas con los que cada dia se en-
frenta el agricultor, el usuario en gene-
ral y la Administracién en la tarea de su
aplicacién.

Maria Victoria CARPI ABAD
Scminario de Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza

CueTo PEREz, Miriam: Responsabilidad
de la Administracién en la asistencia
sanitaria, Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1997, 549 pags.

El libro recensionado tiene su origen
en la tesis doctoral de la autora. En él se
analizan, de forma rigurosa y exhausti-
va, las peculiaridades de la responsabili-
dad de las Administraciones Publicas en
la prestacién de los servicios sanitarios.
El tema elegido es de innegable actuali-
dad; no sélo los juristas, al repasar los
repertorios de jurisprudencia, sino to-
dos los ciudadanos, percibimos el incre-
mento de las reclamaciones por indem-
nizacion que se dirigen contra el perso-
nal sanitario por los usuarios. Dicha
progresién no es constatable tinicamen-
te en Espafia, es un fenémeno universal
en los paises con sistemas sanitarios de-
sarrollados. El alto grado de tecnifica-
cién y especializacién de la actividad
médica v la consolidacion de los dere-
chos de los pacientes son algunas de las
razones que explican ¢l aumento de es-
tas reclamaciones. Miriam CUETO estu-

(8) Parecen de ineludible lectura las
magnificas paginas del prélogo, firmado
por el Catedratico de Derecho Administra-
tivo de la Universidad de Valladolid, J. L.
MarTINEZ LOPEZ-MUNIZ.

dia los problemas que genera la respon-
sabilidad de las Administraciones sani-
tarias v ofrece acertadas soluciones,
todo ello con el apoyo de la jurispruden-
cia y la doctrina espafiola y extranjera.

1. CvueTo P¢RrEz defiende la plena
consideracién de servicio publico de la
asistencia sanitaria frente a una posi-
cién jurisprudencial civil que ha decla-
rado su cardcter privado. Tal jurispru-
dencia entiende que la Administracién
actua como si de un empresario privado
sc tratase, sin ninguna sujecién al Dere-
cho Administrativo, cuando lleva a cabo
las prestaciones sanitarias. Esta doctri-
na jurisprudencial se ha mantenido in-
cluso tras la aprobacién de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones
Publicas v del Procedimiento Adminis-
trativo Comun. Los pronunciamientos
civiles, en algunos casos, ain mantienen
el cardcter privado de la actividad en
cuestién desarrollada por la Administra-
cién Publica, y afirman que la compe-
tencia de la jurisdiccién contenciosa se
debe a que ésta pasa a conocer de la ac-
tividad de la Administracién sujeta al
Derecho Privado. No obstante, en los ul-
timos tiempos existen abundantes ex-
cepciones a esta linea jurisprudencial de
la Sala Primera del Tribunal Supremo y
las sentencias de las otras Salas no du-
dan en calificar la actividad sanitaria
como servicio publico.

Una de las notas destacables del ser-
vicio publico sanitario es su continui-
dad, que implica para los ciudadanos la
seguridad de obtencién de las presta-
ciones que el servicio conlleva, en todo
momento. A juicio de la autora, cabe di-
ferenciar entre continuidad y regulari-
dad en la prestacién. La continuidad
debe exigirse en la asistencia hospitala-
ria y a los servicios de urgencias, ya que
en ambos casos el funcionamiento no
puede ser interrumpido. La regularidad
debe predicarse de la asistencia prima-
ria y la asistencia especializada, que
funcionan con sujeci6én a un determina-
do horario.

La profesora CUETO PEREZ advierte de
la existencia de diversos factores que
pueden poner en peligro la prestacién
regular v continua de los servicios sani-
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tarios. El primero son las listas de espe-
ra. La responsabilidad de la Administra-
cién surgird sélo cn aquellos casos en
los que las demoras producidas por las
listas de espera causen verdaderas lesio-
nes al particular, como el agravamiento
de la enfermedad o incluso la muerte.
Seria aconsejable el establecimicnto de
unos plazos mdximos de espera en cada
especialidad, sobrepasados los cuales el
paciente podria acudir a un centro pri-
vado, surgiendo la obligacion por parte
de la Administracién de reintegrar los
gastos originados por ¢l coste de la in-
tervenciéon. Actualmente, el reintegro de
gastos por la utilizacién de servicios
médicos ajenos al Sistema Nacional de
Salud sélo s¢ permite en los supuestos
en los que se precise una asistencia sa-
nitaria urgente, inmediata v de caracter
vital, previa comprobacién de que no
han podido ser utilizados los servicios
del Sistema Nacional de Salud (art. 5.3
del RD 63/95, de 20 de cnero, v art.
102.3 de la LGSS de 1974). La jurispru-
dencia ha sido constante al declarar que
esta posibilidad no puede entenderse
como un derecho de opcidn, sino que la
asistencia por la medicina privada es ex-
cepcional v debe ser justificada por los
beneficiarios (entre otras, STS, 4., 5
marzo 1991, Ar. 1829).

El segundo factor que afecta a la con-
tinuidad de los servicios publicos es el
ejercicio del derecho de huelga. El ana-
lisis del derecho de huelga en el ambito
sanitario confirma que no sélo estamos
ante un servicio publico, sino que, ade-
mas, es un servicio escncial para la co-
munidad. El derecho de huelga de los
profesionales sanitarios es de diffcil
compatibilidad con los derechos de los
cnfermos. Por lo general, en caso de
huelga, el cumplimiento de los servicios
minimos suele reducirse a la atencién
de las urgencias, poniendo fin, de este
modo, al principio de prestacién regu-
lar del servicio al que tienen derecho
los usuarios. Al reducirse ¢l funciona-
miento del servicio, las listas de espera
pueden hacerse interminables, siendo
en estos casos, segin Miriam CrEToO,
responsabilidad de la Administracién
Publica los dafios quec este funciona-
miento anormal ocasione a los ciudada-
nos.

2. Configurada la asistencia sanita-
ria como servicio publico, se afronta el
estudio de la condicién de Administra-
ciones Publicas de los entes que prestan
el servicio y son responsables del mis-
mo. La responsabilidad por la presta-
cion de servicios sanitarios correspon-
dera al INSALUD, cn aquellas Comuni-
dades donde no han sido transferidas
competencias en materia de Seguridad
Social, 0 a los Servicios de Salud de las
Comunidades Auténomas, en el supues-
to de que la transferencia s¢ haya pro-
ducido. En un primer momento, los Ser-
vicios autonémicos de Salud, en su
mavor parte, s¢ configuraron como or-
ganismos auténomos administrativos.
S6lo uno se constituvé como 6rgano ad-
ministrativo sin personalidad juridica
integrado en la Administracién autoné-
mica territorial: el Servicio Valenciano
de Salud. En los anos noventa algunos
servicios regionales se han configurado
como entidades de Derecho Publico so-
metidas en sus relaciones externas al
Dercecho Privado; cl pionero fue el Servi-
cio Catalan de Salud. La opcién por uno
u otro tipo de personalidad juridica (or-
ganismo auténomo, ente publico some-
tido al Derecho Privado) no afecta al ré-
gimen de responsabilidad, que sera el
mismo en los distintos casos.

Es de destacar, tanto en ¢l ambito es-
tatal como en el autonémico, que los en-
tes responsables de los dafios sufridos
por el funcionamiento de los servicios
sanitarios son actualmente muy diver-
sos, como consecuencia de la prolifera-
cién de distintas férmulas organizativas
para su gestion. La LGS cstablece como
regla general la gestion directa por la
propia Administracién de los servicios
sanitarios publicos, a través de su pro-
pia organizacién o de una organizacién
diferenciada a la que se dota de perso-
nalidad jurfdica propia, sometida inclu-
so al Derccho Privado. No obstante,
también admite la gestién indirecta, que
es aquella que acude a sujetos privados
para desarrollar la actividad prestacio-
nal. E] Decreto-Ley 10/96, de 17 de ju-
nio, posteriormente tramitado como Ley
15/97, de 25 dc abril, amplia los modos
de gestién previstos en la LGS, v permi-
te que cada Comunidad Auténoma haga
un uso diverso de las nuevas formas de
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gestioén (sociedades de economfa mixta,
consorcios, fundaciones, etc.), utilizan-
do algunas o ninguna de las nuevas fér-
mulas. De esta manera se deja en manos
de las Comunidades la posibilidad de
que establezcan el ritmo que deseen en
la implantacién de los nuevos modos de
gestién,

Al respecto, la profesora CuETO sostie-
ne que la forma de organizacién y ges-
tion de los servicios publicos no puede
influir en el 4mbito de las garantias re-
conocidas a los usuarios del servicio.
Por lo tanto, el régimen de responsabili-
dad sera el contemplado en el articulo
106 de la CE, es decir, el comun y pro-
pio de las Administraciones Publicas.
Y este régimen no debe verse alterado
por el hecho dec que la Administracién
preste sus servicios sanitarios a través de
formas directas o indirectas de gestion.

3. Entre las notas caracteristicas de
la responsabilidad de las Administracio-
nes Publicas estd su caricter objetivo,
frente a la responsabilidad civil basada
en la idea de culpa. La doctrina admi-
nistrativista v la jurisprudencia conten-
ciosa aceptan plenamente que cuando la
practica médica se desarrolla en ¢l 4m-
bito del Sistema Nacional de Salud no
es necesario demostrar la culpabilidad
del personal sanitario en la actuacién, v
basta con establecer la relacién de cau-
salidad entre la lesién v la actuacién sa-
nitaria para que proceda la indemniza-
cién. No obstante, son muy escasos los
supuestos en los que la Administracién
es condenada por un funcionamiento en
el que no ha mediado culpa. CuETO PE-
REZ afirma que la responsabilidad obje-
tiva no es totalmente ajena a la asisten-
cia sanitaria, v la prueba de ello esta en
una serie de¢ supuestos relacionados con
los servicios sanitarios. Entre los casos
que pormenorizadamente se cxplican en
el texto cabe mencionar: el régimen de
ayudas establecidas a través del RD
9/93, de 28 de mayo, en favor de las per-
sonas afectadas por el VIH, como conse-
cuencia de prestaciones sanitarias desa-
rrolladas en centros publicos antes de
que la legislacién hubiese establecido
las medidas obligatorias para detectar
los anticuerpos del SIDA; el ambito de
los ensayos clinicos, muy préximo a la

asistencia sanitaria, en el que la respon-
sabilidad con caricter objetivo también
se ha impuesto, ya que, como dispone el
articulo 62 de la Ley 25/90, de 20 de di-
ciembre, del Medicamento, se exige la
concertacién obligatoria de un seguro
que cubra los dafios generados como
consecuencia del ensayo. En el caso de
que el seguro no cubra entcramente los
dafos, se establece la responsabilidad
solidaria del promotor del ensayo, del
investigador principal y del titular del
hospital o centro en que se hubiese rca-
lizado, aunque no exista o medie culpa.

4. Laresponsabilidad de la Adminis-
tracién en materia sanitaria tiene un ca-
racter directo, indudablemente. La Ad-
ministracién responde directamente,
tanto si la lesién se debe a la actuacién
del personal sanitario como cuando se
debe a la actividad del propio servicio.
Sin embargo, esta afirmacién tiene una
excepcién: supuestos en los que se sigue
un proceso penal por una actuacion sa-
nitaria. En estos casos ¢s la jurisdiccién
penal la que resuelve sobre la existencia
de responsabilidad civil (arts. 109 y ss.
del Cédigo Penal) v la Administracién
s6lo responde de la indemnizacién im-
puesta al profesional sanitario cuando
éste resulte insolvente. Como indica la
autora: «no parcce tener mucha légica
que cuando el particular se reserve la
accién de responsabilidad para ejercerla
ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, la Administracién responda
de foma directa, y si ejerce de forma
conjunta las dos acciones ante la juris-
diccion penal entonces la responsabili-
dad de la Administracién tenga caracter
subsidiario, porque ello puede llevar a
pronunciamientos injustos».

5. El régimen de responsabilidad
administrativa, contenido en el capitulo
II del Tfwulo X de la LAP, regula no sélo
la responsabilidad de los funcionarios,
sino de todas las autoridades y personal
al servicio de¢ las Administraciones Pa-
blicas, dentro de los cuales se incluye el
personal estatutario de la Seguridad So-
cial. La responsabilidad directa de la
Administracién protege al personal a su
servicio de las reclamaciones de indem-
nizacién interpuestas por los particula-
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res que hayan sufrido un daio como
consecuencia de su actuaciéon. La LAP
faculta a la Administracién, una vez
haya abonado la indemnizacién al parti-
cular, para repetir contra el autor mate-
rial del dafio siempre que en su conduc-
ta hubiese incurrido en dolo, culpa o ne-
gligencia grave (art. 145.2). Que la
accion de regreso sélo pucda ejercitarse
cuando la conducta del agente causante
del dafo presente las caracterfsticas se-
fialadas, encuentra su razén de ser en la
necesidad de asegurar el funcionamien-
to del servicio y en reconocer al perso-
nal sanitario un margen de negligencia
excusable, dentro del cual pucdan ac-
tuar sin responsabilidad personal. Como
ha puesto de manifiesto F, J. ViLLar Ro-
1as: «Este margen de tolerancia es fun-
damental ecn la asistencia sanitaria pu-
blica para hacer {rente a la medicina de-
fensiva. El profesional podra centrar sus
esfuerzos en el diagndstico y tratamien-
to del paciente, de conformidad con su
lex artis, sin sentir la necesidad de orde-
nar pruebas que tienen por finalidad
real asegurarse frente a una ecventual de-
manda de responsabilidad civil por ne-
gligencia. La Administracién sanitaria
soportara el abono de las indemnizacio-
nes por dafios causados por funciona-
miento anormal debido a culpa leve del
personal a su servicio, pero probable-
mente su coste sca inferior al que resul-
ta de una medicina dirigida a evitar res-
ponsabilidades personales» {La Respon-
sabilidad de las Administraciones
Sanitarias: Fundamento y Limites, Pra-
xis, Barcelona, 1996, pag. 122).

6. El dafio que da lugar a reclama-
cién ha de ser efectivo, no cabe indem-
nizacién por dafios posibles que en el
momento de la reclamacién adn no se
hayan producido. Esta limitacién de
responsabilidad en el ambito de la asis-
tencia sanitaria tiene ¢special relevancia
en los casos de transmision de anticuer-
pos del VIH o del virus de la hepatitis B
o C por medio de transfusiones, en los
que la persona portadora desarrolla la
enfermedad algiin tiempo después. La
imposibilidad de reclamacién de los da-
fios futuros no significa que en el mo-
mento en que éstos se producen ¢l parti-
cular no pueda formular la pertinente

reclamacién. Ademas, seria aconsejable
que se tuvicran en cuenta los daiios fu-
turos a la hora de calcular la cuantfa in-
demnizatoria.

7. La autora se deticne en la cues-
tién de la contratacién por las Adminis-
traciones sanitarias de segutos privados
que permiten cubrir su responsabilidad.
CUETO se pronuncia en desacuerdo con
estos sistemas de aseguramiento priva-
do y destaca como inconvenientes de los
mismos que pueden inducir a los profe-
sionales a disminuir su deber de cuida-
do en la prestacién del servicio, y a que
aumente el nimero de reclamaciones,
con el consiguiente incremento de la po-
liza de seguro.

8. Mcrecen especial atencién las re-
flexiones relativas al problema de la ju-
risdiccién competente para conocer de
las demandas de responsabilidad {rente
a las Administraciones sanitarias. La ju-
risdiccién civil es compectente si la ac-
cién de responsabilidad se dirige contra
¢l médico o profesional sanitario a tenor
de lo dispuesto ¢n los articulos 1902 v
siguientes del Codigo Civil, pero no si se
dirige contra la Administracién segian
los articulos 139 v siguientes de la LAP.
No obstante, sigue existiendo una posi-
bilidad de reconducir hacia la jurisdic-
cién civil las pretensiones de resarci-
miento dirigidas contra la Administra-
cién; ésta no es otra que demandar
conjuntamente al médico y a la Admi-
nistracion titular del servicio. Por tanto,
es previsible que se sigan produciendo
por ¢l momento pronunciamientos de
los tribunales civiles sobre responsabili-
dad patrimonial si los reclamantes si-
guen optando por demandar conjunta-
mente al profesional responsable y a la
Administracién. En estos casos la solu-
cién podria encontrarse en demandar a
la Administraciéon ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa, y hacer res-
ponder al particular mediante una de-
manda auténoma ante ¢l orden civil.
Esta opcién tiene el inconveniente de
que se den sentencias contradiclorias, o
que incluso se llegue a la duplicidad de
indemnizaciones por un mismo hecho.
Precisamente para resolver este proble-
ma de la competencia de la jurisdiccion
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civil, el Proyecto de reforma de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial («BOCG»,
serie A, num. 71-1, de 18 de junio de
1997) da la siguiente redaccién al ar-
ticulo 9.4 de la LOPJ: «la jurisdiccién
contencioso-administrativa conocera de
las pretensiones que se deduzcan en re-
lacién con la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Publicas,
cualquiera que sea la naturaleza de la
actividad o el tipo de relacién de que se
derive. Si a la produccién del dafio hu-
bieran concurrido sujetos privados, el
demandante deducira también frente a
ellos su pretensién de resarcimiento
ante este orden jurisdiccional».

9. A continuacién, la profesora CtE-
To analiza el procedimiento para exigir
la responsabilidad de la Administracién
sanitaria. En las reclamaciones de res-
ponsabilidad juega un papel decisivo la
préactica de la prueba. El particular de-
bera probar la existencia de la lesién, la
relacién de causalidad existente entre
ésta y el funcionamiento del servicio, asf
como el alcance v la exiensién de la in-
demnizacion que reclama. Dentro de las
pruebas destaca el valor de las historias
clinicas, donde se deben reflejar todos
los actos médicos practicados al pacien-
te y el personal sanitario que ha interve-
nido en los mismos. En algunas ocasio-
nes los centros sanitarios impiden el ac-
ceso de los pacientes a sus propias
historias, teniendo que ser éstas recla-
madas a través de diligencias judiciales.
Esta actitud por parte de la Administra-
cién debe corregirse por ir en contra del
derecho de los ciudadanos al acceso de
los archivos v registros, reconocido en
la CE.

Entre las formas de finalizacién de
este procedimiento se contempla la ter-
minacién convencional mediante acuer-
do indemnizatorio con el particular.
Este proporciona algunas ventajas, pues
evita que la Administracién y el profe-
sional afronten un proceso judicial y
permite que el particular reciba la in-
demnizacién de forma mas rapida.

10. En ultimo término se sefala que
la inexistencia de unos baremos para la
valoracién de los dafios ha dado lugar a
una gran oscilacién de las cuantias en

supuestos que presentaban similares ca-
racteristicas. Por ello se aconseja la ba-
remacién de las indemnizaciones conce-
didas a los pacientes.

En definitiva, el presente libro es una
referencia esencial y actualizada en la
amplia bibliografia sobre el tema. Ade-
ma4s de su rigor cientifico, la lectura de
sus pdginas es una grata tarea por la
claridad y buena sistematica de la obra.

Isabel PEREZ VICENTE
Profesora de Derecho Administrativo
Universidad de Cérdoba

GAaMERO Casapo, Eduardo: Responsabiii-
dad administrativa: Conflictos de Ju-
risdiccién, Ed. Aranzadi, Pamplona,
1997, 249 pags.

La actual concurrencia de hasta cua-
tro 6rdenes jurisdiccionales en el enjui-
ciamiento de problemas de responsabili-
dad civil de la Administracién es, proba-
blemente, ¢l sintoma mas evidente de la
«crisis» que atraviesa hoy la institucién.
El resultado en que desemboca la apun-
tada dispersién jurisprudencial amena-
za con convertirse (si no lo ha hecho ya)
en una situacién realmente insostenible.
Y no sélo en términos de seguridad juri-
dica, sino también estrictamente técni-
cos.

El problema comienza con la propia
indefinicién del sistema procesal, que
no contiene reglas capaces de propor-
cionar una solucién minimamente segu-
ra y coherente en todos y cada uno de
los casos. Las ultimas reformas v pro-
puestas legislativas no parece que hayan
logrado aclarar el panorama, sino que,
m4ds bien, acreditan el clima de confu-
sién que se padece en este punto. De
esta debilidad legislativa se sirven con
frecuencia las distintas Salas implicadas
para afirmar su respectiva competencia.
Lo cual resulta particularmente cierto a
propésito de la jurisdiccién civil. Los ar-
gumentos que maneja la Sala 1.* del Tri-
bunal Supremo para afirmar su propia
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competencia en materia de responsabili-
dad civil de la Administracién son, ¢n
verdad, muy variados, aunque ahora —y
simplificando mucho las cosas— pue-
den resumirse en la necesidad que sien-
te el Juez civil de proteger al perjudi-
cado, facilitdndole el camino indemni-
zatorio. De esta suerte, legislador vy
jurisprudencia han acabado por poner
poco menos que en manos del perjudi-
cado la determinacién de la jurisdiccién
competente y, lo que es mas grave, la
eleccién del régimen sustantivo aplica-
ble (dada la ecuacién casi perfecta que
parcce regir entre jurisdiccion compe-
tente v régimen juridico aplicable). Con
todo, la situacion del perjudicado no es
ni mucho menos tan idilica como pudie-
ra parecer, dada asimismo la libertad
con que la jurisprudencia cambia de cri-
terio, negando ahora la competencia
que hasta entonces venia admitiendo sin
mayores problemas. Supuestos de los
que tradicionalmente conoce, pongo por
caso, la jurisprudencia civil dejan de
pronto un dia de ser competencia suva.
Y viceversa. Todo ello, ademas, sin que
aparcntemente e¢xistan razones (norma-
tivas o de otro tipo) suficientes para jus-
tificar una tal mudanza.

El resultado de todo lo anterior no
puede ser, por tanto, mas desolador: no
hay perjudicado que pueda estar seguro
al ciento por ciento de que su preten-
sién indemnizatoria vaya a ser resuclta
cn la via procesal elegida. Si a todo ello
se le suman las multiples v dispares so-
luciones que caben en el plano sustanti-
vo o de resolucién de la cuestién de fon-
do, por razon asimismo de la aplicacién
e interpretacion desigual de las normas
sustantivas de referencia, la situacién fi-
nal no puede ser, desde luego, mas con-
fusa v generadora de mayor inseguridad
juridica.

11

El libro del profesor Gamero Casabo
da critica cuenta (con amplia informa-
cién) de dicha situacién v contienc una
clara y decidida toma de¢ postura en fa-
vor de la competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en materia
de responsabilidad patrimonial de las

Administraciones publicas. Lo cual me-
rece de entrada un juicio altamente po-
sitivo, por mds que pucdan compartirse
o no todos los andlisis, juicios y pro-
puestas de solucién que en él se formu-
lan. Pues ésa ¢s, por de¢ pronto, la fun-
cion que, por las razones apuntadas,
cabe esperar de una obra justamente so-
bre esta maleria: la aportacién de solu-
ciones tedricas capaces de desenmara-
fiar v renovar ¢l confuso panorama juri-
dico actual.

Formalmente, ¢l libro se¢ estructura cn
cinco capitulos precedidos de una pe-
quefa introduccién limitada, aparente-
mente, a servir de justificacién metodo-
logica, pero en la que se pucde entrever
va una verdadera declaracién de inten-
ciones de lo que m4s adelante el lector
podra ir comprobando en detalle. El au-
tor apuesta desde la primera pagina, en
efccto, por la expresién «responsabili-
dad administrativa extracontractual»
como criterio delimitador de su estudio.
Esta precisién terminolégica, a primera
vista inocua, esconde, sin embargo, una
decidida opcion del autor por eliminar
cualquier connotacién «civil» en la ma-
teria. En su criterio, la responsabilidad
civil de la Administracién nada tiene
que ver, juridicamente hablando, con la
paralcla responsabilidad extracontrac-
tual regulada en el Cédigo Civil.

Esta distincion, a la que se otorga la
condicién de verdadera «idea directriz
en ¢l andlisis del sistema de reparto de
jurisdiccién en la materia» (pag. 86),
sirve al autor para justificar una y otra
vez (pags. 17-18, 55, 61, 69-70, 86, 105,
107, 109, 117, 121, 155, 199, 221...)
buena parte de sus conclusiones ante-
riores. Si la responsabilidad adminis-
trativa es una materia cspecffica v, por
tanto, distinta de la meramente civil
(en cuanto sujcta a un régimen juridico
singular v, en tal forma, atribuida le-
galmente a la jurisdiccion contencioso-
administrativa), el orden jurisdiccional
civil o0 social (otra cosa es el juez penal)
no pucden, salvo atribucion legal ex-
presa, conocer de aquélla, so pena de
desnaturalizar dicha distincién basica.
Tal es, en efecto, si no lo entiendo mal,
el verdadero sentido de la comentada
precision terminolégica. En términos
mads radicales, «responsabilidad admi-
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nistrativa extracontractual» v jurisdic-
cién contenciosa constituyen, a juicio
del autor, un binomio inescindible, sin
excepcién posible.

Se comprende asi que el profesor Ga-
MERO dedique el primer capitulo (pags.
27-87) a justificar precisamente la espe-
cificidad, frente al sistema civil, del ré-
gimen administrativo de responsabili-
dad (y la especializacién asimismo de su
jurisdiccién propia) v a establecer, con
caracter previo, ¢l campo cubierto por
dicho régimen. La razén de esta ultima
operacién es obvia: determinada la apli-
cacion al caso del régimen administrati-
vo de responsabilidad s6lo queda con-
cluir, cn linea con cl punto de partida
sefialado mas arriba, la competencia de
la jurisdiccién contenciosa. Esta dltima
tarea se aborda de la mano de la cldusu-
la constitucional del «funcionamiento
de los servicios publicos»; criterio que el
autor interpreta como «conjunto de la
actividad de la Administracion» (pags.
34, 50, 33), con independencia no sélo
de la naturaleza publica o privada de las
relaciones extracontractuales efectiva-
mente trabadas, sino también de la ves-
te publica o privada que aquélla adopte
de dicha actividad.

En consecuencia, a juicio del autor, el
régimen administrativo de responsabili-
dad civil cubre todos los dafios produci-
dos en cualesquiera combinaciones po-
sibles entre forma (publica o privada)
de personificacién de la correspondien-
te organizacién v régimen juridico (asi-
mismo publico o privado) de actuacién
de la organizacién en tal forma consti-
tuida (pags. 51-55, 110-116 y 145-149).
Esta rotunda y clara apuesta del autor
en favor de la aplicaciéon extensiva del
régimen administrativo de responsabili-
dad civil previsto en la LRJPAC tiene,
como es légico, una importante conse-
cucncia anadida cn el ambito jurisdic-
cional, dada (segun antes quedé va di-
cho) la exacta correspondencia que, a su
juicio, existe entre régimen administra-
tivo y jurisdiccién contenciosa: la juris-
diccion contencioso-administrativa es la
inica competente para conocer en ma-
teria de responsabilidad extracontrac-
tual de la Administracién v de cuales-
quiera entidades u organizaciones crea-
das por aquélia.

III

De todas formas, al margen de la solu-
cién misma que deba darse a la cuestién
antcrior, es lo cierto que el problema
subsiste en todo caso, v en el plano aho-
ra estrictamente jurisdiccional, como
consecuencia de la posibilidad a lo que
parece por ahora insuprimible de que la
jurisdiccién civil conozca en materia de
responsabilidad administrativa extra-
contractual. Y es que, en efecto, ni si-
quiera una vez determinado el caracter
«administrativo» de la accién lesiva y,
consccuentcmente, aceptada la aplica-
cién al caso del régimen administrativo
de responsabilidad civil, cllo significa
desapoderamiento de la competencia
del juez civil.

La prueba de este planteamiento esta
en el hecho de que, incluso en los su-
puestos de dafios derivados de actos de
imperio tipicos (de autoridad o policfa,
por seguir el ejemplo propuesto por el
autor), esto es, de supuestos en los que
el «funcionamiento de un servicio publi-
co» no puede ser siquiera discutido, la
jurisprudencia civil, en contra de lo que
afirma vy reitera en la obra (pags. 32-33,
154, 163, 169), no parece tencr demasia-
do empacho en conocer de la correspon-
dicnte demanda de indemnizacién, con
tal de que ésta se haya formulado con-
juntamente contra la Administracién y
el funcionario policial.

Es verdad, como decfa, que cl autor
sosticne la conclusién contraria con
apovo en la cita de varias sentencias de
la Sala 1.* del Tribunal Supremo. Sin
embargo, o bien dichas resoluciones ju-
diciales no dicen rectius lo que el autor
afirma que dicen (Sentencia de la Sala
1. de 28 de abril de 1992 y Sentencia
del Tribunal de Conflictos de Jurisdic-
cién de 21 de diciembre de 1993; Arzs.
4466 y 9933); o bicn, caso de las Senten-
cias de 3 dc octubre de 1994 y 2 de fe-
brero de 1996 (Arzs. 7443 y 949), su
doctrina resta bastante de ser pacifica.
En oposicién, existe otra linea jurispru-
dencial de la Sala 1.* que, en el caso
concreto de dafios derivados de actua-
ciones policiales, no duda en afirmar la
competencia civil (8sTS de 12 de no-
viembre dc 1985 v 15 de diciembre de
1994; Arzs. 5581y 10112).
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Y si csto es asi cuando lo que esta en
juego son actos revestidos de imperium,
mas lo ¢s cuando los dafios se producen
cn la esfera del «funcionamiento de los
servicios publicos». Aquf las dudas tien-
den a disiparse y la cuestién acaba por
lo comin en manos del juez civil, bien
en aplicacién del conocido principio de
la vis atractiva de la jurisdiccién civil,
bien por mor de evitar al perjudicado el
no menos célebre «peregrinaje proce-
sal». La doctrina jurisprudencial en ma-
teria de danos producidos en materia de
asistencia sanitaria es, probablemente,
la mejor prueba de este aserto (SsTS de
6 v 24 de junio de 1997; Arzs. 4610 v
5208).

Teniendo cn cuenta esta jurispruden-
cia, la situacién no sélo dista de cstar
«completamente consolidada», como
afirma GaMErO Casabo (pag. 154), sino
que mas bien resulta ser la contraria. La
competencia de la jurisdiccién civil en
materia de responsabilidad civil de la
Administracién sigue, pues, literalmente
cn pie. Basta con que el perjudicado di-
rija la demanda conjuntamente contra
la Administracién v ¢l funcionario para
que la vis atractiva de la jurisdiccién ci-
vil quede de inmediato activada. Y todo
ello, insisto, incluso en supuestos de ac-
tuacién estricta v tipicamente adminis-
trativa. De donde resulta, en suma, que
todo el esfuerzo argumentativo (confor-
me a lo dicho en el apartado anterior)
que el autor dedica a justificar la aplica-
cién del régimen sustantivo de respon-
sabilidad administrativa v, en su virtud,
la competencia de la jurisdiccién con-
tenciosa resulta en buena parte baldio.
Por decirlo de forma gréfica, todo lo
que el autor tan trabajosamente ha tra-
tado de entrar por la puerta del Derccho
administrativo se le escapa ahora por la
ventana de la estrategia procesal.

A fin de cuentas, por tanto, el princi-
pal problema en la materia continua es-
tando planteado cn los mismos v espi-
nosos términos que hasta ahora: en los
supuestos de coparticipacion de la Ad-
ministracién y un particular (en sentido
amplio) en la causa del dafo, y dando
por buena la légica aspiraciéon de no di-
vidir la continencia de la causa, ¢cudl
debe ser la jurisdiccién encargada de
conocer, la civil o la contenciosa? Evi-

o]

dentemente, la respuesta a tales interro-
gantes no resulta nada facil. Cualquiera
de las dos opciones conducen a un mis-
mo callejon: la extensién de los limites
institucionales respectivos de cada juris-
dicciéon como consecuencia de la inva-
sién del campo en principio atribuido
con cardcter exclusivo a la jurisdiccion
en cada caso descartada (inconveniente,
por cicerto, que los ultimos Proyectos de
Ley de reforma de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa y del Poder Ju-
dicial, actualmente en tramitacion,
afrontan de modo resuelto v en favor de
la jurisdiccién contenciosa).

Por eso mismo, la parte probablemen-
te mas intercsante del libro es aquella
en la que el autor analiza los distintos
supuestos en que una tal concurrencia
puede darse en hipo6tesis, v en concreto:
a) los casos de demanda conjunta con-
tra Administracién v funcionario; b) los
supuestos de responsabilidad del conce-
sionario y, en general, contratistas de la
Administracion, v ¢} los supuestos de
demanda conjunta contra la Adminis-
tracién y un privado por completo ajeno
a ésta. Se trata, evidentemente, de cues-
tiones todas cllas muy importantes y
por lo comun tefidas de polémica y, en
tal forma, también discutibles. Sin que
éste sea el momento oportuno para dar
cuenta detallada de todas ellas v del
cuadro de decididas respuestas que ma-
neja el autor, bien se ve de lo dicho el
interés y el cardcter muy estimulante de
la obra, a la que, desde luego y entre
otros muchos méritos, debe atribuirsele
el de desbrozar por primera vez de for-
ma sistematica el confuso panorama ac-
wual en la materia.

Miguel CasiNo Rusio
Universidad Carlos Il de Madrid

Garcia ALvarez, Gerardo: Funcion consul-
tiva ¥ procedimiento (régimen de los dic-
tdmenes del Consejo de Estado) (Prélogo
dc Fernando LorEZ RamoON), Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 1997, 246 pags.

En el curso de los ultimos afios, el
Consejo de Estado ha merecido una no-
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table atencién por parte de la dogmatica
iuspublicista espafiola. Por lo comun, se
ha abordado el estudio de esta institu-
cién desde una perspectiva que podria-
mos denominar «relacional», tratando
de determinar su adecuada ubicacién en
el entramado de poderes pergefiado por
la vigente Constitucién.

Dichos esfuerzos doctrinales, cuyos
mas destacados frutos estaran a buen
seguro en la mente del lector avisado,
ponen de manifiesto una peculiaridad
del régimen administrativo espanol: la
existencia de un Consejo de Estado que,
tras apartarse del modelo sobre el que
fuera erigido, se halla a la busqueda
permanente de un marco institucional
adecuado. Hasta el extremo de que ca-
brfa incluso afirmar que, en el caso de
nuestro Conscjo de Estado, cl 6rgano ha
hecho a la funcién. En tal sentido, resul-
ta obligado destacar, por encima de la
sucesién de férmulas ideales, la cons-
tante ponderacién de lo que cl Consejo
de Estado espanol representa en el seno
de la Administracién de garantias (1).

Esa vocacién garantista representa
acaso el mas destacado factor de conti-
nuidad en la evolucién histérica del mo-
derno Conscjo de Estado (2). Evolucién

(1) La legislacién sobre el Consejo de
Estado habida en el presente siglo ofrece
destacadas muestras de una evidente inde-
finicién acerca de las funciones que efecti-
vamente corresponde desempefiar a la ins-
titucién. Hay asf un mucho de acarreo his-
térico y de voluntad de preservar la
existencia de un érgano que, como expre-
sara E. GARCIA DE ENTERRIA, Aspectos de la
Administracién consultiva, nam. 24 de esta
REVISTA (1957), pag. 178, trabajo luego in-
corporado a su libro La Administracién es-
paviola, Alianza, Madrid, 1972, ha sido ad-
ministrador de un cuerpo de doctrina en
cuya posesion consiste precisamente su
competencia especifica, cuerpo de doctrina
que contiene en si, potencialmente al rmenos,
las posibilidades de ser aplicado a cualquier
hipdtesis que se le proponga.

(2) En palabras de A, PEREZ-TENESsA
HERNANDEZ, Perspectivas del Consejo de Es-
tado, «Revista Espafiola de Derecho Admi-
nistrativo», nam. 22 (1979),’pag. 342, lo
que el Consejo de Estado habria producido
a lo largo de su historia habria sido seguri-
dad juridica, la seguridad de que la Adminis-

que puede calificarse como un capftulo
mas del largo v complejo proceso de
creacién del sistema espafiol de control
juridico de la accién administrativa.
Proceso que, quiza con la unica excep-
cién de las leves de 1845, no ha respon-
dido nunca a la voluntad polftica soste-
nida de materializacién de un modelo
ideal. Hasta el extremo de que la defini-
tiva opcién por la solucién judicial plas-
mada en la Ley de 5 abril 1904 no signi-
ficé un pleno y paralelo desapodera-
miento de las potestades jurisdiccionales
que venia cjerciendo con anterioridad el
Consejo de Estado (3).

En su consecuencia, predominio del
empirismo y del arrastre histérico en el
tratamiento legislativo del Consejo de
Estado. De donde ha resultado una evi-
dente indefinicién acerca de sus funcio-
nes y posicién institucional. Un defecto
acentuado tras la reforma integral del

tracion, aun cuando haga uso de sus prerro-
gativas exorbitantes, va a actuar dentro de la
lev. Ello le lleva a descartar la considera-
cién del Consejo de Estado como Cuerpo
consultivo, decantindose por su caracteri-
zacién como organisnio de control.

(3) Hecho destacado por el propio
G. GaRcla ALVAREZ, El fracaso en Esparia del
modelo francés de Consejo de Estado (1845-
1904), «Documentacién Administrativa»,
nums. 244-245 (1996), pag. 90. Como es so-
bradamente conocido, la creacién de los
Consejos Provinciales v del Consejo Real
por las Leyes de 2 abril y 6 julio 1845 signi-
ficé la importacion en Espaiia del modelo
francés de jusricia administrativa, en linea
con los planteamientos defendidos por los
mas destacados prohombres del partido
moderado (entre la bibliografia mas re-
ciente, vid. la referencia contenida en
S. MARTIN-RETORTILLO, Alejandro Olivdn: re-
flexiones sobre su vida y su obra, Civitas,
Madrid, 1997, pags. 51 v ss.). Ello repre-
sentaba el abandono de lo que parecia ser
la opcién judicialista de la Constitucién de
Cadiz (valga, por todas, la referencia a
F. TomAs Y VALIENTE, «De la Administracién
de Justicia al Poder Judicial», en El Poder
Judicial en el bicentenario de la Revolucion
Francesa, Ministerio de Justicia, Madrid,
1990, pag. 27). Una opcidén que reaparece-
ria en los momentos de predominio del
partido progresista y que se asentaria con
caracter definitivo tras la Ley de 5 abril
1904."
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Estado emprendida por la Constitucién
espaifiola de 1978.

Practicamente desde ese mismo ins-
tante se han sucedido los esfuerzos doc-
trinales por situar de manera adecuada
a la centenaria institucién en el sistema
juridico-politico fundado por el texto
constitucional. Especial atenciéon han
merecido las relaciones de este 6rgano
con las CC.AA., atencién incrementada
de manera notable tras la STC 204/1992,
de 26 noviembre, v el papel representa-
do por el Conscjo de Estado en el proce-
so dec elaboracién de disposiciones gene-
rales, objeto de¢ multiples ¥ raramente
coincidentes pronunciamicntos juris-
prudenciales.

No han faltado tampoco rigurosos y
sugestivos estudios de conjunto sobre
este 6rgano de relevancia constitucio-
nal. Dc entre éstos merecen ser destaca-
dos los trabajos de Garcia AiLvarez, La
Funcion Constitucional del Consejo de
Estado vy Funcion consultiva v procedi-
miento (régimen de los dictdmenes del
Consejo de Estado), objeto del presente
comentario (4). En cfecto, ambos son
resultado de una fructifera linea de in-
vestigacion emprendida por su autor y
ofrecen un acabado cxamen del Consejo
de Estado desde la doble perspectiva
institucional v funcional (5).

La obra responde, segin indica el
propio autor en la introduccién, al pro-
posito de precisar cual es la actividad

(4) El primero de ellos ha sido publica-
do por Cedccs, Barcelona, 1996, y cuenta
con prélogo de José BERMEJO VERA.

(5) Por lo que se reficre a los restantes
trabajos dec este autor relativos al Conscjo
de Estado, baste mencionar La interven-
cion del Consejo de Estado en la elaboracion
de los reglamentos regionales, en «La Ley»,
num. 3153 (1992); Consejo de Estado v res-
ponsabilidad, «Revista Aragonesa de Admi-
nistracién Publica», nams. 6-7 (1995),
pags. 175 y ss., y el ya citado El fracaso en
Esparia del modelo francés de Consejo de
Estado (1845-1904). En relacién con la Ad-
ministracion consultiva de las CC.AA., «La
Comisién Juridica Asesora del Gobierno de
Aragén», en F. LopEZ RAMON (dir.), Estudio
sistemdtico de la Ley del Presidente v del Go-
bierno de Aragén. Lev de Aragdn 7/1995, de
16 de febrero, Cortes de Aragén, Zaragoza,
1997, pags. 263 y ss.

real que realiza ¢l Conscjo de Estado
como presupucsto analitico légico para
su correcto encuadramiento institucio-
nal. Desde el punto de vista sistematico,
puede dividirse ¢n tres grandes partes:
cn la primera de cllas, coincidente con
¢l capitulo primero, se estudia el régi-
men comun de los dictamenes; la segun-
da, quc estar{a integrada por los capitu-
los segundo, tercero y cuarto, sc refiere
especificamente a las consultas precep-
tivas (régimen juridico, supucstos con-
cretos y cfectos del dictamen); finalmen-
te, en el capitulo quinto se estudian las
actividades no rogadas del Consejo de
Estado, como son las mociones y me-
morias y la participacién de los conseje-
ros permanentes ¢n ¢l Tribunal de Con-
flictos Jurisdiccionales. Nota comun al
conjunto del trabajo es el cuidado ma-
nejo del aparato bibliogrifico, por lo
general estrictamente ceflido a las cues-
tiones analizadas, y el acertado uso ins-
trumental del Derecho comparado, cen-
trado en la rcgulacion de los Consejos
de Estado francés e italiano.

En el anilisis del régimen comun de
los dictamenes emitidos por el Consejo
de Estado sc pone de manifiesto su difi-
cil integracién en el conjunto de los in-
formes administrativos, al tiempo que
se destacan las similitudes que presen-
tan respecto de la propuesta de resolu-
ci6én. Similitudes que llevan al autor a
identificar la principal misién que el
Conscjo de Estado en cuanto é6rgano au-
xiliar del Gobierno esta llamado a cum-
plir: la aportacion de un punto de vista
coincidente, complementario u opuesto
al de los servicios ministeriales, reforzan-
do con cllo la libertad de decision de la
instancia polftica, a la que se evila, en
palabras de GARCIA ALVAREZ, el caer «pri-
sionera» de las burocracias ministeriales.
A mayor abundamiento ¥ como quicra
que en el dictamen se adopta una pers-
pectiva juridica, representa una garantia
para los ciudadanos al facilitar a la auto-
ridad politica el velar por la observancia
del Derecho en la actuacion administrati-
va v acrecentar su responsabilidad en

caso de no hacerlo (6).

(6) Las citas estan tomadas de la pag.
35 de la obra comentada. La primacia del
ascsoramiento juridico en los dictamenes
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El estudio del régimen juridico de los
dictdmenes emitidos por e! Consejo de
Estado en respuesta a consultas precep-
tivas ocupa un lugar predominante ¢n la
obra comentada, consecuencia légica de
su consideracién como actividad carac-
teristica del Consejo de Estado v drganos
equivalentes (pag. 46). De donde se de-
duce que las conclusiones alcanzadas
resultarin de aplicacion a los érganos
consultivos de las CC.AA. (7).

El autor lleva a cabo un andlisis mi-
nucioso de los diversos supuestos, car-
gado de sugerencias y donde se plantean
elementos problematicos de innegable
calado dogmitico. Debe destacarsc en
especial el tratamiento otorgado al dic-
tamen en el proceso de elaboracién de
los reglamentos ejecutivos, donde, al
tiempo que se advierte acerca de la ne-
cesidad de deslindar la cuestién atinen-
te a la existencia en nuestro ordena-
miento de reglamentos independientes
de la obligacién de consultar al Consejo
de Estado, se subraya la funcién emi-
nentementc garantista que en este su-
puesto esta llamado a cumplir el 6rgano
consultivo (8). Finalmente, se destaca la
comun eficacia obstativa de los dicta-

es puesta de relieve por el autor en varias
ocasiones, llegando incluso a propugnar
un reforzamiento del papel del Consejo de
Estado como Organo de interpretacién del
Derecho (pag. 43).

(7) Siempre teniecndo presente que la
perspectiva adoptada en csta obra es de ca-
racter estrictamente funcional, interesa
remitir para las cuestiones organicas a
G. GaRrcia ALVaREZ, La Funcién Constitucto-
nal..., op. cit., pags. 409 y ss., donde el au-
tor lleva a cabo un estudio critico de las
posibilidades de homologar los Conscjos
consultivos autonémicos con el Consejo de
Estado.

(8) Se trata, por lo demas. de dos cues-
tiones conexas, como se manifiesta en la
siguiente afirmacién, contenida en la pag.
125: creo que la jurisprudencia sobre las
consulias preceptivas al Consejo de Estado
no responde a una concepcién general de la
divisién de poderes, sino a la comprensién
por los Tribunales del dictamen del Consejo
de Estado como una garantia procediniental
para los ciudadanos afectados por una nor-
ma reglamentaria o para otras Administra-
ciones.

menes preccptivos elaborados por el
Consejo de Estado (9).

Por ultimo v en lo que se refiere a las
actividades del Consejo de Estado que
no responden al cardcter rogado de los
dictdmenes, GARCia ALVAREZ efecttia un
pormenorizado examen de las Memo-
rias anuales (10). Esta figura ha conoci-
do un notable desarrollo en nuestro De-
recho Publico al haber sido recogida
tanto para los 6rganos auxiliares del
Parlamento como para las instancias in-
tegrantes de la denominada Administra-
cién consultiva (11). Dichas Memorias o
Informes anuales sirven a un doble pro-
poésito: de una parte, son una dacién de
cuentas de la actividad desarrollada por
el 6rgano informante y, de otra, ofrecen
una visién dinamica de la realidad so-
cial sobre la que dicho 6rgano ejerce sus
competencias, convirtiéndolos en cuan-
to tales en un instrumento de impulso
de hipotéticas reformas (12).

Como facilmente podra concluirse,

(9) Salvada la destacada excepcién que
representa el dictamen favorable al crédito
extraordinario o suplemento de crédito,
que hace posible la concesién de un antici-
po de Tesoreria (pag. 179).

(10) El autor ya se habia ocupado de
esta cuestion al resefiar extensamente en el
ndm. 130 (1993) de esta REvisTa, pags. 602
v ss., la Memoria del afio 1988. En el nim.
132 (1993) de esta REVISTA, pags. 533 y ss.,
C. FERNANDEZ MIRANDA ¥ M. J. MORALES
GARCfA comentaron la Memoria del afio
1991.

(11) Por lo quc se refiere a los prime-
ros y limitandonos a las instancias centra-
les del Estado, la elaboracién del corres-
pondiente Informe anual est4 previsto para
el Defensor del Pueblo (arts. 32 y ss. de la
Ley Orgéanica 3/1981, de 6 abril) y para el
Tribunal de Cuentas (art. 136.2 Constitu-
cién v 13 de su Ley Orgénica 2/1982, de 12
mayo). Por lo que se refiere a la Adminis-
tracién consultiva, debe citarse el articulo
20.3 de la Ley Orgénica del Consejo de Es-
tado y el articulo 7.1.5 de su Ley de crea-
cién, 2171991, de 17 junio, para el caso del
Consejo Econémico y Social.

(12) Vid. al respecto A. EmBID IrusO, El
control de la Administracién Publica por los
Comisionados Parlamentarios Autonémi-
cos, Ministerio para las Administraciones
Publicas, 2.* ed., Madrid, 1991, pags. 144
v ss.
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nos hallamos ante una obra de consulta
imprescindible para quien quiera obte-
ner una imagen cabal de lo que repre-
senta y de las potencialidades que encie-
rra la Adminisiracion consultiva y, muy
espccialmente, el Consejo de Estado.
Bien pudiera decirse que es éste un am-
bito en el que las economias dc escala
dcben tenerse especialmente presentces.

Luis POMED SANCHEZ

GARDINI, Gianluca: La comunicazione de-
gli atti amministrativi. Uno studio alla
luce della Legge 7 Agosto 1990, n. 241,
Giuffre Editore, Milano, 1996, 274
pags.

La obra examinada ticne como objeto
cl estudio de la comunicacién de los ac-
tos administrativos, dentro del marco
mads genérico constituido por cl fenéme-
no de la comunicacion publica. Su pu-
blicacién ha supuesto una aportacién de
indiscutible interés al panorama juridi-
co italiano, en virtud de una serie de ra-
zones objetivas que vienen a unirsc a la
indudable valfa profesional de su autor,
actualmente profesor de¢ Derecho Admi-
nistrativo en la Universidad de Bolonia.

Ante todo, y como refleja el titulo del
libro, esta investigacion ha sido realiza-
da al hilo de la promulgacién de la Ley
241/1990, de 7 de agosto, sobre procedi-
miento administrativo, que ha venido a
incidir de mancra importante en la ma-
teria relativa a la comunicacién de los
actos administrativos. En efecto, es cla-
ra la intencién del autor de este trabajo
de revalorizar las disposiciones sobre
comunicacién contenidas en la mencio-
nada Ley, haciendo frente a las tradicio-
nales incertidumbres legislativas v a la
actitud reductiva que la jurisprudencia
ha venido manteniendo ¢cn estc ambito.
Es notorio que la comunicacién publica
ha adquirido un nuevo relieve e impor-
tancia tras la aprobacién de la citada
Ley: tal comunicacién pasa de constituir
un mero instrumento a convertirse cn
objctivo o finalidad ultima de toda ac-
cién publica. La propia nocién de co-

>

municacién parecc impregnar todas las
disposiciones dec la Ley relativas a la ac-
tuacién administrativa, de mancra que
la actividad de comunicacién publica
vicne a ser entendida como expresion
del nuevo modcelo de relaciones Admi-
nistracion-ciudadano que se pretende
instaurar,

Por otro lado, este cstudio posec la
virtud de incidir en un terreno poco ex-
plorado por la doctrina italiana. Tanto
es asi que la clasica —en rigor, tnica, al
menos hasta donde nuestro conocimien-
to alcanza— monografia escrita sobre la
comunicacion de los actos administrati-
vos s¢ remonta al afio 1956, debida a la
prestigiosa pluma de Vittorio OTTAVIA-
NO. No obstante, esta obra se centraba
prevalentemente cn los aspectos proce-
sales, asi como en las condiciones de¢ va-
lidez y eficacia de la comunicacién, de-
jando en la sombra la componente de-
mocratica que expresa hoy la
comunicacion entre la Administracion y
los ciudadanos.

Un altimo motivo, pero no menos im-
portante, guc avala el interés del presen-
e libro es ¢l hecho de que viene a repre-
sentar el punto de¢ encuentro de los mas
importantes autores (especialmente ita-
lianos) que han reflexionado sobre el fe-
némeno de la comunicacién, en tanto
que su influencia se refleja en los resul-
tados de la investigacién realizada. Ha-
blar de comunicacién de los actos admi-
nistrativos significa, ineludiblemente,
tratar de la participacién procedimen-
tal. Por ello, en gran medida, los clasi-
cos sobre la comunicacién son aquellos
autores que tradicionalmente se¢ han
ocupado de la participacién (entre
otros, NIGRO, ALLEGRETTI, CORSO, ARENA,
CorpaCI). Asimismo, y al margen de la
influencia de los autores clasicos del De-
reccho Administrativo, es posible detec-
tar e¢n la obra el rastro dejado por los
partidarios de la tcorfa del interés publi-
co como bicn comun a todas las partes,
publicas y privadas, implicadas en el
procedimiento (teorfa formulada en Ale-
mania por SCHMITT-GLAESER), de la teo-
ria del due process of law (tradicional-
mente sostenida por la doctrina anglo-
sajona v de los pafses del conunon law,
como BRADLEY o SCHWARTZ) ¢, incluso,
dc la teoria sobre la receptibilidad de
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los actos juridicos (especialmente man-
tenida por la doctrina civilistica, con
autores como GIAMPICCOLO, Blanca o
SCHLESINGER).

La obra analizada puede ser dividida,
a nuestro parecer, en dos grandes blo-
ques: en una primera parte se aborda,
con caricter general, el fendmeno de la
comunicacién publica, mientras que en
otra posterior se centra el analisis en la
comunicacién de los actos administrati-
vos, entendida como un tipo concreto
dentro de aquella primera categoria ge-
neral.

Como ya hemos sefialado anterior-
mente, reviste especial interés ¢l estudio
efectuado sobre la comunicacién publi-
ca. Dentro de esta nocién sc incluven to-
das las actividades desarrolladas por
cualquier ente publico cn los sectores de
la informacién vy de la comunicacién.
En este sentido amplio, la comunica-
cién publica se traduce en una vasta
4rea de prestaciones de los poderes pu-
blicos, dirigidas a asegurar a los admi-
nistrados informaciones, conocimien-
tos, acceso y promocion de la transpa-
rencia. De aqui se deduciria la estrecha
relacion existente entre los conceptos de
comunicacién publica v de transparen-
cia administrativa: la segunda viene a
ser el fundamento o razén de ser de la
primera. Las frecuentes confusiones que
suelen rodear estos términos nos pue-
den servir de excusa para destacar, ya
desde este momento inicial, una de las
principales dificultades que plantca el
estudio de la comunicacién puablica: la
incertidumbre terminolégica. Por ello,
la realizacién de un csfuerzo de clarifi-
cacién terminolégica no debe ser valo-
rado como una aportacién mis a las
constantes discusiones meramente no-
minalistas que suclen caracterizar a los
juristas, sino como una opcién metodo-
légica necesaria.

El trabajo que estamos comentando
podria insertarse dentro de la labor em-
prendida por un grupo de autores italia-
nos, empenados en llevar a cabo una
sistematizacion general y completa del
fen6meno de la comunicacién publica.
Es en esta direccién que debe interpre-
tarse la clasificacién recogida por el au-
tor respecto a las principales formas o
modalidades a través de las cuales pue-

de ser realizada la comunicacién publi-
ca. La primera es la denominada «co-
municacién-imagen», en la que se inclu-
ven todas aquellas actividades publicas
dirigidas a promover la imagen de la
institucién, mediante la utilizacién de
técnicas tomadas del mundo de las rela-
ciones publicas v de la publicidad co-
mercial, y dirigida a legitimar su propia
existencia v actividad. Una segunda mo-
dalidad es aquella conocida como «co-
municacién de servicio», a través de la
cual la Administraciéon suministra a los
usuarios informacién relativa a la exis-
tencia v reglas de funcionamiento de los
servicios que presta, de modo que se
pueda satisfacer el interés cognoscitivo
de los potenciales usuarios. Por altimo,
tendriamos la llamada «comunicacién
administrativa», con la cual la Adminis-
tracién intenta convencer a los adminis-
trados para que colaboren con ella en la
consecucién de objetivos de interés pu-
blico que solamente son alcanzables a
través de la puesta en comun de los es-
fuerzos publico y privado.

Una vez diseflado el marco general de
la comunicacién publica, el autor se
centra en lo que constituye el objeto
principal de su investigacién: la comu-
nicacién de los actos administrativos.
Aparece aqui como fundamental la dis-
tincién entre dos tipos de comunicacién
administrativa, que podrian denominar-
se «comunicacién procedimental» v «co-
municacion decisional». Ambas modali-
dades comparten el objetivo de contri-
buir al desarrollo v mejora del ejercicio
de la funcién publica por parte de la Ad-
ministracién.

La «comunicaciéon procedimental» es
aquella que tiene como objeto la comu-
nicacion del inicio del procedimiento y
de los actos endoprocedimentales. Se
trataria de un tipo de comunicacién
orientada especialmente a tutelar el in-
terés participativo del particular. En es-
tos casos, la participacién de los desti-
natarios de la comunicacién tendra
como objeto esencial contribuir a que la
decisién que se tome sea la méas idénea
para la satisfaccién del interés publico.
Por su parte, la «comunicacion decisio-
nal» es la que tiene como objeto la co-
municacién de la decisién final, es de-
cir, de la resolucién que pone término al
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procedimiento. Esta segunda modalidad
estaria especialmente finalizada a la
realizacién del derecho de defensa de
los administrados: la comunicacién de
dicha decision coloca al destinatario en
condiciones de poder actuar contra las
decisiones ilegitimamente tomadas por
la Administracién. En estrecha conexién
con esta finalidad, conviene resaltar que
la comunicacion de la resolucién final
marca ¢l momento a partir del cual co-
mienza a correr el plazo de impugna-
cién de la resolucién comunicada. En
es10s casos, la participacion de los desti-
natarios persigue principalmente contri-
buir a una idénea ejecucion de las deci-
siones previamente adoptadas.

Termina la obra con una exposicién de
las principales conclusiones a las que el
autor ha llegado después del desarrollo
de su investigacion. A nuestro entender,
tales conclusiones son mereccdoras de
una especial atencién, en tanto que per-
miten al lector valorar adecuadamente
las aportaciones originales que la obra
efectia en la compleja materia relativa al
binomio comunicacién-Administracion.

La primera conclusion a la que se lle-
ga, va apuntada, es la existencia de una
gran incertidumbre terminolégica en
todo el dmbito de la comunicaci6én pu-
blica, en gran parte debida a la multipli-
cidad de significados que, segtin ¢l con-
creto operador y el contexto, se atribu-
yen a los mismos términos. Por ello, la
clarificacién de los términos empleados,
de modo que se haga corresponder a
cada uno de ellos una nocién bien defi-
nida y cietta, se erige como un presu-
puesto obligado para cualquier intento
riguroso de estudio del tema. El autor,
que concibe esta clarificacién termino-
logica como una opcién metodolégica
necesaria, dedica parte de sus esfuerzos
a precisar el sentido en que sc¢ utilizan
la mayoria de las expresiones. Dec esta
forma, introduce interesantes aclaracio-
nes respecto a las expresiones «comuni-
cacién en sentido amplio» v «comunica-
cién en sentido estricto»; «medida de
participacién» y «medida de conoci-
micnto»; «medida de participacion» y
«declaracién»; «conocimicnto» y «cog-
noscibilidad»; etc.

D¢ especial interés resulta la consiata-
cion de la existencia de una estrecha re-

>

lacién entre el concepto de «comunica-
cién publica», por un lado, v los dc
«transparencia administrativa» y de
«participacion», por otro. En cfecto, la
actividad de comunicacién publica ope-
ra como uno de los instrumentos para la
consccucién de la transparencia: nace
de la exigencia bdsica de «hacer visible»
cl ejercicio del poder a los administra-
dos. Ahora bien, tal transparencia admi-
nistrativa debe ser entendida en la ac-
tualidad como un objetivo que la Admi-
nistracién debe tener constantemente
presente cuando realice cualquier tipo
de actividad, es decir, debe configurarse
como un nuevo «modo de ser» de la Ad-
ministracién. En definitiva, transparen-
cia y comunicacién publica sirven para
administrar, v para administrar de un
modo diferente: son datos distintivos de
un nuevo modelo de Administracion.

Por otro lado, es cvidente la relacion
de la participacién con la comunicacién
publica, particularmente con la comuni-
cacién procedimental. La actividad de
comunicacién de los poderes publicos
se configura como el presupuesto que
hace posible la participacién de los ciu-
dadanos en los procedimientos de toma
de decisiones publicas, la cual, a su vez,
hace posible que dichos sujetos puedan
poner en conocimiento de la autoridad
informaciones que pueden ser relevan-
tes a la hora de la toma de decisién. La
participacion constituye, de este modo,
un desarrollo de los principios de trans-
parencia, racionalidad, proporcionali-
dad e imparcialidad de la Administra-
cién; contribuye a atenuar la unilaterali-
dad del poder administrativo; en
definitiva, se erige como un objetivo
prioritario, de cuya consecucién depen-
derd la realizacién de muchos otros,
como los de transparencia, democrati-
zacién y eficicncia de la entera actua-
cién administrativa.

Finalmente, resultan singularmente
atractivas las consideraciones finales
formuladas por el autor respecto a algu-
nas distinciones conceptuales de fondo.
En este sentido, se examina la vigencia
actual de la distincién entre «comunica-
cién en sentido procesal» y «comunica-
cion en sentido sustancial», v, la ya vis-
la, entre «comunicacién procedimental»
v «comunicacién decisional». Ante todo,
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es cierto que el fenémeno de la comuni-
cacién publica puede ser analizado des-
de una doble perspectiva: exclusivamen-
te procesal o bien sustancial. En primer
lugar, la comunicacién puede ser toma-
da en consideracién Gnicamente desde
una o6ptica procesal. Desde esta perspec-
tiva, le correspondera el valor de ser un
instrumento al servicio de la tutela ju-
risdiccional de sus destinatarios. Es éste
un valor puramente procesal: la comu-
nicacion determina el momento a partir
del cual comienzan a correr los plazos
para impugnar la decisién comunicada.
No obstante, y en segundo lugar, la co-
municacién también puede ser tomada
en consideracion desde una éptica sus-
tancial y, de manera particular, desde la
perspectiva de las teorias del acto v del
procedimiento administrativos. Desde el
punto de vista de la teoria del acto admi-
nistrativo, el valor de la comunicacién se
traduce en constituir un elemento cen-
tral para la tutela de las posiciones juri-
dicas del destinatario (entendiendo tal
tutela no ya en sentido sélo procesal,
sino en su acepcién mas amplia de dere-
cho a la defensa de los administrados),
un instrumento para la plena realiza-
cion de la voluntad de la Administracién
e, incluso, un vehiculo de legitimacién
sustancial del propio poder publico.
A su vez, desde la perspectiva de la teo-
ria del procedimiento administrativo, la
comunicacion revestird el valor de cons-
tituir un elemento necesario para la ple-
na realizacién del derecho de participa-
cién, v de encontrarse asociada a los
principios constitucionales de imparcia-
lidad y buen funcionamiento de la Ad-
ministracién.

El mantenimiento de esta primera dis-
tincién conceptual contrasta con la pér-
dida de vigencia de la segunda de ellas,
es decir, aquella que distingue entre la
comunicacién del inicio del procedi-
miento y de los actos endoprocedimen-
tales y la comunicacién de la decisién fi-
nal. En efecto, tras la promulgacién de
la Ley 241/1990 desaparece cualquier
justificacion juridica para una distin-
cion conceptual entre ambas formas de
comunicacién: ambas modalidades de-
ben ser entendidas como aspectos com-
plementarios de un mismo concepto.
Para que la comunicacién publica pue-

da asumir la funcién de ser «instrumen-
to para administrar», tal y como preten-
de la ley, es necesario que la interaccién
informativa entre la Administracién v
los ciudadanos sea constante y continua
a lo largo de todas las fases del procedi-
miento. En otras palabras, ambas {or-
mas de comunicacién vendrian unifica-
das por la persecucién de una finalidad
u objetivo comuin: son instrumentos
complementarios dirigidos a garantizar
la transparencia, imparcialidad, legiti-
macién v democratizaciéon de la actua-
cién administrativa, aproximdandola a
un nuevo modelo de «gestién consenti-
da» y, paralelamente, alejandola del uso
de técnicas autoritarias v coercitivas.

No consideramos preciso insistir so-
bre la utilidad que este trabajo puede
proporcionar también para el jurista es-
panol, no s6lo en tanto que sirve para
acercarnos a la realidad jurfdica del pafs
vecino sino, sobre todo, en la medida
que el tema de la comunicacién, y espe-
cialmente su vertiente mas genérica de
comunicacién publica, posee igualmen-
te una gran relevancia entre nosotros,
aungue hava sido objeto de muy escasa
atencién.

Alfredo GALAN GALAN
Universidad de Barcelona

GOMEZ-REINO ¥ CARNOTA, Enrique: Hora-
rios comerciales y de oficinas de farma-
cia, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1957.

Hace ahora exactamente un siglo, uno
de los padres del Derecho publico espa-
fiol, don Adolfo Posapa, destacaba en su
Tratado de Derecho Administrativo las
dificultades inherentes a los intentos de
definir al comercio como funcién eco-
némica colectiva, incidiendo al mismo
tiempo en su dimensién como actividad
social bajo la tutela del Estado (1).

Un siglo después de que vieran la luz

(1) Adolfo Posapa, Tratado de Derecho
Administrativo, segun las teorias filosdficas
v la legislacién positiva, Madrid, 1898,
tomo II, pags. 327-328.
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estas consideraciones del profesor Posa-
DA, en la Espana de después de la Cons-
tituciéon de 1978, ¢l contenido juridico
de la libertad de empresa parece aun
una cuesti6n inacabada. Es éste el con-
texto en el que ha de ser analizado el pa-
pel de la actividad comercial en nuestra
sociedad. Se antoja dificilmente cuestio-
nable, cien afios después de que se pu-
blicase el Tratado de Derecho Adniinis-
trativo de Posapa, que lo inmutable en
la actividad de comercio sigue siendo su
proyeccién social. Su dimensién jurfdi-
co-econémica, micntras tanto, ha cam-
biado radicalmente, méas, diriamos no-
sotros, de lo que el simple analisis de las
normas jurfdicas bdsicas en esta mate-
ria pueda mostrarnos a primera vista.

Incidimos en estas ideas porque el
tema de los horarios comerciales, objeto
dcl trabajo del que nos proponemos dar
noticia, constituye quizas el aspecto de
la actividad mercantil en el que mas cla-
ramente s¢ proyccta la dimension social
del comercio. La idea subyace en el tra-
bajo del profesor GoMez-REINO, Catedra-
tico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Santiago de Compostela,
que bajo el titulo Horarios comerciales y
de oficinas de farnmacia desarrolla, a lo
largo de 120 paginas y cuatro capitulos,
un completo estudio juridico del tema.

Estudio que afronta va al principio
una de las cuestiones mas espinosas,
cual cs la de si la libertad de horarios
comerciales forma o no parte del conte-
nido esencial de la libertad de empresa.
Acertadamente, a nuestro entender, el
autor huye de elucubraciones sobre esta
cuestién, poniendo, por el contrario, de
manifiesto el dificil acomodo de la legis-
lacién actualmente vigente en la materia
a los criterios del Tribunal Constitucio-
nal, que ha exigido que las limitaciones
legislativas a la libertad de horarios cn-
cuentren su causa cn la proteccién de
otros bicnes o derechos constitucional-
mente protegidos.

Se aborda después un completo estu-
dio de los antecedentes legislativos en
materia de horarios comerciales, que
abarca desde el Real Decreto de 26 de
junio de 1867 hasta los mas recientes
precedentes, incidiendo especialmente
cn ¢l analisis de la solucion que nucstro
Tribunal Constitucional dio a las discre-

pancias competenciales que en materia
de horarios comerciales surgieron entre
distintas Comunidades Auténomas y el
Estado tras la entrada en vigor del Real
Decreto-Ley 2/1985 y la posterior pro-
mulgacién de normas autonémicas so-
bre la materia.

También trata el autor con detalle lo
relativo a los origenes de la normativa es-
tatal vigente, constituida por la Lev
7/1996, de 13 de enero, de Ordenacién del
Comercio Minorista, y la Ley Orgénica
2/1996, de la misma fecha, complementa-
ria a la de Ordenacién del Comercio Mi-
norista. Esos antecedentes han de ser si-
tuados en la Proposicion de Ley de Co-
mercio presentada en ¢l Congreso de los
Diputados por el Grupo Parlamentario
Catalan, calificada por el autor, v en ma-
teria de horarios comerciales, de inter-
vencionista v restrictiva. Especialmente
critico se muestra el profesor GOMEz-REI-
NO con ¢l proceso de tramitacién de la
Ley Organica 2/1996, asi como con el re-
sultado final. Si bien desde el punto de
vista formal tal proceso arroja dudas
acerca de su constitucionalidad, como de-
muestra ¢l autor, concluve, no obstante,
inclinandose a favor de la adecuacién de
la norma al texto fundamental.

La concreta regulacion de los horarios
comerciales en la Ley Organica 2/1996
constituyc el objeto de uno de los capi-
tulos del trabajo que ahora comenta-
mos. Los aspectos escnciales de ese ré-
gimen —principio general de libertad de
fijacién de horarios, régimen transito-
rio, excepciones al mismo, aplicacién
del principio general en defecto de in-
tervencién de las Comunidades Auténo-
mas durante el periodo transitorio— se
tratan cn epigrafes separados. El régi-
men juridico de los horarios comercia-
les a partir del 1 de encro del 2001, fe-
cha de finalizacién del perfodo transito-
rio, también ¢s objeto de atencién
preferente por parte del profesor
GOMEZ-REINO, que destaca quc el meca-
nismo de negociacién entre el Gobierno
central v los de las Comunidades Auté-
nomas que la Ley disena para la vigen-
cia plena de la libertad de horarios pue-
de ser problemadtico, dada la no fijacién
de limites temporales en la negociacién,
lo cual podria llegar a materializarse en
posturas dilatorias intencionadas.
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Se completa este capitulo con un cla-
ro alegato en favor de la libertad de ho-
rarios comerciales, en el que el autor
destaca varios aspectos: la necesidad de
que la restriccién de horarios no tenga
fines proteccionistas, la afirmacién de
que el tema de la reestructuracién del
comercio minorista no depende directa-
mente del régimen de los horarios co-
merciales, la importancia del factor de
la incorporacién de la mujer al mercado
laboral, o el dato de la aparicién de nue-
vas formas de comercio, posibilitadas
tanto por cl avance que permiten las
nuevas Lecnologias disponibles cuanto
por una nueva concepcién del ocio ¢n la
que se incluye frecuentemente la com-
pra como actividad de tiempo libre. Las
conclusiones a las que llega cl autor cn
estc punto son tan rotundas como acer-
tadas: la Leyv Organica 2/1996 subven-
ciona a los pequefos comerciantes fren-
te a las grandes superficies a través de
Ja intervencién dc los horarios comer-
ciales, dejando de lado los intcreses de
los consumidores, de necesaria protec-
cion desde el punto de vista constitucio-
nal.

Es en estos aspectos destacados por
GOoMEzZ-REINO en los que subyvace, a
nuestro entender, la dimensién social
del tema de los horarios comerciales. La
norma que los regula no puede dar la
espalda a realidades como la incorpora-
cién de la mujer al mundo del trabajo, o
mias en general a los intereses de los
consumidores, que somos potencial-
mente todos, amparandose para ello en
supuestas finalidades de reestructura-
ci6n y modernizacién del sector de la
distribucién que se sittan mas alla de lo
estrictamente razonable.

Después de detenerse en la influencia
del Derecho comunitario en el tema de
los horarios comerciales y en el analisis
de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia sobre esta materia, se dedica el ul-
timo capitulo al andlisis especifico de la
regulacion de los horarios de las ofici-
nas de farmacia, regulados a nivel esta-
tal en el articulo 6 de la Ley 16/1997, de
25 de abril, de Regulacién de Servicios
de las Oficinas de Farmacia, norma ba-
sica en la materia. Destaca el profesor
GOMEZ-REINO, en nuestra opinién acer-
tadamente, que el régimen de horarios

de las oficinas de farmacia resulta a la
postre mas liberal que el del resto de los
establecimientos de comercio, al menos
durante el periodo transitorio al que ya
hicimos referencia.

El papel central en la regulacién de
los horarios de oficinas de farmacia lo
protagonizan, asi, los principios de li-
bertad v flexibilidad, correspondiendo a
las Comunidades Auténomas dictar nor-
mas sobre la materia que tendran el ca-
racter de minimos, por encima de los
cuales los titulares de las oficinas de far-
macia disponen de plena libertad de ho-
rarios. Esta solucién legislativa final-
mente adoptada se adecua a lo reclama-
do con anterioridad por el Tribunal de
Defensa de la Competencia, férreo de-
fensor del principio de libertad de em-
presa frente a la regulacién, que se
circunscribiria a aquellos aspectos re-
lativos a la continuidad del servicio far-
macéutico.

El autor da noticia de la actividad re-
presora de los Colegios Oficiales de Far-
macéuticos, mantenida hasta la entrada
en vigor de la nueva normativa, frente a
las oficinas de farmacia que no guarda-
ban los turnos obligatorios de vacacio-
nes o prolongaban su horario de apertu-
ra durante las veinticuatro horas. La
censura de esta actividad sancionatoria
por parte del Tribunal Constitucional,
por falta de tipificacién de la conducta
sancionada —SSTC 93/1992, de 11 de
junio: 153/1996, de 30 de septiembre, y
186/1996, de 26 de noviembre—, es asi-
mismo objeto de un interesante andlisis.

Especialmente destacable es el esfuer-
zo de sintesis que el profesor GOMEz-
REINO realiza en cuanto a la va ingente
normativa autonémica en materia de
horarios de oficinas de farmacia. Se tra-
ta separadamente lo relativo a los hora-
rios minimos ordinarios, de urgencia,
horarios libres, vacaciones y cierres, e
informacién al publico de los horarios,
incidiendo en cada apartado en el exa-
men de la adecuacién de cada normati-
va autonémica a las bases definidas en
la legislaci6én estatal, asf como en el gra-
do de homogeneidad normativa existen-
te entre las disposiciones de las distintas
Comunidades.

Ya por tltimo, se examina el tema de
la presencia del farmacéutico en la ofi-
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cina de farmacia, exigencia tradicional
en nuestra legislacién, como destaca el
autor, reiterada en la Ley 16/1997.

Pues bien, hasta aqui hemos intentado
exponer someramente el contenido de
csta obra dedicada al estudio de los ho-
rarios comerciales. Nos parece oportuno
insistir en la idea con la que comenziba-
mos, y que nos parece que es la que sub-
vace en el libro: que es necesario tcner
en cuenta la dimension de los horarios
comerciales como cuestiéon que afecta
directamente a la sociedad, mas alld de
su influencia social indirecta a través de
sus implicaciones econdémicas. El tra-
sunto de la idea no es otro que el del in-
disponible imperativo de la adecuacién
de la norma a la realidad social, impues-
1o sin duda por la clausula de progreso
contcnida ¢n el articulo 9.2 de nuestra
Constitucion, pero impuesto también, v
sobre todo, por la l6gica m4s elemental.

En el sentido expuesto, vy echando de
nuecvo mano de nuestros clasicos, recor-
demos para terminar la diferencia que el
profesor SANTAMARIA DE PAREDES estable-
cia en su Curso de Derecho Administrativo
entre orden econémico como fin del Es-
tado y como conjunto de medios para la
consecucion de sus fines (2). A dia de
hoy, mas que nunca, conviene traer a co-
lacién la distincién. El orden econdmica
como fin del Estado hace referencia a la
vida econémica de la sociedad, como des-
tacaba el egregio administrativista. Es ab-
surdo empecinarse, aun por motivos loa-
bles, en que las disposiciones reguladoras
de esa vida econdémica no discurran por
el mismo camino que la dinamica del
modelo de sociedad. Esta es la idea cen-
tral del trabajo del profesor GoMEz-REING
que ahora glosamos. El mérito consiste
en haber desgajado este principio tan ob-
vio como a veces marginado.

Fernando Adolfo bE ABEL VILELA
Becario de FPU
Area de Derecho Administrativo
Universidad de Santiago
de Compostela

(2) Vicente SANTAMARIA DE PAREDES,
Curso de Derecho Administrativo, segun sus
principios generales y la legislacion actual de
Espara, 2. ed., Madrid, 1888, pags.
468-469.

LozaNo CuTanpa, Blanca: La desclasifi-
cacion de los secretos de Estado, Cua-
dernos Civitas, Madrid, 1998, 230
pags.

Bajo el titulo La desclasificacién de los
secretos de Estado, la obra que aqui se
recensiona reiine las diversas aportacio-
nes que la autora ha venido realizando a
un debate de incuestionable relevancia y
actualidad, como es el que subyace bajo
¢l episodio judicial sobre la desclasifica-
cién de los denominados documentos
del CESID, a saber, la determinacion de
los limites dec la potestad jurisdiccional
en su ejercicio de control sobre el Ejecu-
tivo. Con ocasién de dicho proceso judi-
cial son diversas las cuestiones que se
suscitan en torno al tema central men-
cionado y que este libro aborda con de-
tenimiento como, entre otras, el proble-
ma de la idoneidad del mecanismo de
conflictos jurisdiccionales para la reso-
lucién del asunto que se plantea, la exis-
tencia de deficiencias en la regulacién
legal de los Secretos Oficiales y los 1imi-
tes de la potestad de control judicial so-
bre la desclasificacion de los mismos, la
polémica en torno a la naturaleza de los
actos del Gobierno o la necesaria conci-
liacién entre la Seguridad del Estado v
¢l derecho fundamental a la wutela judi-
cial efectiva.

A finales de los afios ochenta, la profe-
sora LozaNo abordé desde una perspecti-
va histérica el estudio de la regulacién
del sistema dec resolucién de conflictos
entre la Administracién y los Tribunales,
cuya versién se recoge actualizada en
esta obra. Esta primcra investigacion
que se expone cn ¢l capitulo segundo sir-
ve de gran ayuda para la comprension
del proceso que se inicia a proposito de
la intervencién del Tribunal de Conflic-
tos en el asunto de las materias clasifica-
das y que concluve con las tres senten-
cias dictadas por el Pleno de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo, de fecha
4 de abril de 1997. A lo largo de una
exhaustiva exposicién de la configura-
cién de la Justicia y de la Administra-
cién en Espaiia, que parte del Antiguo
Régimen v desemboca en cl estudio de-
tallado del nuevo sistema instaurado por
la Ley Orgénica del Poder Judicial, de 1
de julio de 1985 (LOPJ), completado me-
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diante la Ley Orgdnica 2/1987, de 18 de
mayo, de Conflictos Jurisdiccionales, se
vierten interesantes reflexiones en las
que se fundamentard el posterior anali-
sis del proceso en torno al cual gira este
libro. Entre ellas destacan la constata-
cién de que se ha producido una ruptura
con el tradicional predominio de la Ad-
ministracién en el sistema de resolucién
de las contiendas de competencias entre
ésta y los Tribunales, la pérdida de la fa-
cultad que poseia la Administracién de
plantear cuestiones de competencia a los
Tribunales penales ¢n base a la existen-
cia de una cuestién previa administrati-
va (por haber desaparecido ésta precisa-
mente), asi como la limitacién de dicho
sistema a la resolucién de problemas
técnicos sobre la atribucién legal de
competencias privdndole, por tanto, de
todo valor politico.

El origen de la participacién del Tri-
bunal de Conflictos de Jurisdiccién en el
denominado asunto GAL se encuentra
en la oposicién del Gobierno a la solici-
tud que el Juez de Instruccién Central
(Sr. Garzén) realizé primero al Centro
Superior de Informacién de la Defensa
(CESID) y después al Ministerio de De-
fensa para la entrega de determinados
documentos e informaciones relativos al
uso de fondos reservados, en orden a la
averiguacién de presuntos delitos come-
tidos desde el aparato del Estado. Tanto
desde la direccién del Centro como des-
de su superior jerarquico, el Ministerio
de Defensa, se objeté el caracter secreto
de dichos documentos con apoyo en la
legislacion de secretos oficiales v se
plante6, al mismo tiempo, un conflicto
jurisdiccional admitido por el Tribunal
de Conflictos mediante Auto de 14 de
noviembre de 1995 y resuelto definitiva-
mente en la sentencia de 14 de diciem-
bre del mismo afo.

Son diversas las criticas que la autora
dirige al pronunciamiento de dicho Tri-
bunal, cuestionando incluso la idonei-
dad de su participacién en el asunto
con independencia del contenido del fa-
llo. A juicio de la profesora Lozano, no

resulta aplicable en dicho contexto el
sistema de conflictos arbitrado por la
LOPJ por no tratarse de una auténtica
pugna de competencias en la que dos
autoridades, una administrativa y otra
judicial, compiten por conocer de un
mismo asunto, sino que se advierte «la
existencia de una cuestién incidental en
un proceso judicial cuyo conocimiento
la autoridad administrativa reclama y
pretende excluir del conocimiento del
juez penal». Descartada la posibilidad
de plantear la mencionada via de la
cuestién previa administrativa que se
utilizaba en estos casos, ¥ que, como se
ha dicho, queda suprimida por la actual
Ley de Conflictos al considerarse con-
traria a la unidad jurisdiccional, lo ade-
cuado hubiera sido la sustanciacién del
asunto ante los Tribunales ordinarios.
Se insiste en la desacertada trasposi-
cién de la institucién francesa del siste-
ma de conflictos, que se llev6 a cabo sin
respetar las diferencias existentes entre
ambos ordenamientos; en su falta de
precisién terminolégica, que no es sino
el reflejo de una incorreccién de fondo,
y en el exceso cometido por el Tribunal
de Conflictos al aceptar la intervencién
en un asunto para el que no fue conce-
bido, sobrepasando sus estrictas funcio-
nes de resolucién de cuestiones mera-
mente técnicas.

La sentencia del Tribunal de Conflic-
tos en la que sc¢ reconoce la competen-
cia del Consejo de Ministros para la des-
clasificacién de los documentos es ob-
jeto, asimismo, de una minuciosa y
contundente critica. El analisis parte de
un desacucrdo inicial en lo que a la in-
tencién del Juez de Instruccién se refie-
re, va que, a juicio de la autora, la ac-
tuacién del mismo se cifi6 a solicitar los
documentos por considerar innecesaria
su previa desclasificacién debido a la
inexistencia de regulacién expresa en la
Ley de Secretos Oficiales.

Los argumentos mas importantes uti-
lizados por el Tribunal, que Blanca Lo-
ZANO examina con mayor detenimiento,
son basicamente dos:

a) Por un lado, la expresa y exclusi-
va atribucién, en la Leyv de Secretos Ofi-
ciales, a la competencia del Consejo de
Ministros de la declaracién de materias
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reservadas vy del permiso para el acceso
a las mismas.

b} Por otro lado, el apoyo en el De-
recho comparado, cn ¢l que cl Tribunal
reconoce el comin empleo de la técnica
del sccreto en interés de Ja seguridad del
Estado v de la defensa nacional.

Ambos razonamicntos son objeto de
réplica. El primero, por la falta de fun-
damentacién explicita en la Constitu-
cién, en la que no pucden apoyarse las
restricciones de las facultades judiciales
que derivan de la exigencia de la seguri-
dad del Estado (carencia que no sufren
otras limitaciones como las que se reco-
nocen en materia de acceso de los ciuda-
danos a los registros v archivos adminis-
trativos), asi como en la preconstitucio-
nalidad de la legislaciéon de Secretos
Oficiales, aspecto que, a juicio de la au-
tora, debia haber bastado al juez para su
inaplicacién. La critica se apoya tam-
bién cn el Informe relativo a 1995 que
presenté el Defensor del Pueblo y en el
que sc cuestiona la validez constitucio-
nal de algunos preceptos de la Ley de Se-
cretos Oficiales que favorecen la existen-
cia de una «zona de inmunidad» por
quedar al margen del control jurisdiccio-
nal, cuestionandose asi el derecho a la
tutela judicial efectiva. El segundo argu-
mento empleado por el Tribunal de Con-
flictos es criticado por su inexactitud,
debido o la posibilidad, reconocida en el
ordenamiento norteamecricano, de un
control judicial in camera sobre las ma-
terias clasificadas, sistcma que aparece
detenidamente analizado vy que se apun-
ta como un posible modelo a seguir.

En definitiva, la intervencién del Tri-
bunal de Conflictos en ¢l proceso, asf
como la sentencia resultante de la mis-
ma, dan pie a la autora para advertir del
«desapoderamiento de los jueces y Tri-
bunales» contrario al derecho de los
ciudadanos de obtener la tutela judicial
efectiva reconocido en el articulo 24 de
la Constituciéon, que imposibilita la revi-
sién judicial de la materias clasificadas.

11

La decisién del Tribunal de Conflic-
tos, adoptada por unanimidad, de dejar

en manos del Gobierno la competencia
para decidir la entrega al Juez de Ins-
truccién de documentos, informes y re-
laciones de personas relativos al uso de
determinados fondos reservados, fue ob-
jeto de un recurso de amparo interpucs-
to por la accién popular. La Providencia
de 20 de mayo de 1996 dictada por cl
Tribunal Constitucional, inadmitié di-
cho recurso por entender que no sc lle-
g6 a producir la lesién del derecho a la
prueba del art. 24.2 CE, va que el Tribu-
nal de Conflictos en ningiin momento
llegd a sustracr las denominadas mate-
rias reservadas del control jurisdiccio-
nal, como pretendia la accién popular.
Por cllo, el Tribunal Constitucional se
abstuvo de resolver las alegaciones rela-
tivas a situaciones que, a su entender,
atn no se habian producido al no consi-
derar agotada la via indicada por el pro-
pio Tribunal de Conflictos para quec el
juez instara del Consejo de Ministros la
informacién clasificada de interés para
la instruccion penal.

Sin embargo, aunque la interpreta-
cién realizada por el Tribunal Constitu-
cional de permitir cierto control juris-
diccional sobre los documentos clasifi-
cados cs compartida por la autora,
aprovecha ésta para recordar otro de los
excesos cometidos por ¢l Tribunal de
Conflictos en el Fundamento de Dere-
cho 5.°, cuando sefala que la decisién
del Consejo dc Ministros sobre la des-
clasificacion o no de los documentos su-
pone «valorar dentro de sus funciones
directivas de gobierno, los intercses en
juego, principalmente el de seguridad
del Estado, cuya exclusiva interpreta-
cién le corresponde en esta materia». La
profesora Lozaxo entiende que dicha
declaracion presagia la interposicién de
los actos politicos o de gobierno en el
camino hacia el Estado de Derecho. Por
ello, apoyandose en cl informe del De-
fensor del Pucblo antes mencionado, en
la reciente jurisprudencia y en el dicta-
men del Consejo de Estado, sec insiste en
la inadmisibilidad de mantener la inmu-
nidad judicial de cualquier actuacién
del poder publico, y especialmente
cuando sc estd ante una facultad excep-
cional como e¢s la de clasificacion de do-
cumentos, donde el control jurisdiccio-
nal se considera que debe ser mas rigu-
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roso por tratarse del ejercicio de una
potestad discrecional, que contiene de-
terminados elementos reglados, y no de
un acto politico.

111

De conformidad con lo sefalado en la
citada Providencia del Tribunal Consti-
tucional, el Magistrado Instructor pro-
cedié a solicitar la desclasificacién de
18 documentos supuestamente relacio-
nados con la guerra sucia contra ETA,
tanto al Gobierno socialista como poste-
riormente al Gobierno del Partido Popu-
lar, reclamacién que le fue denegada en
ambas ocasiones aduciendo la defensa
de la seguridad nacional. Ante tal situa-
cion, los familiares de las victimas de
los GAL interpusieron tres recursos con-
tencioso-administrativos (por tratarse
de la instruccion de tres sumarios dife-
rentes: el caso Ofederra, el caso Lasa y
Zabala y el caso Lucfa Urigoitia) si-
guiendo la via prefercnte y sumaria de
Ja Ley 62/1978, de Proteccién Jurisdic-
cional de los Derechos Fundamentales,
contra el Acuerdo dcl Consejo de Minis-
tros de 2 de agosto de 1996 que deneg6
la desclasificaciéon. Con fecha 4 de abril
de 1997, el Tribunal Supremo en Pleno
resuelve dichos recursos mediante tres
sentencias (que reciben un tratamiento
conjunto en la obra que se comenta de-
bido a su idéntica fundamentacién juri-
dica) en las que, ademas de declarar la
nulidad parcial del acuerdo del Gobier-
no por el que se denegé la desclasifica-
cién, se obliga a éste a cancelar, como
materia reservada, la mayoria de los do-
cumentos solicitados.

Antes de emprender el analisis de los
argumentos centrales de dichas senten-
cias, la autora advierte la concurrencia
en este proceso de dos circunstancias
especiales que lo convierten en un caso
dnico o singular. Tanto la trascendencia
de los bienes juridicos protegidos (el de-
recho a la vida y a la integridad fisica, la
libre actuacién de la justicia v la inviola-
bilidad del domicilio) como la vulnera-
ci6én del derecho de los recurrentes al
juez ordinario predeterminado por la
ley en la tutcla de dichos bienes, sc re-

cogen como las principales particulari-
dades que sirven de sostén (de forma ex-
plicita la primera e implfcita la segun-
da) al razonamiento contenido en las
sentencias. Asimismo, dedica unas pégi-
nas a comentar un par de cuestiones
previas resueltas también de forma
idéntica en los tres casos por el Tribu-
nal. La primera se refiere al desacuerdo
que manifiestan las sentencias con la
alegacion realizada por el Abogado del
Estado, en la que se cuestiona la ade-
cuacién de la via utilizada en los recur-
sos (la de la Ley de Proteccién de los
Derechos Fundamentales de la Persona)
por considerar que el acucrdo del Con-
sejo de Ministros mediante el que niega
la desclasificacion se trataba de una de-
cisién de cardcter administrativo no
sancionadora. La autora secunda total-
mente la decisi6én del Tribunal Supremo
de admitir la utilizacién del cauce ofre-
cido por la Ley 62/1978, aunque consi-
dera que hubiera sido de desear que las
sentencias contuvieran una calificacién
previa v mas precisa del derecho reco-
nocido en el articulo 24.2 CE (derecho
al uso de los medios de prueba pertinen-
tes), estrechamente vinculado al dere-
cho consagrado en el apartado 1.¢ del
mismo precepto (el derecho a la tutela
judicial efectiva).

La inconstitucionalidad de la Ley de
Secretos Oficiales alegada por los de-
mandantes constituye la segunda cues-
tién previa sobre la que se ofrece un
exhaustivo e interesante andlisis, ale-
gacién que fue descstimada por el Tri-
bunal Supremo al entender que la CE
contempla en el art. 105.5) la competen-
cia del Gobierno, en los términos fijados
por el legislador, para decidir el estable-
cimiento de limites a la publicidad de la
accién estatal, basados en razones de
seguridad y defensa. Se completa este
argumento con la mencién a los articu-
los 10.2 y 11.2 del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos, en los que, apovandose en la ne-
cesidad de preservacién de la defensa y
seguridad nacional, se ofrece la posibili-
dad de aplicar ciertas restricciones de
derechos. Sin embargo, del reconoci-
miento de estos lfmites no debe enten-
derse la imposibilidad de que sean pos-
teriormente fiscalizados por el propio
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Tribunal Supremo, al contrario de lo
que, a juicio de la autora, se opinaba en
la Sentencia de! Tribunal de Conflictos
de 14 de diciembre de 1995, de cuyo FJ
5.” se deducia la oposicién a un control
de los actos del Ejecutivo relativos a la
desclasificacién de documentos.

El tema que se subraya en la obra
como argumento clave de las sentencias
es ¢l relativo a la valoracién que mere-
cen los actos de desclasificacion. El Tri-
bunal Supremo entiende que sc trata de
actos de direccidn politica por hacer re-
ferencia a cuestiones de gran trascen-
dencia para la nacién ¢ inmunecs, en
principio, al control jurisdiccional de le-
galidad. Es precisamente éste el pronun-
ciamiento mas cuestionado en la obra
quec aqui se comenta, va que en primer
lugar se parte de la pérdida de vigencia
que ha sufrido la distincién entre la na-
turaleza de los actos politicos y la de los
actos administrativos, v ademads, recu-
rriendo al Dictamen del Consejo de Es-
tado, se enticnde la decisién calificato-
ria del Gobierno como un acto adminis-
trativo discrecional que conticne
determinados elementos reglados, des-
cartando absolutamente la existencia de
actuaciones del Ejecutivo ajenas al con-
trol jurisdiccional.

Pero la critica mds severa la recibe el
Tribunal Supremo por la contradiccion
que, a juicio de la profesora LozaNo, se
contiene en las sentencias, cuando con-
sideran que dicha actividad de naturale-
za politica realizada por ¢l Gobierno no
cstara excnta del control jurisdiccional,
si alguna persona solicita la tutela judi-
cial, por entender que dicha actividad ha
lesionado un derecho o interés legitimo,
siempre y cuando el legislador hava im-
puesto previamente unos limites me-
diante lo quc el Tribunal denomina
«conceptos juridicos asequibles». Esta
teoria es precisamente la que permite a
las sentencias controlar la adecuacion de
la decisién del Gobierno de no desclasi-
ficar los documentos solicitados v orde-
nar asi la desclasificacién de algunos do-
cumentos. Se reprucba especialmente lo
que la autora interpreta como un deseo
de «excluir el control sobre el fondo de
la decision, sobre la facultad de actuar o
no actuar o de decidir entre varios con-
tenidos posibles de la actuacion, con el

fin de preservar la libre voluntad del Eje-
cutivo a la hora de decidir».

Por altimo, el argumento central de
estas tres sentencias se critica por perci-
birsc en el mismo una falta de nexo logi-
co entre las premisas formuladas y el ra-
zonamiento ulterior que, sin embargo,
sirve al Tribunal para apovar su deci-
sion de estimar parcialmente los recur-
sos y acordar la desclasificacién. En di-
cho razonamiento sc defiende la posible
existencia de clementos que supriman la
vinculacién entre los documentos, su
clasificacién como secretos v la seguri-
dad del Estado, o que la reduzcan, de
manera que en e¢sos casos adquiera pre-
valencia ¢l derecho a la tutela judicial
efectiva que se invoca para solicitar la
desclasificacién. Pues bien, entiende la
autora que esos elementos gracias a los
que se va a poder revisar el acuerdo del
Gobierno son el resultado de valorar la
existencia de una violacién del derecho
a la tutela judicial efectiva y no consti-
tuyen, por tanto, requisitos previos esia-
blecidos por la Ley de Secretos Oficia-
les. En definitiva, el Tribunal Supremo
entra a cvaluar la adecuaciéon del acto
del Gobierno al derecho fundamental
del articulo 24 CE, v es precisamente
este juicio de constitucionalidad el que,
en opinién de Blanca Lozano, ha posibi-
litado la revision del acuerdo contrario
a la desclasificacion.

Convicne advertir, no obstante, que
ademads de la interpretacién defendida
por la autora existen otros puntos de
vista —no podia ser de otro modo en un
tema tan complejo v siempre polémi-
co— mads interesados en destacar el pro-
tagonismo que deberia adquirir el con-
trol parlamentario articulade como una
via explicita en la Ley de Secretos Ofi-
ciales de 1978 por el que se apuesta en
orden a la fiscalizacién de las materias
reservadas, asi como en preservar los
aclos gubernamentales expresivos de la
direccién politica de posibles extralimi-
taciones del poder judicial, como se re-
fleja en los votos particulares contrarios
al criterio mayoritario recogido en las
sentencias (vid., e¢n este sentido, por
ejemplo, N. GarrIDO CUENCA, El episodio
judicial de la desclasificacion de los pape-
les del CESID: las sentencias del Tribunal
Suprento de 4 de abril de 1997. Paradojas
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¥ paralogismos de un conflicto entre la
funcion de gobierno y el derecho a la tute-
la judicial efectiva, num. 143 de esta RE-
VISTA, 1997, pags. 229 v ss.).

En la basqueda de una solucién al
asunto que nos ocupa, lo que se persi-
gue es la compatibilidad entre el secreto
v el control, el equilibrio entre la protec-
ci6n de la seguridad nacional vy los dere-
chos fundamentales garantizados en cl
articulo 24 CE. Por ello, la argumenta-
cién central de la obra gira en torno al
problema que late bajo este proceso ju-
dicial que se resume en lo que se consi-
dera una usurpacién al juez penal y el
traslado al Gobierno de cuestiones refe-
rentcs a un proceso penal a cuya resolu-
cion pueden afectar. Problema que no
s6lo tienc como consecuencia la concul-
cacion del derecho a utilizar los medios
de prueba pertinentes, sino que lo que
especialmente queda lesionado es la in-
dependencia ¢ imparcialidad del juzga-
dor, v el derecho al juez ordinario pre-
determinado por la ley. En este punto,
coincide la autora plenamente con el ra-
zonamiento utilizado por las sentencias
para anular la decisién del Consejo de
Ministros de no desclasificar determina-
dos documentos, pero insiste en la nece-
sidad de aprobar una nueva regulacién
de los secretos oficiales que permita la
conciliacién entre las exigencias deriva-
das de la seguridad nacional v los pre-
ceptos constitucionales, para lo cual
ofrece posibles e intercsantes solucio-
nes.

Nos encontramos, por tanto, ante un
trabajo riguroso, elaborado por una es-
pecialista en la materia, cuya lectura re-
sulta imprescindible no sélo para poder
conocer cn detalle el singular proceso
judicial que en él se relata, sino tam-
bién porque contiene valiosas aporta-
ciones al dcbate acerca de los posibles
mecanismos de fiscalizaci6én de las ma-
terias clasificadas, y que Blanca Lozaxo
extiende al complejo problema de deter-
minar las posibilidades que se ofrecen a
la Justicia cn cuanto limite al poder po-
litico.

Maite URIARTE RICOTE
Profesora de
Derccho Administrativo
Universidad del Pais Vasco

MARTIN-RETORTILLO, Sebastidn: Derecho
de aguas, Ed. Civitas, Madrid, 1997,
734 pags.

Recoge CIrLOT, en su celebrado Dic-
cionario, la fuerza simbélica del agua.
Pocas voces ocupan tanto espacio. El
agua cs y ha sido uno de los principales
referentes simbolicos de todos los pue-
blos y civilizaciones. En ¢l inicio de sus
palabras, nos dice CIRLOT que «ilintita-
das e inmortales, las aguas son el princi-
pio ¥ fin de todas las cosas en la tierra».
Como origen de todo lo viviente se asi-
milardn a la madre y, en la cosmogonia
mesopotanica, el abismo de las aguas
aparece como simbolo de la insondable
sabiduria impersonal. No es, pues, ex-
trafio que el autor citado llegue a sinte-
tizar de esta forma la fuerza del signifi-
cado de las aguas: «En suma, las aguas
simbolizan la unién universal de virtuali-
dades, fons et origo, que se hallan en la
precedencia de toda forma o creacién.»

De este significado del agua se hace eco
el profesor MARTIN-RETORTILLO. Nada ca-
sual se antoja que sus palabras introduc-
torias finalicen recordando que «agua» es
«la imds universal, la mds antigua v la mds
comun de todas las palabras»; recordando
que el agua, su ausencia y su carcncia,
atraviesa cargada de significados los tex-
tos de las Sagradas Escrituras; recordan-
do, en fin, con N. GrREco, K. A. WITTFOGEL
v M. WEBER, que la historia de nuestra ci-
vilizacién es la historia de la relacién del
hombre con el agua. Error seria creer que
estas notas introductorias no son sino un
alarde de erudicién, un bello pero irrele-
vante canto a nuestra cultura y a nuestra
historia y al papel que en ella ha jugado
el agua. Creo que, por el contrario, en las
lineas citadas se encuentra una premisa
fundamental para comprender la dimen-
sién del volumen que el profesor MARTIN-
ReTORTILLO ha dedicado al régimen juri-
dico de las aguas. Todas las paginas que
suceden a la muy relevante introduccion
son producto de una sensibilidad v con-
ciencia previas en relacion con el objeto
de estudio. Todas estdn atravesadas por
¢l convencimiento de la extraordinaria re-
levancia que para las relaciones humanas
posee el agua. Convencimiento que, como

529



BIBLIOGRAFIA

se ha visto, avala la historia de nuestra ci-
vilizacién v confirma nuestro presente
histérico.

En efecto, considera el autor premisa
metodol6égica ineludible no olvidar la
realidad sobre la que se proyecta ¢l De-
recho. Y la realidad del agua hoy es una
suma de referencias complejas, a veces
conflictivas. El agua, como siempre, se-
fala el autor, simbolo v expresién real
de vida y de progreso. Su escasez, su ex-
ceso, el desequilibrio en su presencia te-
rritorial, su importancia como factor de
desarrollo, las cada vez mavores deman-
das medioambientales, son caracter(sti-
cas universalmentc aceptadas. Son, por
tanto, los grandes retos a afrontar por el
ordenamiento juridico. Asf, en la regula-
cién de las aguas el derecho se ecxpresa-
ra con contundencia como cauce de re-
solucién pacifica de los conflictos y, en
la medida de lo posible, como elemento
de prevencién de los mismos.

Vano es recordar la vigencia de todo
lo antedicho en Espana. Desde siempre,
pero con fuerza singular desde los posi-
cionamientos regeneracionistas de fina-
les del siglo x1x, ¢l agua ha sido tema de
actualidad, debate y reflexién entre no-
sotros. La singularidad geografica de
nuestro territorio, la irregularidad de
nuestro clima, la histérica vinculacién
con la agricultura, han sido factores, en-
tre otros, que han acentuado, si cabe, su
importancia. El mundo del Derecho no
ha sido extrafio a esta realidad. Es mas,
sobre las aguas v su complejo mundo de
relaciones se vierte una de las mds im-
portantes tradiciones de nuestro orde-
namiento. Columna vertebral del mismo
fue, sin duda, la muy meritoria Ley de
1879, auténtico modelo para la legisla-
cién comparada. Hondos e importantes
son también sus antecedentes. No puede
por ello extranar quc el estudio del De-
recho de aguas haya ocupado un lugar
de singular relevancia en la Espana
postconstitucional. Las transformacio-
nes sociales v adelantos tecnolégicos,
asi como las propias exigencias juridi-
cas derivadas del texto constitucional,
obligaban a someter a revisién una le-
gislacién va centenaria. Desde cstas pre-
misas se claboré la vigente Ley de Aguas
de 1985 y desde estas premisas sc desa-
rrolla un muy importante esfuerzo doc-

trinal, esfuerzo en el que ocupan lugar
singular los trabajos del profesor
MARTIN-RETORTILLO.

I1

«La publicacion de esta obra sobre De-
recho de aguas no es puro azar.» Esta
contundente afirmacién, con la que el
autor inicia su nota preliminar, debiera
ser suficiente v ahorrar cualquier co-
mentario sobre la relacion entre el autor
y el régimen juridico de las aguas. Mas
serfa insuficiente. Para comprender ¢n
toda su dimensién la obra que se resefia
hay que detcnerse brevemente en una
rclaciéon que ha atravesado practica-
mente toda la vida académica del autor.
De la juventud del mismo data su obra
Aguas publicas v obras hidrdulicas. Estu-
dios juridico-administrativos, obra en la
que se detenia a explicar las razones que
le llevaban a ocuparse de estos temas.
Mencionaba cl autor significativas razo-
nes de tipo metodologico. Asi, la impe-
riosa necesidad de estudiar los temas de
la llamada parte cspecial, «temas apa-
rententente modestos pero que son en los
que, en buena parte, se manifiestan en
todo su alcance las instituciones juridi-
cas». Y mencionaba motivaciones de in-
dole extrajuridica, «resultado de la per-
cepcion de la instrumentalidad de las ins-
tituciones juridicas al servicio de una
comunidad de hombres v mujeres concre-
tos». Hombres y mujeres para los que el
agua es clemento fundamental del deve-
nir de sus vidas.

Desde csta obra, el autor ha venido
dedicandose casi sin interrupcién al es-
tudio de la rica y compleja problematica
jurfdica de las aguas. Una relacién fruc-
tifera, que, como el mismo autor se en-
carga de subrayar, le abocé, casi sin al-
ternativa, a ocuparse de este tema en su
Discurso de ingreso en la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacién. La
extraordinaria actualidad del tema y la
vinculacién del autor con la tierra ara-
gonesa han contribuido poderosamente
a mantener viva la llama de los inicios.

Los argumcntos esgrimidos por ¢l au-
tor para explicar las razones de su dedi-
cacién a esta parte del Derecho adminis-
trativo especial merecen comentario. Lo

530



RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

merecen porque se convertirdn en cons-
tantes que atravesaran toda la obra. Se
estudia el Derecho de aguas porque el
agua es csencial para la vida de hombres
v mujeres concretos; se estudia el Dere-
cho de aguas porque se ha nacido en una
tierra donde ¢l agua se identifica con
toda esperanza de progreso; se estudia el
Derecho de aguas porque en lo concreto
se expresan cn su veracidad las grandes
afirmaciones generalistas; se estudia el
Derecho de aguas porque su riqufsima
complejidad ofrece al jurista ¢l reto de ol-
vidar elucubraciones v ofrecer soluciones
concretas. Por todo ello, las paginas que
siguen al excurso introductorio seran
ejemplares en la conciliacién de interescs
juridicos o en el rigor del andlisis del De-
recho positivo, siempre somctido a la
dura prueba de su vigencia v efectividad.
Pero, sobre todo, serdn ejemplares por
cuanto tienen de traduccién a lo concreto
de toda la tcoria general del Derecho pu-
blico v por cuanto desde ese Derecho del
caso singular se elevan con todos los inte-
rrogantes necesarios a la categoria gene-
ral. Es este viaje de ida y vuelta el que
sélo esta reservado a los privilegiados y el
que agranda a los lectores la deuda con el
autor, involucrando poderosamente a
todo jurista, sea interesado o no en el De-
recho de aguas.

Son estas premisas las que vinculan la
obra comentada con otra obra especial-
mente significativa del autor, Derecho
Administrativo Econdniico. Parte Gene-
ral. Ambas obras expresan la ambicién
de la permanencia. Son obras llamadas
a resistir al débil y prolifico legislador
de nuestra época. Son obras propias de
la madurez de un autor y sélo posibles
desde la experiencia que ofrecen miles
de paginas previas. Por ello no pueden
ser sino modelo parcialmente imitable.
Pero ofrecen al jurista que comienza su
andadura una refercncia ineludible. La
referencia que deriva de la solidez, de
esa lfnea que separa lo meramente co-
yuntural de lo estructural. Estas obras
son el mcjor reto para colocar en las es-
tanterias de las Facultades de Derecho
libros destinados a vivir y no a morir al
primer cambio legislativo. El que su te-
matica entre de lleno en lo que denomi-
namos Derecho administrativo especial
no es sino un acicate mas. Seguramente

es esta parcela del Derecho publico en
la que el reto del estudioso es mayvor v
seguramente serd desde ella desde don-
de haya dec venir la renovacién ineludi-
ble del mismo. Y es cn esta renovacién
del Derecho publico desde la parte espe-
cial del Derecho administrativo donde
hay que situar la obra del profesor
MARTIN-RETORTILLO para comprenderla
en toda su dimensién.

It

Desde lo antedicho puede comprender-
se la especial dificultad que posee cual-
quier resefia mas o menos pormenoriza-
da de la obra. Diseccionar, describir si-
quiera, una obra que va ha merecido
publicamente el calificativo de «la Biblia
de estos asuntos», en palabras de don José
ORTEGA SPOTTORNO, resulta atrevido e in-
cluso empobrecedor. Atrevido porque,
cualquiera que fuese la extensidén, siem-
pre quedarfa corta; empobrecedor por-
que, como va sc ha sefalado, la impor-
tancia de la obra radica, mas que en cada
uno de sus capitulos, en el significado
que posee su totalidad. En cualquier
caso, desde estas consideraciones, permi-
taseme un reducido ensayo descriptivo.

El titulo de la obra, Derecho de aguas,
es suficientemente expresivo de la voca-
cién del autor. No se trata de una obra
fragmentaria. Desde el principio se hace
una llamada a la totalidad v a la unidad
de una parte de nuestro ordenamiento
juridico. Y, como no podia ser de otra
manera, el indice de la obra es perfccta
traducci6n de lo sefialado. La obra se
divide en ocho capitulos cuyos rétulos,
desmenuzados en los expresivos titula-
res que contienen cada uno de ellos, son
la primera lectura a recomendar para
aquellos que se inicien en esta especiali-
dad. Desde el indice podremos saber
cudles son las principales cuestiones
que vertcbran el Derecho de aguas v,
atin mas, muchas de sus mas complejas
vy problemiticas cuestiones. No puede
dejar de subrayarse la importancia de
los aspectos institucionales del Derecho
de aguas: tres capitulos estan dedicados
a facetas organizativas (La Administra-
cién hidraulica; Comunidades de usua-
rios de las aguas publicas; Reflexiones
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sobre los Jurados de Aguas) v uno a la
distribucién competencial (Competen-
cias constitucionales y autonémicas en
matcria de aguas). De los cuatro restan-
tes, uno tiene naturaleza histérico-intro-
ductoria (Hacia una nueva ordenacioén
de los recursos hidraulicos) y tres sc re-
fieren al régimen juridico sustantivo
(Titularidad del dominio hidraulico;
Utilizacién de los recursos hidraulicos;
La calidad de las aguas).

Mencién particular merece el anexo
que incorpora el autor: «Dos anteceden-
tes aragoneses de las Confederaciones
hidrograficas: el Plan de Riegos del Alto
Aragén vy el I Congreso Nacional de Rie-
gos de 1913». El contenido de cste anc-
X0 nos aporta luz sobre uno de los as-
pectos de los que el autor hablaba en
sus paginas introductoras: la deuda de
cste trabajo con su tierra aragonesa. La
importancia del agua en Aragén no es
cosa del presente sino constante histéri-
ca, hasta ¢l punto de ser ticira pionera
en algunas cuestiones. Los antecedentes
estudiados por el profesor MARTIN-RE-
TORTILLO son harto clocuentes de este
dato y expresivos de¢ otra consideracion
que atraviesa toda la obra. No es posible
aislar el andlisis y las consideraciones
juridicas de las circunstancias sociales y
econdémicas, siempre mutables por ¢l
tiempo y el lugar. Sirvan también estos
antccedentes para resaltar la presencia
de la historia en toda la obra, la historia
no como expresién de unos hechos ais-
lados, sino como algo vivo de lo que es
deudor nuestro presente.

Es constante ¢n el autor relativizar
grandes conceptos y, con ellos, los presu-
miblemente grandes problemas asocia-
dos. Prefiere desdramatizar, de forma
que las cuestiones puedan ser afrontadas
desde las consecuencias jurfdicas concre-
tas y no desde el grado a veces inaprehen-
sible de lo abstracto. Ejemplo paradigma-
tico de esta concepcién es ¢l capitulo de-
dicado a la titularidad de las aguas.
Frente a las grandes consideraciones
ideolégicas que alcanzan hasta al propio
Preambulo de la Ley de 1985, el lector se
encuentra con un andlisis detallado de las
reales consecucncias de la opcién adopta-
da por el legislador y, 1o que es mas im-
portante, con una respuesta a los proble-
mas que de la misma derivan.

Asi, la obra esta cspecialmente incli-
nada sobre el ordenamiento, sobre un
ordenamicnto que responde a cuestio-
nes concretas v que plantea problemas
concretos. Desde esta premisa ¢s obvio
que el autor centre gran parte de su
atencion en el régimen juridico del
aprovechamiento y gestién de los recur-
sos hidraulicos. En cste punto es obliga-
do destacar las reflexiones existentes so-
bre la idea dec Dominio publico, ¢l ac-
tual alcance de esta institucién juridica,
su funcionalidad y necesaria revisién.
Es precisamente esta manera de traba-
jar, ¢l estudio de lo concreto desprendi-
do de cualquier inatil premisa para lue-
go, desde los datos obtenidos, elevarse a
las consideraciones generales, lo que,
como va se ha seialado, otorga un sin-
gular plus de valor a toda la obra del
profesor MARTIN-RETORTILLO, lo que
hace casi necesaria la lectura del libro
comentado, aun desde la lejania a la
problematica del Derecho de aguas. En
la linea del estudio del Dominio publico
se encontrarian las importantes reflexio-
nes realizadas sobre los fundamentos
juridicos v sociales del uso comun gene-
ral.

Las consideraciones sefialadas ilus-
tran perfectamente el tratamiento que
en la obra se da a una de las cuestiones
mds nombradas del régimen juridico hi-
draulico, la planificaciéon hidrolégica.
No es esta cucstion objeto de tratamien-
to en un capitulo especifico. E} autor no
ha cedido al tributo decl nombre y ha
preferido su analisis pormenorizado a lo
largo de toda la obra, dedicando espe-
cial atencién a un relacion especialmen-
te significativa, la que vincula la planifi-
cacion hidrolégica con la concesién de
aguas. En cualquicr caso, la planifica-
cién debe su importancia en las pdginas
comentadas a su naturaleza de globali-
dad que armoniza los diferentes usos
del agua. Desde esta perspectiva, su cs-
tudio es una lamina horizontal que, des-
prendida de consideraciones ideol6gicas
o trascendentes, atraviesa toda la obra
desde su cardcter nccesario ¢ instru-
mental. Ello no obsta a que ¢l autor re-
flexione sobre el juicio del que es mere-
cedor nuestro Derecho positivo en esta
materia, apuntando una importante cri-
tica que deriva de la excesiva deuda

532



RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

contraida con la planificacién urbanisti-
ca o para que reclame una necesaria
conjuncién de los objetivos de legalidad
v eficacia a los que, en cualquier caso,
sc debe la Administracién publica.

Si la planificacién se encuentra pre-
sente como idea de globalidad ¢n toda
la obra, no algo muy diferente sucede
con las consideraciones medioambien-
tales. Y es que aunque sc dedique un ca-
pitulo especifico a una parte, una de las
mias significativas, de la problemitica
medioambiental de las aguas continen-
tales, es ésta una materia constantemen-
te ponderada. Ello no es sino conse-
cuencia de la conclusién obtenida por el
autor al analizar el articulo 45 de nucs-
tro texto fundamental y la Carta Euro-
peca del Agua. El valor medioambiental
del agua obliga a una conciliacién de in-
tereses que permita compatibilizar el
desarrollo derivado de su gestién v
aprovechamiento con el valor objetivo
que hoy es la calidad de un curso. Esta
serfa, asimismo, la idea presente en la
Lev de Aguas, que habria sustituido la
vision previa de residuos concretos por
la busqueda de la salvaguarda dec los
cursos fluviales.

Las abundantes pdginas dedicadas al
reparto competencial llaman la atencién
inmediatamente por el caracter dindmi-
co, alejado de todo estatismo, con el que
se abordan los problemas competencia-
les. Este dinamismo impide al autor de-
tenerse en la Constitucién, siquiera
complementada por los correspondien-
tes Estatutos de Autonomia. Los titulos
competenciales convergentes, la legisla-
cién sectorial estatal y autonémica, la
jurisprudencia constitucional, todo es
detenidamente analizado para contras-
tar el disefio del constituyente con la
realidad originada por el devenir politi-
co v juridico. Junto a los titulos jurfdi-
cos, el presupuesto inexcusable de que
«los recursos hidrdulicos constituven el
soporte fisico de una pluralidad de activi-
dades publicas y privadas en relacién con
las cuales poseen competencia tanto el
Estado como las Comunidades Auténo-
mas». Estas serfan las premisas del au-
tor para un correcto entendimiento de
la materia. Entendimiento que le condu-
ce a su va conocida critica a la jurispru-
dencia constitucional que se desprende

de la STC 227/1988, fundamentalmente
por las consecuencias derivadas de ha-
cer caso omiso a la diferenciacién cons-
titucional entre «recursos» y «aprove-
chamientos». De esta forma, el Tribunal
Constitucional generalizaba y ampliaba
el planteamiento competencial de la Ley
de Aguas, reconociendo a las Comunida-
des Auténomas funciones y competen-
cias no previstas ni por la Constitucién
ni por los Estatutos de Autonomia. Mo-
tivo éste que lleva a reflexionar sobre
lecturas excesivamente superficiales de
la Constitucién que hacen caso omiso
de la significacién que cualquier presen-
cia o ausencia en el texto constitucional
posce. Si el constituyente distinguié, po-
dremos interpretar el mayor o menor al-
cance de la distincién pero no podremos
desdenarla. Es, pues, ésta una critica
que, de nuevo, trasciende la materia
concreta para alcanzar mayores dimen-
siones. Como también las posee la rei-
vindicacién constante de mantener la
l6gica del interés general frente al inte-
rés menos general de las Comunidades
Auténomas.

Analizado el régimen juridico sustan-
tivo del Derecho de aguas, se realiza un
estudio pormenorizado de la rica y com-
pleja problematica de la Administracién
hidraulica. El estudio sc detiene en lo
que podria denominarse Administracién
hidraulica en sentido estricto v en ese
otro entramado entre lo publico y lo pri-
vado que constituyen las Comunidades
de Usuarios de Aguas Publicas v los Ju-
rados de Aguas, entramado este ultimo
que tanto enriquece el estudio doctrinal.
E] estudio de la llamada Administracién
corporativa en relacién con las aguas
vuelve a poner de manifiesto, de la
mano del autor, la dificultad de derivar
consecuencias de las teorias generales
cuando se desciende a la realidad. De
ahf la importancia de la llamada a la
primacfa de la regulacién especifica,
por muy particular que ésta sea.

Las Comunidades de Regantes se
ofrecen al lector tal como son, alejadas
de cualquier visién bucélica ni paradi-
siaca pero desde la conviccién de que se
trata de una excelente via para alcanzar
la democracia sustantiva en un dmbito
concreto. En relacién con los Jurados
de Riego, el autor aboga claramente por
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su caricter no jurisdiccional y la natu-
raleza administrativa de sus funciones,
recalcando que ¢l caracter principal de
su funcién necesita de fé6rmulas flexi-
bles v cauces renovados que faciliten su
eficacia.

v

Es el momento de intentar expresar
sintéticamente €l alcance del volumen
comentado. Ante todo, ha de subrayarse
la necesidad de obras que salven ¢l paso
del tiempo desde la cxperiencia y el ri-
gor intelectual. En tiempo de mudanza
se precisa de obras de significado insti-
tucional, de obras que sean herencia y
referencia, de obras situadas a salvo de
legisladores impulsivos.

En estas consideraciones se¢ inserta
con plenitud el Derecho de aguas que
nos ofrece el profesor MARTIN-RETORTI-
1.Lo. Estamos ante una obra que conjuga
el rigor del analisis juridico con el estu-
dio de la realidad, plantcando dilemas v
ofreciendo soluciones: ante una obra
que desde los supuestos concretos se
eleva con contundencia al terreno de las
categorias gencrales.

No menos importante resulta destacar
la llamada constante del autor a lo evi-
dente, a los principios fundamentales de
nucstro ordenamiento. El bosque no
deja ver los arboles y, en muchas oca-
siones, el estudio se realiza desde cle-
mentos comunes superpuestos que ocul-
tan datos de indudable relevancia. E!
profesor MARTIN-RETORTILLO prescinde
de toda superposicién innccesaria para
reflexionar desde la raiz, ofreciendo de
esta forma un edificio construido desde
la realidad y la necesidad.

Desde las paginas de esta obra emerge
con claridad la funcién del Derecho.
Desde la sensibilidad ante el acontecer,
aparece el Derecho como instrumento
idéneo para moldear la realidad, para
adaptarla a nuestras necesidades, para
prevenir conflictos v solucionar los ine-
vitables. El Derecho no es una entidad
estdtica. Precisamente la generalizacion
de esta opinién es su peor adversario.
Paginas como las estudiadas reivindican
¢l papel inexcusable del Derecho. Su pa-
pel primario como garantfa v ¢l que de-

riva de su capacidad de transformacién
de la realidad.

Tampoco debe dejarse pasar por alto el
valor formal de la obra. En muchas oca-
siones, la obra juridica perece ante un
uso inadccuado de la palabra. Nos encon-
tramos ante un ejemplo de lo contrario.
El Decrecho servido por un excelente len-
guaje. Desde esta premisa, la historia, la
jurisprudencia, las referencias doctrina-
les, se funden en una sélida unidad en la
que hay sintesis v mutua necesidad entre
lo juridico v lo no juridico.

En fin, v como en el caso del Derecho
Administrativo Econdniico, estamos ante
una de esas obras llamadas a vencer el
paso del tiempo. Al igual que en aquélla,
v en esto se entienden a la perfeccién, ¢s
una pucria abierta a la necesaria refor-
ma de las instituciones de nuestro Dere-
cho pablico. La realidad a la que hoy se
enfrenta es radicalmente diferente a
aquella de la que surgieron sus raices
mas firmes. Esto, que es plenamente va-
lido para el Derecho constitucional v
para la parte general del Derecho admi-
nistrativo, sc¢ hace acuciante cuando sc¢
trata del Derecho administrativo espe-
cial. Nucvos campos de intervencién,
nuevas tecnologias, nuevos criterios de
gestion, nuevas necesidades sociales.
Todo hace imposible permanccer como
si nada sucediese. Desde la experiencia,
desde cl respeto a los principios que tan
claramente derivan de nuestro texto
constitucional, es misién fundamental
del jurista contemporaneo abordar esta
tarea. La obra del profesor MaRTIN-RE-
TORTILLO, ademads de su trascendencia
«sectorial», es una veta llena de posibili-
dades para continuar csta misién.

José TUDLELA ARANDA

MuRoz MacHaDO, Santiago: Servicio pu-
blico y mercado (4 vols.), Ed. Civitas,
Madrid, 1998.

I. On nous change noire Etat. Con
este lapidario epitafio, pronunciado
cuando alboreaba este siglo, recelaba
Hatriou del nuevo rumbo que estaban
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tomando las relaciones entre la socie-
dad y el Estado. Eran los momentos en
que Ja doctrina del servicio pablico co-
menzaba a tomar posiciones definitivas
v a desplazar v sustituir, en el fragor de
la batalla, conceptos tan trascendentales
como la soberania o los derechos subje-
tivos, transformados ahora en una pura
chimeére. El paroxismo de la Escuela de
Burdeos llegé a identificar el Estado
con los servicios publicos y a definir el
Derecho Administrativo en clave tam-
bién de scrvicio publico. Después de es-
tos instantes de exaltacion, advino la co-
nocida crisis que convirtié al servicio
ptiblico en una de la nociones mas labi-
les v cambiantes del Derecho Publico
moderno, ligada siempre a los vaivenes
que la propia concepcién del Estado iba
experimentando.

Ahora, esas palabras del Decano de
Toulouse vuelven a recuperar vigor,
aunque lo sean, como expresa el Profe-
sor Santiago MuKoz MaAcHADO, para
marcar un movimiento de péndulo bien
distinto, el que supone el adelgazamien-
to siibito del sector publico. En un con-
texto de privatizaciones y liberalizacio-
nes, de retroceso o replanteamiento del
Estado del Bicnestar, muchas plumas se
han aprestado con prontitud a certificar
la muerte del servicio publico. En cam-
bio, para el Profesor MUX0z MACHADO,
los sintomas que, a resultas del cambio
de Estado, se detectan en el servicio pu-
blico no pasan de ser una muerte imagi-
naria de éste. Igual que el entrafiable Ar-
gdn, nuestro servicio publico se cree dé-
bil v achacoso, pero esta sano y fuerte.
La magnifica obra que recensionamos
se dirige muy certeramente a reafirmar
este aserto.

11. Servicio publico v mercado es
realmente un tratado sobre el servicio
publico. Estructurada en cuatro volu-
menes, la obra presenta una cadencia
armoniosa mediante la que se consigue
que cada volumen sc incruste e integre
perfectamente en la estructura global
del sistema creado por el autor. Por cllo,
a pesar de sus dimensiones, la obra est4
recorrida por un tema, que anima todas
y cada una de sus partes vy quc se pre-
senta alternativamente en cada una de
ellas a manera de contrapunto. Esta es

la principal virtud de Servicio publico y
mercado, que mantiene el ritmo de la ex-
posicién sin perderse en vericuetos ad-
yacentes 0 en excursus inacabables, con-
cebidos como meros alardes de erudi-
cién. En Servicio publico y mercado no
hay concesién alguna a la galerfa. La di-
versidad de materiales que afluyen a sus
paginas estin orientados a rubricar el
tema matriz de la obra, que no es otro,
como se ha dicho, que la pervivencia del
servicio publico.

Esta unidad de composicién se mucs-
tra muy claramente en la relacién que
vincula el volumen primero, Los funda-
nientos, con los volimenes segundo, ter-
cero y cuarto, Las telecomunicaciones,
La television y El sistema eléctrico, res-
pectivamente. La obra no parte de
apriorismos. Desde un primer momen-
to, el lector percibe la intima unidad v
cl perfecto cngaste de los cuatro vola-
menes; una unidad obtenida después de
haber estudiado muy concienzudamente
esos lres sectores importantes de la rea-
lidad social que aparecen individualiza-
dos cn la obra, y también después de ad-
quirir una percepcién muy didfana de
otros sectores, quiza en estos momentos
menos llamativos, pero que ocupan una
posicién cimera en la construccién de la
tcoria del servicio publico. Nos referi-
mos a los servicios publicos carentes de
contenido econémico. E] autor presta
atencién a la génesis y evolucién de los
scrvicios educativos, los sociales y asis-
tenciales y los que suponen ejercicio de
soberania, vy denuncia abiertamente a
quienes extienden certificados de defun-
cién del servicio publico a la vista tni-
camente del archivo de los servicios e¢co-
némicos y sin realizar, por el contrario,
la mas minima consulta a los registros
de estos otros servicios, cuya relevancia
aparece apoyada en el texto de las cons-
tituciones internas, hasta tal punto que
el Consejo Constitucional francés ha
acufiado para ellos la, por otra parte
muy discutible, categoria de servicios
publicos constitucionales.

A través de este completo —y, por
consiguiente, no fragmentario— método
inductivo, el Profesor MuNoZ MACHADO
realiza la pausada y paciente labor de
aislar elementos y caracteristicas que,
mas tarde, fundidos convenientemente
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cen ¢l crisol, daran un fruto muy apeteci-
do para cl lector: los perfiles actuales
del servicio publico. La tranquilidad que
produce la lectura del libro de Muroz
MacHADO se cifra precisamente en que
nos rescata del vértigo de la novedad v
nos conduce al puerto abrigado v seguro
de las grandes elaboraciones del pensa-
miento juridico, pues realmente nos ha-
Hlamos cansados del esnobismo icono-
clasta que destruye frivolamente catego-
rias consolidadas sin construir nada a
cambio. Servicio publico y niercado es,
en cierta manera, una obra contraco-
rriente, porque realza la importancia de
las construcciones juridicas clasicas ac-
tualizdndolas en lo que dc ellas ha deve-
nido obsoleto.

I1l. Toda la obra recensionada, ins-
pirada en esta idea fundamental de que
el servicio publico continta siendo una
categoria valida, se¢ ofrece, por tanto,
como una reconstruccion formal v con-
ceptual de aquella modalidad de activi-
dad administrativa. El autor es conscien-
te con Georg JELLINEK de que el mundo
jurfdico e¢s un mundo necesitado de con-
ceptos, un mundo del pensamiento que
esta cn el mundo de los sucesos reales, v,
por cllo, porque comprende —y siente—
esta necesidad, construye, en un verda-
dero derroche de recursos y argumentos,
las caracteristicas v modulaciones que
presiden el régimen de los scrvicios pu-
blicos. Reconoce, ¢n consecuencia, la
importancia de las conceptuaciones juri-
dicas, va que sin éstas el cosmos juridico
se transforma en un casuismo desorde-
nado v cadtico, cuyos efectos pernicio-
sos son, sin duda, mas elevados que sus
posibles y cventuales ventajas. En esto s¢
acerca ¢l autor de Servicio publico v mer-
cado a los grandes maestros, v en esto se
aproxima también esta obra a aquellas
obras que permanecen perennemente en
los catélogos de libreria.

El volumen primeto, dedicado, como
dijimos, a los fundamentos, condensa v
cristaliza toda la labor inductiva del au-
tor. Aunque es el primer libro de la
obra, pudiera también haber sido el ulti-
mo, lo que, en puridad, no significaria
que sc hubiese construido al final, sino
que se ha ordenado en ultimo lugar, ya
que con claridad se percibe que toda la

obra ecsta tejida simultdncamente. Las
reiteraciones que cn cste primer volu-
men se dan, de argumentos v razona-
micntos que después se ofrecen también
en los volumenes correspondientes de la
obra, no constituyen, desde luego, un
demérito de ésta, sino un divertimento
del autor, que gusta, al igual que en las
viejas piezas del barroco musical, ade-
lantar v repetir el tema nodal de la com-
posici6én para mantener el ritmo y sub-
ravar el argumento central de la obra.

Y ¢n la exposicién de este argumento
MUR0z MACHADO no escatima esfuerzos.
Desde los grandes autores cldsicos que
construyeron la doctrina del servicio pt-
blico hasta los mds recientes autores,
espafoles y fordneos, que han revisado
la categoria, estan presentes en ¢l repa-
so dogmatico que el autor realiza. Junto
a ello, un verdadero arsenal de senten-
cias v decisiones de los Tribunales espa-
foles, del Consejo de Estado francés,
del Bundesverfassungsgericht, del Tribu-
nal dec Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas..., sin olvidar el analisis cuidado
que efectia de los documentos e infor-
mes elaborados por los distintos érga-
nos comunitarios y por algunas instan-
cias nacionales e internacionales. No
faltan tampoco las referencias al Dcre-
cho histérico (especialmente, cuando
estudia los principios cconémicos del
primer constitucionalismo v la configu-
racién inicial de los servicios publicos)
ni el recurso al Derecho nortcamerica-
no, aunque sin dejarse embaucar por
la trasposicién facil e inmediata del
mismo.

Estos materiales son los aportes o
mimbres fundamentales que MuNoz Ma-
CHADO empleca para, a partir de ellos,
construir sus propias reflexiones v teori-
zaciones sobre ¢l servicio publico. Asf,
disefa los contornos actuales quc csta
afleja institucion posce, unas fronteras
que él enmarca desde una perspectiva
estrictamente técnico-jurfdica, despro-
vista, por tanto. de afanes ideologicos, v
sin quc esto quiera significar, como el
mismo autor cnfatiza, que la idea del
servicio publico no esté alimentada por
un componente ideolégico (en sus orige-
nes, la idea del Estado-solidaridad de
DucLIT y, en su desarrollo, los postula-
dos del Estado social de Vox STEIN y
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HEeLLER). Ahora bien, este componente
ha dejado ya de ser un arma arrojadiza
de instrumentacién politica y se ha con-
vertido en un factor ahistérico en la me-
dida en que las constituciones modernas
lo han incorporado: «La ideologia del
servicio publico, en particular, se ha
convertido en una fuente de inspiracién
obligada para las politicas que desarro-
llan los poderes publicos. No es faculta-
tivo, ni corresponde a su libre arbitrio,
el elaborar politicas publicas que desco-
nozcan, sin justificacién econémica o de
otro caricter, bien fundada, las obliga-
ciones prestacionales que la Constitu-
cién impone (...) De lo que se concluve,
en fin, que la ideologia del servicio publi-
co estd constitucionalizada v es estable.
No lo son v admiten, en consecuencia, to-
das las variantes que juridicamente sean
posibles, las técnicas concretas a través
de las cuales se organizan los servicios
publicos.»

IV. Estas variantes técnicas organi-
zativas que pucden adoptar los servicios
publicos estan fuertemente influencia-
das por las reglas del mercado libre ins-
tituidas por el Derecho comunitario. Sin
embargo, ¢l autor insiste e¢n dos extre-
mos de gran importancia v que frecuen-
temente resultan preteridos: por un
lado, el Derecho comunitario no ha su-
puesto una transformacién radical de
los servicios publicos y, por otro, aque-
llas reglas, y muy particularmente el ca-
pital principio de la libre competencia,
no pueden interpretarse tampoco como
valores absolutos, sino que deben ser
objeto de ponderacién con otros valores
o bienes insitos en la propia constitu-
cién comunitaria.

Parece que algunos juristas muestran
como querencia muy arraigada que
cada cambio constitucional o cada mu-
tacién del Estado imponga la ardua ta-
rea de reescribir el Derecho, desde sus
presupuestos cpistemolégicos hasta sus
consecuencias altimas mas insignifican-
tes. En el Derecho Administrativo he-
mos conocido —y estamos conocien-
do— algo de esto, es decir, de céHmo la
adicién de nuevos fines a la accion del
Estado se transforma inmediatamente
en claros intentos de definir esta parcela
del Ordenamiento Juridico en clave de

aquella finalidad, sin faltar quienes, in-
cluso, reclaman para esa nueva finali-
dad su autonomfia cientifica con respec-
to al Derecho Administrativo general.
Sin embargo, crcemos que las cosas, en
realidad, suceden de otro modo. Gran-
des juristas, como Otto MAYER o Santi
Romaxo, que probablemente vivieron
épocas de mayor convulsién politica v
de transformaciones juridicas mas radi-
cales que la nuestra, relativizaron el al-
cance de estos cambios con respecto al
Derecho Administrativo, y sentaron
cémo éste posee, por encima de su con-
tingencia, unos resortes que lo dotan de
estabilidad frente a los vaivenes consti-
tucionales. En este prisma se sitia tam-
bién MuSoz MacHADO. Sin negar, efecti-
vamente, que el proceso de integracién
curopea obliga a revisar algunos princi-
pios o caracteres de los que han confor-
mado el régimen juridico de los servi-
cios publicos, destaca que existe una li-
nca de continuidad entre la teoria del
servicio publico, tal y como la conoce-
mos en los ordenamientos de influencia
francesa, y el tratamiento que a los ser-
vicios publicos proporciona el Derecho
comunitario.

Simples muestras de esa continuidad
son la exclusién de las reglas de la com-
petencia de los servicios de autoridad y
de solidaridad, como el autor bien estu-
dia con andlisis exhaustivo de los textos
v de la jurisprudencia comunitaria verti-
da sobre el particular. Del mismo modo,
los viejos principios o reglas que han
presidido el régimen de los servicios pu-
blicos, como la universalidad de las
prestaciones o la continuidad y regulari-
dad de las mismas, perviven, aunque se
rompa, a resultas de la libre competen-
cia y la ruptura de los monopolios pii-
blicos, la correlacién entre la titularidad
administrativa v el servicio publico, y
subsisten, segin expone la Comunica-
cién de la Comisién 96/C281/03, como
obligaciones especificas del servicio pu-
blico impuestas a las empresas privadas
prestadoras.

Ahora bien, junto a este continuum,
Musoz MACHADO sc detiene en la exposi-
cién detallada de los cambios que los
servicios ptublicos econémicos deben ex-
perimentar como consecuencia de la
Constitucion econdémica curopea. En

537



BIBLIOGRAFIA

este sentido, analiza cl significado de la
libre competencia y las exigencias que
ésta impone a las empresas publicas y
que se traducen, fundamentalmente, en
una igualacién de sus comportamientos
mercantiles v financieros con las empre-
sas privadas. Sin embargo, csta iguala-
cién a ultranza entre ¢l sector publico v
el privado no esta exenta de problemas.
Aqui, como subraya el autor, se hace
bien patente la necesidad de ponderar la
aplicacion del principio de [a libre com-
petencia con otros principios reconoci-
dos también cn los Tratados. Sefialada-
mente, «la igualacién a ultranza de las
empresas publicas y privadas hace pri-
mar, al menos si no se aplica con la de-
bida prudencia, un principioc del Trata-
do, el de igualdad, sobre otra regla de la
Constitucién comunitaria, la neutrali-
dad», lo que redundaria en una discri-
minacion positiva en favor de la empre-
sa privada, «o, si se quicre, en trato mads
desfavorable de la empresa publica, a
cuvos propietarios se exigen a veces
comportamientos menos flexibles que
los que usan los empresarios privados».
Esta observacién de MuXoz Machapo
nos advierte sobre alguna dc las tensio-
nes quc sc¢ estdan generando en el proce-
so privatizador o liberalizador de secto-
res econémicos antes monopolizados
por cl Estado. Aparte de que, en algunos
sectores, las nuevas empresas operado-
ras pueden encontrarse con todas las
ventajas de servirse de las infraestructu-
ras creadas por ¢l monopolio publico
sin contribuir, en ninguna medida, al
sufragio de sus costes, las vinculaciones
que las empresas ptblicas guardan con
ciertos aspectos del ordenamiento admi-
nistrativo (legislacién contractual, pre-
supuestaria, ctc.) las someten a unos
corsés mas estrictos que las empresas
privadas, lo que puede traducirse, en de-
finitiva, en una menor competitividad.
La debida ponderacién del principio
de la libre compectencia con otros valo-
res 0 bienes juridicos a los que sirven
los servicios publicos, le lleva al autor a
destacar la implicacién que algunos de
estos servicios guardan con los derechos
fundamentales. Como se sabe, ¢l tema
del valor de los derechos fundamentales
reconocidos por las constituciones de
los Estados miembros frente a actos

normativos v decisiones de los 6rganos
comunitarios es, sin duda, una de las
cuestiones mas controvertidas en el ac-
tual desarrollo del proceso de integra-
cién europco. En este contexto, a nadie
se oculta que ciertos servicios puiblicos
economicos {huelga hablar de los socia-
les o asistenciales) han sido instrumen-
tos poderosisimos para hacer rcales v
efectivos los dercchos reconocidos cons-
titucionalmente. MuN0z MACHADO sc en-
frenta valientemente con cste problema
de la compatibilidad entre estas regula-
ciones nacionales tuitivas de los dere-
chos fundamentales v la regla de la libre
competencia, v asi, examinando meticu-
losamente el supuesto de las televisiones
publicas a través de los acuerdos inter-
nacionales v la jurisprudencia comuni-
taria v nacional, concluyve en que la per-
vivencia de las televisiones puablicas no
sc opone a la libre competencia, porque
ésta no cs el dnico valor juridico que
hay que preservar. El servicio publico
consiste aqui en una obligacién de con-
tenidos, y no e¢n un monopolio o reserva
de titularidad.

Similares modulaciones sufre el prin-
cipio de libre competencia en lo que se
refierc a las ayvudas publicas que perci-
ben las empresas que gestionan o tienen
misiones de servicio publico. En estos
supuestos, no se plantean cspeciales
problemas de compatibilidad cuando el
objeto de estas empresas es exclusiva-
mente la gestidon de un servicio publico.
Sin embargo, la cosa se hace mas com-
plicada cuando estas empresas, ademas
de las misiones de servicio publico, ac-
taan también ordinariamente cn el mer-
cado compitiendo con las empresas pri-
vadas. MURoz MacHapo analiza ¢n este
punto la reciente sentencia del Tribunal
de Primera Instancia de 27 de febrero
de 1997 sobre las avudas concedidas por
el Gobicrno francés al servicio de co-
treos, cn donde el Tribunal sanciona la
bondad de estas ayudas sicmpre que se
destinen a mantener cl equilibrio econé-
mico de este servicio, que se encuentra
obligado a la prestacién del servicio uni-
versal. Como facilmente sc constata,
esta mezcolanza de misiones de interés
publico v gestion de aspectos privados
por una misma entidad publica genera
multitud de dudas e incertidumbres. El
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paradigma de las ayudas es so6lo uno de
ellos, pues al hilo de los servicios de co-
rreos franceses, v centrdndonos en el
caso espafol y en la ocasién que brinda
la reforma del régimen postal y la modi-
ficacién organizativa de la naturaleza
juridica de Correos, surgen multitud de
cuestiones que no tienen facil respuesta.
Por ejemplo, supuesta esta mixtificacién
de actividades, publicas y privadas, que
Corrcos pasa a desempefiar, ¢cudl scra
su régimen de contratacién: de someti-
miento pleno y en todo caso a la Ley de
Contratos o s6lo en aquellos supucstos
en que gestione intereses publicos? ¢Lle-
vara un régimen unico de contabilidad o
tendrd que adoptar un sistema de sepa-
racién de contabilidades como medio
para asegurar el respeto a la libre com-
petencia?

V. En suma, Muxoz MacHapo de-
muecstra fehacientemente que el Dere-
cho comunitario no ha quebrantado de
un modo traumatico y fatal nuestra tra-
dici6n sobre el servicio publico y que el
principio de la libre competencia, que
es, en cierta manera, la piedra maestra
sobre la que se asienta todo cl edificio
de la Unién Europea, permite interpre-
taciones que dan cobijo a la pervivencia
de aquella afieja institucién, aunque im-
ponga en algunos aspectos modulacio-
nes relevantes en su régimen juridico.
Sin embargo, como antes anticipaba-
mos, Servicio piiblico y mercado es una
obra que no se limita gnicamente a ex-
poner que el servicio publico goza de
buena salud, sino que, yendo mas all4,
pretende establecer las bases sobre las
que se configura actualmente su régi-
men juridico. La dltima parte del volu-
men primero se dedica cabalmente a
trazar estos fundamentos.

En esencia, la transformacién que los
servicios publicos de contenido econ6-
mico experimentan bajo el influjo del
mercado libre se apoya en la ruptura de
los monopolios publicos v en la separa-
cién jurfdica de actividades, marcando
también una nitida separacién entre los
reguladores y los operadores o gestores
del servicio. Los servicios publicos, al
menos los de contenido cconémico, no
precisan ya, como regla general, estar
siempre en manos publicas: «<Las Admi-

nistraciones Publicas pueden ser titula-
res de servicios publicos, incluso gestio-
narlos a través de establecimientos o
empresas propias. Pero esta vinculacién
no es imprescindible. También pueden
ser gestionados los servicios publicos
por empresas privadas, que asumen en
tal caso obligaciones a cuya prestacion
efectiva se someten las licencias o auto-
rizaciones de que disfrutan para operar
en el sector de la actividad en la que ac-
tien. El servicio publico pierde definiti-
vamente su caricter organico. Es (...)
una nocién material, que se refiere a ac-
tividades gestionadas en condiciones ju-
ridicas exorbitantes del Derecho comuin
tanto por las Administraciones Publicas
como por los particulares. Algunos ele-
mentos de esta ruptura del caracter or-
ganico de] servicio publico eran conoci-
dos en los Derechos internos de los Es-
tados miembros. Especialmente en el
Derecho espanol han existido desde
hace decenios servicios publicos califi-
cados formalmente como tales pero no
atribuidos a la titularidad de las Admi-
nistracioncs Publicas.»

Rota la correlacién entre servicio pu-
blico y titularidad administrativa, la de-
nominada liberalizacién de los servicios
publicos entrafia, segin MuSoz MACHA-
po, un retraimiento de los poderes pi-
blicos hacia las funciones de regulacién.
Liberalizar los servicios publicos no es,
por tanto, entregar sin mas éstos al mer-
cado para que sean las reglas dc éste las
que fijen sus condiciones de subsisten-
cia. Los poderes de regulacién, que en
esta nueva conceptuacién del servicio
publico se confian a los poderes publi-
cos, aseguran y protegen los intereses
generales de la comunidad, los cuales
podrian resultar extremadamente debili-
tados si todo se fiase a las reglas natura-
les del mercado. En definitiva, la regula-
ci6én «suponc una intervencién continua
de los poderes publicos respecto de la
actividad v el comportamiento de las
empresas (...) En una economia liberali-
zada completamente, podria suponerse
que las fuerzas del mercado son sufi-
cientes para organizar las relaciones en-
tre los que producen bienes de servicio y
los que los consumen. Sin embargo, los
equilibrios del mercado nunca son per-
fectos. Sec producen fallos, en la indica-
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da l6gica, que deben corregirse por los
poderes publicos mediante medidas de
reajuste. Tratan éstos de preservar los
interescs generales. Ademas, el funcio-
namicnto libre del mercado, conforme a
sus excesivas reglas, sin intervencién al-
guna, produce “externalidades”, efectos
sobre otros sectores de la actividad so-
cial o econémica, que deben corregirse
igualmente. Y, finalmente, también es
necesaria la regulacién para mejorar la
informacion disponible por parte de los
consumidores a los efectos de que pue-
dan adoptar decisiones correctas res-
pecto de los productos que usan y con-
sumen».

En cualquier caso, este retraimiento
de los poderes publicos hacia las activi-
dades de regulacién comporta también
una serie de transformaciones que afec-
tan a partes importantes del Derecho
Administrativo, pera que tampoco eran
desconocidas en absoluto por éste. Asi
ocurre con los organismos reguladores
independientes o con la incardinacién
de su poder normativo en la estructura
tradicional del sistcma de fuentes. Pre-
cisamente con respecto a esta ultima
cuestion, que ¢l autor examina en deta-
lle, hay que observar que el Derecho Ad-
ministrativo econémico desde siempre
ha conocido formas de manifestacién
peculiares que no se adecuaban del todo
a las categorias gencerales que ¢l ordena-
miento establecfa.

VI. En definitiva, Servicio publico v
mercado es una obra profunda v muy
pensada. Una obra que es tan importan-
te por lo que dice como por lo que su-
gierc. Una obra en la que el autor sabe
mantener ¢l pulso firme y no se dcja lle-
var por pasiones o creencias en un tema
tan proclive a descargas ideolégicas. El
autor asume su papel de técnico, de ju-
rista, y lo lleva hasta el final con todas
sus consecuencias. El rigor v la compli-
tud con la que trata todas las cuestio-
nes, y el lenguaje agil v brillante con el
que estd escrita, hacen de esta obra un
trabajo singular destinado a perdurar en
nuestra literatura juridica. Parafrascan-
do a Hatrioy, si alguna ventaja tiene
que, de vez en cuando. se nos cambie el
Estado es que nos permite disfrutar de
obras de tan alta e inusual calidad como

la recensionada, algo, por otra parte, a
lo que ya nos tienc acostumbrados ¢l
Profesor MucHoz MACHADO.

Mariano LOPEZ BENITEZ
Profesor Titular
de Derccho Administrativo
Universidad de Cérdoba

OcHoa MoNz6, Josep: Riesgos mayores y
proteccion civil, Ed. McGraw-Hill, Ma-
drid, 1996, 445 pdgs.

Con caracter previo a rcalizar valora-
ci6én alguna sobre la obra que aqui re-
censionamos, es oportuno indicar que la
misma constituye todo un hito dentro
de lo que es su objeto de estudio: los
riesgos mayores v la actuacién de la Ad-
ministracién ante csas eventualidades, a
través de un «novedoso» servicio pabli-
co: la proteccion civil. Y decimos que sc
trata de un hito porque es la primera
vez que en nuestra doctrina se presta
atencién a ambas cosas desde una pers-
pectiva ius publicista, v con el rigor pro-
pio de una tesis doctoral en Derecho Ad-
ministrativo.

Como indica el profesor MARTIN Ma-
TEO en el prélogo a la obra, esta cues-
tién «no ha recibido hasta la fecha la
atencién que merece». A cllo se dirige, v
ademads con éxito, el trabajo del profe-
sor OCHoA.

Asf, dentro de la sistematica por la
que opta el autor, comienza la obra por
un capitulo titulado «Del big bang a la
civilizacién del riesgo», donde se realiza
un recorrido, cargado de datos e infor-
macion, a través de la propia evolucién
de la humanidad poniéndola en relacion
con la aparicién de riesgos, junto con
una referencia a conceptos como el pro-
pio de «riesgo», «catastrofe» o «calami-
dad», cuvo buen entendimicnto sera
una de las principales herramientas
para afrontar el objeto de estudio, cuyos
contornos se perfilan en este capitulo.

Tras ello, en el capitulo Il —«La
emergencia de la proteccién civil»— en-
tramos en aquellas actividades de la Ad-
ministracion que constituyeron el ante-
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cedente de lo que hoy conocemos como
proteccion civil, tomando como punto
de referencia la legislacién histérica de
régimen local pues, como indica el pro-
pio autor, si histéricamente no se en-
cuentran referencias a un concepto mo-
derno como el de proteccioén civil, sf que
se detectan «atribuciones para que los
Municipios ejerzan algun tipo de activi-
dad, y de funciones y presten determi-
nados servicios con una eminente finali-
dad de prevencion de riesgos catastrofi-
COS».

Planteados los antecedentes, es en el
capitulo III —«El sistema espanol de ac-
tuacién frente a riesgos mavores. La
proteccién civils— donde sec realiza el
concreto estudio de la proteccién civil
como una realidad juridica diferencia-
da, abarcindose en el anilisis tanto los
escuetos presupuestos constitucionales
de partida como el reparto competencial
sobre una materia omitida en el texto de
la Constitucién.

La gran aportacion, a nuestro juicio,
de este capitulo reside en la configura-
cién de la proteccién civil como un ser-
vicio publico «singular» por las peculia-
res caracteristicas que en ¢l mismo es-
tdn presentes, al estudiar su régimen
juridico. Calificacién que permite al au-
tor realizar un riguroso analisis, inédito
en nuestra doctrina, tanto del 4mbito
funcional como del elemento subjetivo
presente en este servicio publico, desta-
cando el papel a desarrollar por las dis-
tintas Administraciones publicas. Para
culminar, el autor ofrece unas reflexio-
nes sobre la posible responsabilidad por
el funcionamiento del servicio de pro-
teccién civil, en un 4mbito nada exento
de complejidad en el que suelen interve-
nir diversas Administraciones.

Expuesto el marco jurfdico, se pasa a
tratar en los capftulos siguientes dos
grandes grupos de riesgos mayores aten-
diendo a si son de origen natural —capi-
tulo IV— o «antrépicos» —capftulo V—.
Y los riesgos mayores que escoge el au-
tor para el analisis son, sin lugar a du-
das, los que en nuestro pais son mas vi-
sibles, como las inundaciones, terremo-
tos v volcanes, entre los naturales, y el
riesgo quimico, el nuclear v los incen-
dios forestales, entre los producidos por
el hombre. Todo ello siguiendo, como

advierte el propio autor, la relacién que
de los mismos se contiene en la Norma
Biasica de Protecci6n Civil, aprobada
por el RD 407/1992, de 24 de abril.

Todos estos riesgos que mencionamos
reciben en la obra un tratamiento tan por-
menorizado que perfectamente podrian
constituir, el estudio de cada uno de ellos,
una monografia por derecho propio.

Hecha esta breve nota sobre el conte-
nido del libro del profesor OcHoa, no
queda mds que destacar el mérito que
supone afrontar una cuestion tan inter-
disciplinar, en la que confluyen conoci-
mientos de otras disciplinas —no sélo
jurfdicas— y donde, eso realiza a la per-
feccion el autor, hay que hacer un es-
fuerzo para explicitar las instituciones
juridicas que a tan vigente realidad sub-
vacen haciéndolas entendibles para
quien, como el que escribe estas lineas,
se acerca por primera vez a la materia.
S6lo resta animar a su lectura.

Ramén TErOL GOMEZ

RosA MORENO, Juan: El arbitraje admi-
nistrativo, Ed. McGraw-Hill/Universi-
dad de Alicante, Madrid, 1998, 138

pags.

La ineficacia de la justicia administra-
tiva es una obviedad, y también una de
las premisas de las que parte tanto el
autor del libro, Juan Rosa MoRENO,
como quien firma el prélogo del mismo,
Ramén MARTIN MATEO; lo que éste ya
tuvo ocasién de constatar empiricamen-
te en la obra La eficacia social de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa
(INAP, Madrid, 1989). Partiendo de ahf,
va desde la primera pagina se reafirma
«la crisis» de la misma, lo que, por su-
puesto, cs extensible a otros érdenes ju-
risdiccionales, y no sélo a los espaiioles.
Crisis o «insufuciencia» que tiene un
«compafiero de camino: la crisis de la
Administraciéon Publica», lo que se en-
marca en una mayor, quizds, como la de
confianza del Estado.

Bajo estos postulados que sintetizan
reputadas opiniones doctrinales co-
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mienza una obra que es esencialmente
el analisis de los medios alternativos
para la solucidn de conflictos en los que
es parte la Administracién, v mds exac-
tamente del arbitraje. Para cllo, en el
Capitulo Primero se constata la patolo-
gia del sistema vigente de justicia admi-
nistrativa, en la que confluyen varios
sintomas evidentes: indebida y costosa
prolongacién del proceso, inejecucién
de sentencias, control problemitico de
la inactividad administrativa, etc. Llega-
do a un cuadro clinico asumible, el au-
tor pasa a exponer los «remedios» —en
plural—, por cuanto los sintomas ya han
quedado identificados como en mas de
uno. Y es ahi donde reclama y conecta
cl arbitraje administrativo con la rele-
vancia juridica del principio de eficacia,
apovandose ¢n quicn lo ha estudiado
con una intensidad conocida, el Profe-
sor Luciano Pareso Arronso. El Capitu-
lo Primero acaba aportando una nocién
de los medios alternativos a los judicia-
les para la resolucién de conflictos, si
bien la tipologia exacta v una propuesta
de clasificacién es la tarea que se abor-
da ya en el Capitulo Segundo.

Esa clasificacién parte de los conoci-
dos métodos de autotutela, autocompo-
sicién o heterocomposicién para resol-
ver conflictos. Ahora bicn, el autor pro-
pone una tipologia harto clarificadora
que permite identificar técnicas de reso-
lucién de controversias a veces confun-
didas o no rigurosamente identificadas,
como la mediacion, conciliacién (1) y ¢l
propio arbitraje, a los que expresamente
se reficre el art. 107.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Co-
mun; articulo que, a la postre, es ¢l legi-

(1) Que son técnicas de composicién
amigables de conflictos, en las que la inter-
vencién de terceros se realiza sin otorgarle
potestad de decisién; el tercero inicamente
asiste a las partes en la negociacién del
acuerdo v, todo lo mas, realiza recomenda-
ciones o sugerencias a las partes para su
resolucién, «cuya eficacia estara siempre
supeditada a la aceptacién de aquéllas»
{pags. 38 y ss. de la obra que se comenta; y
pags. 45 y ss., en cuanto a la conciliacién
como técnica preprocesal).

timador de buena parte del libro que se
comenta. Se distingue entre «técnicas fil-
tro» dirigidas a evitar que surja el con-
flicto y evitar que llegue, por ende, a for-
mulas heterocompositivas de resolucién:
ahi incluye la mediacién y conciliacion,
pero también una «revitalizacion csen-
cialmente organica» del recurso adminis-
trativo; recurso cuva existencia en nin-
gun momento ¢} autor cuestiona, pero si
su formulacién presente (pdgs. 33 vy ss.).
Entre las «técnicas complementarias» di-
rigidas a resolver la controversia por me-
dios no judiciales, ya como alternativas,
ya como excluyentes de aquélla, es en
cambio donde sc sitia el llamado arbi-
trajec administrativo, cuyo perfil y notas
basicas, su problematica aplicacién ¢n cl
Derccho Administrativo y su distincién
de figuras afines son tratadas exquisita-
mente en los restantes Capitulos que
conforman el libro. El punto de engarce
del analisis con el que termina el Capitu-
lo Scgundo lo es, con las cautelas que sc-
nala el propio autor, el art. 107.2 de la
Lev 30/1992, «lGnica proposicién norma-
tiva que, con cardcter general en el pro-
cedimiento administrativos, hace refe-
rencia a csos otros medios no judiciales
de solucién de controversias; que si se
presentan excluyentes respecto del recur-
so ordinario, es decir, son sustitutorios
de éste en los 4mbitos en que leyes espe-
cfficas asi lo determinen,

En linea con las férmulas de resolu-
cién de conflictos sealadas y de las fi-
guras afines, comienza el Capitulo Ter-
cero distinguiendo unas y otras. En este
sentido, y como se adelantaba, no se
aboga por la desaparicién de la via del
recurso administrativo; antes bien, por
su reformulacién o «revitalizaciéon orga-
nica», En cambio, y tratandose de méto-
dos sustitutivos del recurso administrati-
vo, v en donde la decisién corresponde-
ria a érganos colegiados, es cuando son
cvidentes las semejanzas con el arbitra-
je, con el que compartiria sus ventajas,
pero no sus notas esenciales, como sc
tendra ocasién de despejar en capitulos
sucesivos. En ambos casos sc tratara de
«vias previas», precontenciosas, institui-
das como requisitos de acceso al proce-
s0, ¥ no como alternativas de éste.

Tras distinguir la mediacién y la con-
ciliacion, y tras criticar la diccion de la

542



RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

Ley 30/1992, va que «la conciliacién y la
mediacién son técnicas idénticas... [en
las que] no hay una diferencia sustan-
cial», el autor constata la poca tradicién
que existe en Espana de estas férmulas,
cuvas funciones, con cautelas, podrian
ser desempefadas por el Defensor del
Pueblo en cierta medida, o por sus ho-
moénimos Comisionados autonémicos; si
bien la configuracién presente o mera-
mente incrcial de aquella figura como
«defensor de los derechos fundamenta-
les v libertades publicas» le alejan en
gran medida de esta propuesta, cuando
precisamente es conocido que gran par-
te de su actividdad se centra en el «con-
trol» de la Administracién. Por contra,
constata el autor que una férmula mds
cercana cst4 en el Derecho francés a tra-
vés de la institucién del Mediateur,
como componedor de buenos oficios.

Juan Rosa, y tras recalcar que por
conciliacién «se hace referencia al pro-
cedimiento para lograr la composicién
amigable», ilustra de nuevo sobre ésta
optando por las pretendidas notas que
deberia tener en el marco juridico-admi-
nistrativo, que serian:

— Ser facultativa pero no sustitutiva
del recurso ordinario (2).

— Estar modulada por la propia dis-
ponibilidad del asunto litigioso por la
Administracién, es decir, por la esencia
misma de los conflictos en donde hay
un interés publico a veces dificilmente
transigible o «conciliable».

-— La integracién orgédnica de base es-
pecializada y «prestigio» del que hiciera
las funciones de «conciliador», con pre-
ferencia de un érgano unipersonal, en la
hip6tesis de partida que es la concilia-
ci6én facultativa; lo que podria modular-
se caso de que esta técnica se articulase
como sustitutiva al recurso ordinario del
art. 107.2 de la Ley 30/1992.

— Que es preferible una conciliacién
judicial facultativa, para lo que el autor
despeja tanto el posible contrasentido
que equivale «llegar a la organizacién

(2) Vid. pag. 49, en donde, ciertamen-
te. se remarca gue csta conciliaciéon «cae
fuera de los procedimientos alternativos» a
que se refiere el art. 107.2 de la Ley
30/1992.

que precisamente queria evitarse» (la ju-
risdiccion) como otros problemas de in-
dole organizativa, en los que coincido.

Por tltimo, y después de algunas pro-
puestas de lege ferenda sobre los cfectos
de la solicitud de conciliacién respecto
del acto administrativo y de los recursos
a los que sustituiria o con los que convi-
viria, se recogen los efectos del acuerdo
amigable que, sin dificultad, serfan los
de un convenio entre Administracién-
ciudadanos a los que se refiere el art. 88
de la Ley 30/1992, con todas sus conse-
cuencias.

Tras el andlisis antecitado, el autor
pasa directamente en los Capitulos
Cuarto y Quinto al estudio del arbitraje
administrativo. En el primero de ellos se
repasan lo que son los presupuestos
operacionales para determinar qué es la
figura en si, v los problemas que encie-
rra; mientras que, en ¢l segundo, el arbi-
traje cs el centro de gravedad de toda la
reflexién. Con una sencillez evidente
—Ilo que es meritorio por la prosa un
tanto barroca del autor, al menos en
cuanto al uso de hipérbatos—, se ampli-
fica la institucién que estudia sefialando
sus antccedentes normativos tanto en el
Derecho internacional como en el inter-
no; la poco discutible competencia esta-
tal para la regulacién genérica del arbi-
traje administrativo por la via de los
arts. 149.1.5 v 149.1.6 de la Constitu-
cién, superponiéndose todo ello a la
poco afortunada redaccién del 107.2 de
la Ley de Procedimiento Comun. Se pre-
sentan también algunos «bosquejos» so-
bre el arbitraje de Derecho publico en el
Derecho comparado (Francia y Estados
Unidos, siendo este caso un ejemplo a
tener ¢n cuenta), imprescindibles para
entender mcjor una figura non nata en
nuestro Ordenamiento administrativo, y
cuya fecha aparente de despeguc es
1992. Para cntender todo lo expuesto, se
ha tenido ocasién ya de identificar «este
método heterocompositivo y convencio-
nal de resolucién de conflictos intersub-
jetivos» (pag. 59). El aspecto mds jugoso
es, no obstante, la propia naturaleza ju-
ridica del arbitraje; y el caricter e im-
pugnabilidad de la decisién, del laudo,
asf como su posterior ejecucién, como
se dira.
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Respecto de la naturaleza juridica es
obligada la remisién a las tesis doctrina-
les que relata ¢l autor: iusprivatistas o
basadas c¢n la libre voluntad de las par-
tes; jurisdiccionalistas, es decir, priori-
zando la funcién de los arbitros v jueces
por voluntad de la ley v por imposicién
de ésta; y eclécticas o intermedias, a las
que sc acoge, que ven en el arbitraje
«una institucién contractual por su ori-
gen y procesal por sus cfectos»; como
un «equivalentec jurisdiccional», por se-
guir la denominacién dada por el Tribu-
nal Constitucional, por ¢l que las partes
pucden obtener los mismos objetivos
que con la jurisdiccion. No se olvide
esta «funcién de equivalencia» y ¢l pro-
pio origen y causa de la institucién, por
cuanto, como sc advertia, una de las hi-
potesis de partida del libro era la insufi-
ciencia de la justicia administrativa y la
busqueda de medidas alternativas: ¢l ar-
bitraje es una de ellas, con las modula-
ciones que por la naturalcza publica del
conflicto quepa introducir, lo que no
desvirtaa la institucién tal v como la co-
noce la doctrina, esencialmente la pro-
cesalista; pero si obliga a introducir al-
gunas: causa convencional; no nececsa-
riedad de aceptacién de los arbitros;
establecimiento sectorial pero expreso
por el legislador de los arbitrajes admi-
nistrativos obligatorios; aspectos proce-
dimentales del mismo y eficacia ¢ im-
pugnabilidad del laudo v, en su caso,
cjecucion. El Capitulo Cuarto se detie-
ne, en ultimo extremo, sobre la admisi-
bilidad del arbitraje en ¢l Derecho Ad-
ministrativo, debiendo superar para ello
dos tipos de escollos: a) los constitucio-
nales, en cuanto a la tutela judicial efec-
tiva del art. 24 de la Contitucién v ¢l ca-
racter de cosa juzgada del laudo arbi-
tral; y &) los inherentes al propio
principio de legalidad, es decir, a pro-
blemas de indole legislativo ordinario
en cuanto a la forma de llevar a cabo
este arbitraje; arbitraje que, como bien
senala la doctrina, se admitfa antes de
1992, antes de la Ley de Procedimicnto
Administrativo Comun.

El Capitulo Quinto, v ultimo, sc abre
con un sugerente «Notas basicas del ré-
gimen juridico del arbitraje administra-
tivo». De nuevo ¢l autor critica el art.
107.2 de la Ley de Procedimiento Co-

man, v su referencia al arbitraje como
técnica de solucién de conflictos v, en lo
que coincido, afirma que esta referencia
e¢n ¢l mencionado precepto lo es a lo
mas a una especic de «revitalizacién or-
gdnica» del recurso ordinario, pero no
al arbitraje administrativo en sentido
cstricto.

Asumido lo anterior, en el libro se
afirma que la institucion que sc analiza
es en puridad una técnica alternativa al
recurso contencioso-administrativo, y
por indole es de naturaleza procesal, lo
que escapa del marco del anterior ar-
ticulo, referido sélo al procedimiento
administrativo comun. Particndo de
esta ascveracion, que no hay que olvi-
dar, ¥ en una sintesis rapida, ¢l autor
identifica:

a) Los caracteres de lo que es ¢l ar-
bitraje de derecho puablico, es decir, de
un arbitraje en donde el asunto contro-
vertido v su decisién afecta a intereses
publicos.

b) Los problemas inherentes a la
disponibilidad sobre el objeto del arbi-
traje, quc es el principio, no obstante,
que fundamenta la institucién. En este
sentido, v siguiendo a la doctrina, se
predica la posible operatividad en la ac-
tividad convencional de la Administra-
cion; en los litigios que versen sobre
cantidad (expropiacién forzosa, respon-
sabilidad extracontractual), en ciertos
aspectos de la funcién publica, v en el
cjercicio de potestades discrecionales
que encierren decisiones de compleji-
dad técnica, que el autor no identifica,
pero entre las que podian encontrarse
algunas de {ndole ambiental. Con todo,
es al legislador —al estatal— a quien
compete «si no definir la nocién de ma-
terias disponibles, sf ofrecer criterios
interpretativos validos» (pag. 103).

¢) El caricter procesal del arbitraje,
es decir, que no es un sustituto del re-
curso ordinario, sino una via alternativa
al proceso judicial.

d) Su cardcter convencional y formal.

e) El cardcter institucional que debe
tener, lo que presenta una serie de ven-
tajas que se analizan en el libro.

f)  En cuanto al perfil organico de la
institucion arbitral, se asume, «se retie-
ne», su configuracion como un Ente pa-
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blico, lo que deriva en una serie de as-
pectos a resolver como los que afectan a
los arbitros (neutralidad e independen-
cia) v a su especialidad (cualidad profe-
sional).

Por ultimo, las proposiciones de lege
ferenda se completan con una scrie de
reglas operativas del procedimiento ar-
bitral en si, lo que recoge las derivacio-
nes estrictamente procesales (inicia-
cién, principios del procedimiento, ca-
racter de excepcién procesal que se
otorgaria al arbitraje) y materiales
(efectos sobre la ejecutividad del acto
administrativo, sobre la suspensién de
plazos para el ejercicio de acciones),
abogando por la gratuidad del mismo.
En cuanto al laudo arbitral, y al mar-
gen del conterido garantista que debe
tencr, lo que alcanza a la motivacién,
Juan Rosa destaca los efectos procesa-
les del mismo, en coherencia con su
propucsta de articular un arbitraje ad-
ministrativo en sentido estricto, v no
un simple sustitutivo al recurso ordina-
rio. Dichos efectos son, esencialmente,
los de cosa juzgada, lo que lleva apare-
jada su ejecucion, que se regira por lo
previsto en la Ley de lo Contencioso-
Administrativo. No menos baladi es el
necesario control judicial del laudo, lo
que implica la articulacién de algun
tipo de recurso judicial, centrdndose la
disyuntiva en ¢l posible control del fon-
do (apelacién), o en un control de for-
ma (mera anulacién), o en algiin meca-
nismo de tipo mixto, con matices. Des-
pejado esto, no tiene mayor problema
la determinacién de la competencia ob-
jetiva para conocer de este recurso en
el orden contencioso-administrativo,
por las razones que el propio autor
asume.

En definitiva, se cst4a ante un libro fa-
cil de entender, que sintetiza perfecta-
mente —con lo que esto implica— una
institucién llamada a expandirse como
el arbitraje administrativo, v para cuya
articulacién deberan tenerse en cuenta
las opiniones de la obra que se recen-
siona.

Josep OcHoa Monzo
Profesor Titular de
Derecho Administrativo

SANCHEZ MoORON, Miguel (Director): Los
bienes publicos (régimen juridico), Ed.
Tecnos, Madrid, 1997, 326 pags.

El libro objeto de comentario aborda
un estudio integral del régimen juridico
de los bienes de dominio publico. La lec-
tura de este practico libro debe efectuarse
partiendo previamente de dos objetivos
que, entre otros, han persceguido los auto-
res en el momento de su elaboracion:

a) Finalidad didactica de la obra. En
la actualidad, el régimen juridico de los
bienes publicos suele formar parte de los
programas de Derecho Administrativo
que se imparten en las Facultades de De-
recho de nuestro pais. Sin embargo, en la
bibliografia espafiola reciente no existe
ninguna obra dedicada en exclusiva a su
explicacién de conjunto. Bicn es cierto
que existen estudios detallados relativos a
aspectos parciales de dicha materia. Tam-
bién, en los distintos manuales de Dere-
cho Administrativo se pucde encontrar su
explicacién genérica. Sin embargo, hasta
la publicacién del libro que es objeto de
comentario, no se ha elaborado ninguna
obra actualizada que aborde una explica-
cion en profundidad v de conjunto sobre
este tema. Por esta razén, y sin 4nimo de
agotar todos los aspectos de una regula-
¢ién tan amplia (aunque si de exponer las
cuestiones de mayor importancia), se ha
tratado de sintetizar, con cierto detalle, el
régimen jurfdico de los bienes publicos.
Con cllo, se satisface la necesidad esen-
cial, que todo alumno tiene, de tener una
base sobre la que apoyar los conocimien-
tos tedricos aprehendidos durante las ex-
plicaciones de clase.

b) Espiritu de difusién del régimen
juridico de los bienes publicos, lo que
supone, segun los autores, una modesta
forma de contribuir a su conservacién v
tutela. Asi, el Profesor SANCHEZ MORON
invita a garantizar su maxima protec-
cién v conservacién, en cuanto los bie-
nes publicos son un soporte de la satis-
faccion de las necesidades colectivas.

Con esta finalidad e¢sencialmente di-
dactica (lo que no impide que este libro
pueda ser de gran utilidad para los profe-
sionales dcl Derecho), los autores reali-
zan una cxposicién de conjunto sobre la
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materia. La obra ha sido dirigida v prolo-
gada por el Profesor don Miguel Saxchgz
MOoRrOX, Catedratico de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad de Alcala, quien
ademas ha llevado a cabo la redaccién del
Capitulo I v del apartado I del Capitulo
VII del libro. Los Capitulos II, V v el apar-
tado II del Capitulo VII han sido elabora-
dos por el Profesor Titular de la Universi-
dad de Castilla-La Mancha don Francisco
DeLcapo PiQueras. El Profesor Titular de
la Universidad de Granada don Federico
A. CasTiLLO BLaxco ha acometido la re-
daccion de los Capitulos 111 vy VIL Final-
mente, el Capitulo IV ha sido claborado
por don Rafael BARRANCO VELA, Catedrati-
co de Escuela Universitaria de la Univer-
sidad de Granada.

Intentaré exponer, en la medida en
que un comentario bibliografico lo per-
mite, el contenido del libro, sirviéndome
para ello de la clasificacién en capitulos
que han adoptado los propios autores.

El primer capitulo del libro es, sin
duda, ¢l mas importante. Su lectura es
clave para una correcta comprension de
la obra dado que, sobre este régimen ge-
neral, se van ascentando, con sus singula-
ridades propias, los regimenes particula-
res que se ocupan de la proteccién y
conservacion de cada bien publico. De
esa introducciéon podemos desprender el
concepto de bienes publicos: «bienes
cuya titularidad corresponde a una Ad-
ministracion Pablica y que, por estar
destinados al cumplimiento de los fines
de interés publico, quedan sometidos a
un régimen juridico especial». Posterior-
mente, partiendo de una breve enumera-
cién de los precedentes historicos (que
siempre ayuda a comprender mejor la
legislacién vigente) v del planteamiento
de la cuestion relativa a la naturaleza ju-
ridica de los bienes publicos, el Profesor
SANCHEZ MORON entra en la explicacién
de su régimen constitucional. El articulo
132 cimenta las bases sobre las que sc
asienta el régimen juridico de los bienes
publicos. Asf, por ejemplo, los principios
de inembargabilidad, imprescriptibili-
dad e inalienabilidad impregnan todas
las regulaciones de los bienes de domi-
nio publico. A partir de su analisis el au-
tor aborda los problemas de la reserva
de ley, cl régimen de su titularidad y la
distribucién competencial en esta mate-

>

ria, Sentadas va las bases para el estudio
de la cuestién, ¢l autor pasa a explicar
cada clase de bien publico. Inicia cste
apartado con un estudio dc los bienes de
dominio pablico. Tras conceptualizarlos
y clasificarlos se refiere a los procesos de
afectacién, mutacién demanial y desafec-
tacién. Posteriormente, conceptiua los
bienes patrimoniales y habla de su ad-
quisicién, adscripcién, enajenacién v ce-
sién. Finalmente, hace una breve refe-
rencia a los bienes comunales v a los bie-
nes quc integran cl Patrimonio Nacional.
Este primer capitulo queda cerrado con
dos extensos apartados relativos a la uti-
lizacién vy al régimen de proteccion de los
bienes publicos. El autor analiza el régi-
men de utilizacion de los bienes publi-
cos, explayandosec en la figura de la re-
serva demanial y en los diferentes tipos
de usos que los particulares pueden ha-
cer de los bicnes de dominio publico, a
saber: uso comun (general v especial),
uso privativo, uso normal y uso anormal.
En lo que respecta a las reglas generales
sobre proteccion de los bienes publicos,
el Profesor SANcHIEZ MORON realiza una
explicacion ordenada y sistematizada de
los medios de proteccion de la titularidad
y poscsion publica de los bienes (inventa-
rio, registro...), de los medios para prote-
ger ¢l destino de los bienes de dominio
publico, de la policfa demanial y, final-
mente, del régimen de sanciones.

El esquema antcrior, aplicable a los
bienes publicos en gencral, sc repite
posteriormente a la hora de explicar el
régimen singular de cada uno de los bie-
nes publicos.

Tras un repaso por la evoluciéon del
Decrecho de aguas en Espaiia, el Profe-
sor DELGADO PIoUERAS analiza los princi-
pios generales que vertebran el sistema
vigente tras la Ley de Aguas de 1985.
A continuacidén pasa a precisar los bie-
nes que integran el dominio publico hi-
draulico, a analizar con precisién el ré-
gimen transitorio de los derechos indivi-
duales amparados por la legislacién
anterior, v a examinar los derechos de
los propietarios fundiarios, asi como sus
servidumbres y limitaciones. También
realiza un exhaustivo examen de los or-
ganismos encargados de la administra-
cién v gestion pablica del agua, enume-
rando su composicién y funciones (Con-
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sejo Nacional del Agua, Confederacio-
nes Hidrogrificas, Comunidades de
Usuvarios), para entrar de lleno en el
apartado clave de este capitulo: la plani-
ficacion hidrolégica. El Profesor DELGA-
Do PIOUERAS advierte claramente: «No es
que la planificacién sea la panacea para
resolver los problemas hidrdulicos de
Muestro pais...», para posteriormente ex-
hortar a la basqueda del acuerdo que
permita la realizacién del Plan Hidrolé-
gico Nacional. Posteriormente diserta
sobre el cardcter normativo de los pla-
nes, su procedimicnto de claboracién y
aprobacién, v su contenido. Finalmente,
ahondando en lo expuesto c¢n el Capitu-
lo I, el autor de este segundo capitulo
termina por hacer una pormenorizada
explicacién del régimen de utilizacién
del dominio publico hidraulico (donde
presta especial atenci6n a la figura de la
concesién de aguas publicas) y de sus
reglas sobre proteccion vy tutela de la ca-
lidad de las aguas (que pretenden asegu-
rar la disponibilidad v calidad de este
recurso escaso, dentro siempre del res-
peto al medio ambiente).

Tras un repaso a la situacién del do-
minio publico maritimo hasta su consti-
tucionalizacién en 1978 (marcada por
un conflicto entre intereses privados v
la necesidad de proteger los intereses
publicos), el Profesor Federico A. CAsTI-
LLo Braxco analiza el artfculo 132 CE,
que pone fin a dicha polémica, y el ac-
tual esquema de distribuciéon de compe-
tencias y relaciones interadministrati-
vas. Posteriormente, el autor se cxtiende
en la enumeracién de los bienes que in-
tegran el dominio puablico maritimo (ha-
ciendo especial hincapié¢ en su indispo-
nibilidad y e¢n el procedimiento de des-
linde) v en sus técnicas de proteccion
{entre las que destacan las servidumbres
legales, las limitaciones a la propiedad y
la fijacién de una zona de influencia).
Finalmente, el Profesor CastiLLo dedica
los altimos dos apartados a las normas
sobre utilizacién del dominio publico
maritimo (uso comun general, reservas
v adscripciones, autorizaciones, conce-
siones, pesca y explotacién de los culti-
vos marinos...) v al régimen sanciona-
dor, previsto para el incumplimiento de
sus normas protectoras, que tiene como
principal objetivo frenar el proceso de

deterioro de este espacio natural tan im-
portante en nuestro pais.

El Profesor Rafael BARRANCO VELA ini-
cia su redaccién del Capitulo IV con una
explicacién sobre los sistemas de explo-
tacién de minas v su evolucién en Espa-
fa. A continuacién analiza la legislacion
vigente en la materia, el sistema de dis-
tribucion de competencias v la compleja
clasificacién de los recursos mineros en
nucstro ordenamicnto juridico. El autor
realiza, también, una completa exposi-
cion del régimen de utilizacién del de-
manio minero, analizando, por un lado,
su explotacién por el Estado (a través de
las reservas mineras) y, por otro, su ré-
gimen de aprovechamiento por los par-
ticulares, en funcién del tipo de recurso
de que se trate (autorizaciones de explo-
tacién, permisos de exploracién e inves-
tigacién, concesiones de explotacién...).
Finalmente, el capitulo queda cerrado
con una exposiciéon sobre las aguas mi-
nero-medicinales y termales, un amplio
analisis del régimen juridico del ejerci-
cio de los derechos mineros y un breve
estudio del sector de los hidrocarburos.

El Profesor DeLGADO PIQUERAS realiza
un actual, completo v logrado estudio de
las infraestructuras del transporte y de
las comunicaciones, que destaca por la
claridad en la explicacién de los diferen-
tes contenidos. El autor comienza abor-
dando el tema del dominio publico via-
rio, analizando la clasificacién de las ca-
rreteras y su régimen juridico:
construccién (con los estudios vy proyec-
tos correspondientes), financiacién, uti-
lizacién y proteccién, etc. A continua-
cién, la Profesora Nuria GARrRIDO CUENCA
nos habla del régimen juridico del trans-
porte por ferrocarril, ilustrado con su
evolucién legal ¥y con una explicacién
pormenorizada sobre la Red Nacional de
Ferrocarriles Espafioles. Con la exposi-
cion del régimen legal de los Puertos re-
anuda el Profesor DELGADO PIQUERAS sus
explicaciones, esclareciendo los princi-
pios vy conceptos que la Ley 27/1992, de
24 de noviembre, de Puertos del Estado
y Marina Mercante, emplea. Ademis, el
autor aborda temas tan interesantes
como la distribucién competencial en
esta materia, la Administracién portua-
ria, ¥ la gestion, utilizacién y proteccion
del dominio publico portuario. Similar
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esquemna emplea DELGADO PIQUERAS para
explicar el régimen de los aeropuertos
espafoles. Tras distinguir acropuertos v
aerédromos, el autor analiza la distribu-
cién de competencias en materia de ae-
ropuertos, su gestion y utilizaciéon por
AENA y sus reglas de proteccion am-
biental. Para finalizar, el autor aborda
un estudio del dominio publico radio-
eléctrico, tema de candente actualidad.
Inicia dicho estudio analizando la com-
pleja normativa existente en la materia y
cl debate sobre la consideracién del es-
pacio radioeléctrico como bien de domi-
nio publico. Posteriormente se refierc a
los 6rganos administrativos y a RETEVI-
SION. Termina el capitulo con la perti-
nente exposicion del régimen de utiliza-
cién (autorizaciones y concesiones) y
proteccion del dominio radioeléctrico.

El Profesor Federico A. CASTILLO BLAN-
co realiza una cxposiciéon completa v, a la
vez, sencilla de la propiedad forestal. Tras
cnumerar la normativa vigente ¥ ¢l siste-
ma de distribucién de competencias pre-
visto por la CE a cste respecto, cntra a
conceptuar v a clasificar los montes espa-
fioles, v a explicar el sisterna de su catalo-
gacién para aquellos que son considera-
dos de utilidad pablica. A continuacién, el
autor se reficre al procedimiento de des-
linde de los montes piblicos v al sistema
de aprovechamiento y explotacién de la
propicdad forestal (dependiente de la cla-
s¢ de montes v del instrumento de orde-
nacién forestal aplicado). Firalmente,
CAsTILLO Branco realiza un amplio estu-
dio del régimen juridico existente sobre la
protecciéon de las propiedades forestales,
aspecto trascendental de esta legislacion
destinado principalmente a preservarlas
de su desaparicién. Asi, el autor se refiere,
entre otras medidas, a las repoblaciones
forestales, a la defensa contra incendios ¥
plagas forestales, al régimen de infraccio-
nes y sanciones, etc. Este capitulo se cie-
rra con una breve referencia a la legisla-
cién sobre espacios naturales protegidos.

El Capftulo V11 concluye la obra con
una referencia al régimen juridico del
patrimonio publico empresarial v del
patrimonio municipal del suelo.

Por lo que sc refierc al primero, es clo-
giable la explicacién que de esta materia
realiza el Profesor SANcHEZ MORON, en
cuanto, por la sencillez de sus completas

explicaciones (ilustradas con cjemplos
actuales) y por el orden v concisién de
las mismas, su comprensién resulta de
gran facilidad para el lector. Asi, tras ex-
poner las razones histéricas y juridicas
de la existencia de este patrimonio pu-
blico empresarial, SANCHEZ MORON anali-
za su definicién v extensién a las Comu-
nidades Auténomas y a los entes locales.
A continuacién, el autor se refiere a la
constitucion de socicdades y a la adqui-
sicién de participaciones como forma de
creacién del patrimonio empresarial,
para terminar este primer apartado ha-
blando de la administracién, proteccién
y enajenacion del mismo (aspecto, este
ultimo, bastante importante, dada la ac-
tual tendencia privatizadora).

Por otra parte, con un estilo caracteri-
zado por la claridad, el Profesor DELGADO
PioutrAs acomete la explicaciéon actuali-
zada del patrimonio municipal del suelo.
Dicha exposicion se inicia con una breve
referencia a su funcién de instrumento
de intervencion en ¢l mercado del suelo.
A continuacion, ¢l autor se pronuncia en
relacién a la incidencia que sobre ellos
ha 1enido la STC 61/1997, de 20 de mar-
zo, vy analiza su naturaleza juridica como
patrimonios separados v su régimen de
constitucién. También estudia los bienes
que integran dicho patrimonio y sus for-
mas de adquisicién. El autor pone fin a
este capitulo, ¥ con ello a la obra, cstu-
diando la utilizacién ¥ las formas de ena-
jenacién de ¢stos bienes.

Finalizada la lectura de la obra, el lec-
tor ha conseguido unos conocimicntos
bastante completos sobre el régimen jurf-
dico de los bienes publicos. Sin duda, se
ha conscguido un tratamiento de conjun-
to bastante logrado v de la profundidad
quc cabe exigir a una obra de estas ca-
racteristicas. Ademads, los autores han
cuidado en todo momento la actualiza-
cion tanto legal como jurisprudencial de
la misma. El gran esfuerzo de sintesis
que cstos profesorcs han realizado ha
dado como fruto un trabajo especialmen-
te util, que, en mi opinién, gozard de una
merccida acogida entre los lectores.

Jesus DEL OLMO ALONSO
Becario dcl Departamento
de Derecho Publico
Universidad de Alcala
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ScHWARZE, Jiirgen (ed.): Le droit admi-
nistratif sous Uinfluence de I'Europe.
Une étude sur la convergence des or-
dres juridiques nationaux dans 'Union
européenne, Nomos Verlagsgesells-
chaft, Baden-Baden; Bruylant, Bruse-
las, 1996, 845 pdgs.

Este cxcelente libro es el resultado de
un ambicioso proyecto de investigacion
que, bajo la direccién del Profesor Doc-
tor Jurgen SCHWARZE, tiene por objeto el
estudio de las transformaciones que los
Derechos administrativos de trece Esta-
dos de la Unién Europea han experi-
mentado por influencia del Derecho eu-
ropeo, con el fin de valorar en qué medi-
da se csti produciendo una cierta
convergencia entre los distintos siste-
mas juridicos administrativos en ¢l seno
de la Unién v las perspectivas de desa-
rrollo de un Derecho administrativo eu-
ropeo en el sentido de un nuevo ius
commune Europaeum.

%* * *

Segun nos acercamos al final de siglo
se percibe cada vez con mayor claridad
y fuerza un fenémeno de interaccion
circular entre ¢l Derecho publico de los
Estados miembros de la Union Europea,
el Derecho comunitario v algunas nor-
mas emanadas del Consejo de Europa
(fundamentalmente el Convenio Euro-
peo de Derecho Humanos), que apunta
hacia el incipiente desarrollo de un nue-
vo ius commune europeo. Circular por-
que si bien en un primer momento fue-
ron los Derechos nacionales los que
aportaron —y siguen haciéndolo— los
principios y las bases para la construc-
ci6n del Derecho comunitario (o del
Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos) (1), éste, constituido en un ordena-
miento auténomo con sus principios es-
pecificos y su particular idiosincrasia,
comenzé en un segundo momento a in-
fluir en el desarrollo de los Derechos ad-
ministrativos nacionales. Estos ultimos
estan cada vez mis abiertos a la interac-
cién con este Derecho europeo —Dere-

(1) Vid. el trabajo del propio SCHWAR-
2€, European Administrative Law, Sweet &
Maxwell, Londres, 1992.

cho que sirve asf de vaso comunicante
entre los principios y pricticas de los
propios ordenamientos nacionales—.
Esta dindmica esta llamada a hacer evo-
lucionar el Derecho publico en Europa
sobre la base de un continuo proceso
dialéctico entre los ordenamientos juri-
dicos implicados.

Es a partir de finales de los afios se-
tenta cuando varios autores —entre los
que se puede citar a CAPELLETI, DavID,
GORLA, MITCHELL 0 RIVERO— comienzan
a intercsarse por los signos de lo que
podia ser el renacimiento de un ius
commnune europaeum, esta vez de corte
publico. Entre nuestra doctrina destaca
la mas reciente y muy valiosa contribu-
cion del Profesor Ricardo ALonso
GaRcia, quien ha analizado con particu-
lar profundidad v claridad este fenéme-
no circular entre las normas originadas
en las estructuras curopcas de coopera-
ci6én (Consejo Europeo) v de integracién
(Unién Europea) y los Derechos nacio-
nales, v el impacto que estd teniendo en
la articulacién de un Derecho comun
europeo (2).

Le droit administrarif sous l'influence
de l'Europe. Une étude sur la convergence
des ordres juridiques nationaux dans
I'Union européenne va a aportar, cOmo
veremos, un nuevo y definitivo impulso
al analisis de este fenémeno.

El libro muestra al lector, a través de
la mirada de prestigiosas personalida-
des y estudiosos del Derecho publico na-
cional y europeo, la teorfa y la préctica
del Derecho administrativo de trece Es-
tados miembros, vistos éstos desde la
perspectiva del grado de influencia que,
en sus aspectos mads relevantes, estd te-
niendo el Derecho comunitario y el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.

Para ilustrar la excelencia del equipo
investigador reunido por el eminente

(2) Vid. R. ALoNSO Garcia, Derecho co-
munitario, Derechos racionales y Derecho
comun europeo, Ed. Civitas, Madrid, 1989;
«Community and National Legal Orders:
Autonomy, Integration and Interaction»,
Academy for European Law, Florencia,
1996.
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Profesor de la Universidad de Friburgo
baste scnalar, a modo de ¢jemplo, que
los representantes espanoles en este
provecto han sido el Maestro don
Eduardo Garcia pe ENXTERRIA y ¢l Profe-
sor Doctor Luis ORTEGA.

Los expertos nacionales han articula-
do sus informes ¢n torno a un hilo con-
ductor establecido por ¢l director del
provecto, con el {in de posibilitar asi,
por primera vez, una comparacién me-
tédica y comprensiva entre todos los Es-
tados miembros. La obra proporciona
de este modo no sélo andlisis exhausti-
vos y profundos del fenémeno de curo-
peizacién del Derecho administrativo en
cada uno de los Estados miembros, sino
que permite contrastar entre si, de for-
ma adecuada, la informacién que pro-
porcionan dichos informes. Ello ha per-
mitido extracr del conjunto una scrie de
importantes conclusiones sobre cual es
cl estado de curopeizacion v el grado de
convergencia de dichos Derechos, v en
qué direccién se encaminan. El libro,
sobre la base de este enfoque metodolo-
gico, esta estructurado en tres partes.

* * *

La primera parte, Questions menant
au projet de recherche, es una introduc-
cion realizada por ¢l Profesor SCHWARZE
en donde, en primer lugar, se describe
el objeto de la obra, asi como la meto-
dologia que va a seguir, desbrozando v
organizando todos los elementos e hips-
tesis sobre los que los informes naciona-
les van a trabajar. La introduccién in-
cluye al final el cuestionario disefado
por el director de la obra vy que constitu-
ve la espina dorsal en torno a la cual se
han elaborado dichos informes, tal y
como mas abajo se comenta.

En esta parte, que consta de un total
de 27 paginas, el autor realiza ademas
un magnifico estudio preliminar en el
que hace una presentacién retrospectiva
de cémo se fue articulando en primer
lugar un Derccho administrativo euro-
pco —en ¢l sentido de un Derecho admi-
nistrativo de la Unién Europea—, ¥
como éste debe en la actualidad sus
principales elementos al derecho preto-
riano desarrollado por el Tribunal dec
Justicia de las Comunidades, inspirado

éste en los Derechos de los Estados
miembros. Seguidamente, el Profesor
ScHwARZE llama la atencion del lector
sobre una segunda etapa del Derecho
administrativo europeo, la cual, salvo
ciertas excepciones —algunas arriba
mencionadas—, ha pasado mucho mas
desapercibida entre los estudiosos del
Derecho europeo: la etapa en la que, in-
versamente, éste comienza a ejercer una
importante influencia sobre los sistemas
juridicos administrativos de los Estados
micmbros. El Profesor de Friburgo
aporta aqui un ilustrativo analisis de los
diversos conductos por los que este re-
flujo puede producirse.

En definitiva, la primera parte del li-
bro presenta el cuidado método con el
que se ha construido el libro v ofrece
una breve y excelente reflexion que en-
riquece las motivaciones del lector, v
sirve de punto de referencia y de guia
para adentrarsc en los informes nacio-
nales.

La segunda parte del libro, Influences
européennes sur le droit administratif na-
tional du point de vue de chaque Etat
membre, comprende los trece informes
nacionales en un total de 756 pdginas.
El Dircctor de la obra explica cémo, ¢n
¢l momento de la concepcion del pro-
vecto, ¢l planteamiento fue estudiar am-
pliamente las formas y las vias atin inex-
ploradas de la influencia europea sobre
los sistemas juridicos de cada uno de los
doce Estados micmbros que componian
la Unién a fecha de 1 de enero de 1995.
Tras la posterior ampliacién de la Union
a Suecia, Finlandia y Austria, se intro-
dujo un informe sobre este ultimo Esta-
do, dejando, por diversas razones, ¢l es-
tudio de los otros dos para futuras in-
vestigaciones.

En el examen de la europeizacién
de los Derechos administrativos nacio-
nales va a quedar patente, como ha
sido puesto de relieve por el Profesor
ScHwARzZE, la existencia de tres niveles:
i) el de las modificaciones del Derecho
administrativo de los Estados de la
Unidn cxigidas por la naturaleza obliga-
toria del derecho derivado, en particular
las introducidas a resultas de la traspo-
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sicion de directivas: ii) el de los mecanis-
mos comunitarios orientados a excluir o
limitar las disparidades en la ejecucién
del Derecho comunitario por las autori-
dades administrativas nacionales (que es
la regla general en cuanto a la aplicacion
del Derecho comunitario, aplicando en
principio los derechos v las pricticas ad-
ministrativas propias), para fomentar
que esta cjecucion indirecta se realice a
la luz del Derecho europeo, y iii) el de la
posible adaptacién de los sistemas nacio-
nales de Derccho administrativo fuera de
los sectores comunitarizados, que deter-
mina si un ius contmune Europaeunt esta
naciendo en lo que concierne al Derecho
administrativo. El fenémeno que se esta
produciendo a estos tres niveles ¢n los
Derechos administrativos de los Estados
de la Unién necesitaba ser estudiado no
va desde la perspectiva de un Derecho
administrativo nacional en particular,
sino, conforme a la naturaleza de la Co-
munidad v de su ordenamiento juridico,
desde el conjunto de todos los Derechos
administrativos de los Estados miem-
bros, lo que, en efecto, se ha hecho por
primera vez gracias a la inijciativa del
Profesor SCHWARZE,

Cada informe nacional cubre cinco as-
pectos principales: A) las influencias eu-
ropeas que se han podido constatar so-
bre el Derccho administrativo nacional
(sistematizando estas influencias en cua-
tro dreas: el Derecho administrativo ma-
terial, la organizacién administrativa, el
procedimicento administrativo y la pro-
teccién jurisdiccional); B) los medios
por los que esta influencia se produce
(legislacion comunitaria, jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas y recepcion voluntaria);
C) una evaluacién de la tendencia hacia
estandares comunes cn el Derecho admi-
nistrativo nacional; D) un examen de los
obstaculos a la europeizacién del Dere-
cho administrativo nacional, principal-
mente desde el punto de vista del Dere-
cho constitucional, y E) las perspectivas
relativas a una posible codificacion del
Derecho administrativo curopeo (¢n ge-
neral o para la ejecucién indirecta del
Derecho comunitario).

En cuanto a la particular influencia
del Convenio Europco de Derechos Hu-
manos, cuestion que con mayor o me-

nor intensidad es tratada a lo largo de
todos los informes, es destacable que en
cl espaitol v en ¢l italiano sus autores
han dedicado, ademas, un apartado in-
dependiente, de gran interés, al impor-
tante papel que juega también este Con-
venio en el proceso de europeizacion del
Derecho administrativo.

El resultado de todos estos informes
es una extraordinaria visién panordmica
que pone en evidencia tanto las diferen-
cias como los puntos en comuan que tie-
nen los distintos ordenamientos nacio-
nales en cuanto a su concepcién de «De-
recho administrativo», asi como las
diferentes facetas v grados en que el De-
recho europeo esta influyéndolos en
cada caso, ¥ c6mo éstos estdn, por ello,
confluyendo en algunos aspectos.

Asi, era de esperar que el enfoque rea-
lizado por los autores del Reino Unido,
Irlanda v Paises Bajos pusiera especial
énfasis e¢n aquellos aspectos relaciona-
dos con el control jurisdiccional de la
accién de la Administracién, que el in-
forme danés llamara particularmente la
atencién sobre las cuestiones relativas a
la figura del Ombudsiman —de particu-
lar relevancia en los ordenamientos nér-
dicos—, o que el resto de los informes
sigan un enfoque ¢n cierto modo mas si-
milar en el trato de las cuestiones rela-
cionadas con distintos Ambitos del De-
recho administrativo (organizacién ad-
ministrativa, principios generales,
partes especiales de Derecho adminis-
trativo material —como funcionarios,
contratacién publica v medio ambien-
te—, procedimiento y control judicial),
aunque se producen algunas diferencias
l6gicas en el grado de desarrollo o en el
enfoque de algunas de estas cuestiones
en funcién de particularidades del orde-
namiento juridico o de la estructura po-
litica del Estado en cuestién (mds o me-
nos descentralizada) ¢ incluso, en algu-
na ocasion, de los campos de particular
interés de sus autores.

El informe espafol, realizado por los
Profesores GARcCia DE ENTERRIA ¥
ORTEGA, y que ocupa un total de 31 pagi-
nas, hace un completisimo recorrido so-
bre los efectos que el Derecho europeo
esta teniendo en el Derecho administra-
tivo espanol. Completo porque, sin 4ni-
mo de exhaustividad —lo que no tendria

551



BIBLIOGRAFIA

cabida en un informe como ¢l que nos
ocupa—, comentan todos aquellos as-
pectos mas relevantes sobre los que des-
de 1985 se ha comenzado a sentir el em-
puje de la curopeizacién, y lo hacen con
gran claridad y precision, ilustrando
cada punto con sus valiosos comenta-
rios.

Finalmente, cn la parte tercera del li-
bro —Evaluation récapitulative des rap-
ports nationaux et des perspectives en
droit comparé—, el Profesor SCHWARZE
elabora las conclusiones que resultan del
estudio v comparacién de los informes
nacionales. En un total de 30 paginas, el
autor destila de los informes nacionales
los puntos principales y extrae de cllos
los clementos csenciales para realizar un
importante andlisis general sobre ¢l im-
pacto que el Derecho europco esta te-
niendo en los Dercchos administrativos
nacionales, v sobre ¢l desarrollo de un
emergenile {us commnune Europaewn,

Asi, por ejemplo, queda patentec que
se esta produciendo una convergencia
en arcas tales como la de la proteccién
judicial (medidas cautelares, responsa-
bilidad del Estado...). Varios informes
también ponen de relieve c6mo existen
determinados limites nacionales en
cuanto a la apertura al procedimicnto
de curopeizacién en algunos aspectos
fundamentales como la proteccién de
los derechos humanos: el Derecho euro-
peo en ningin caso podra determinar
una rebaja del nivel de proteccion alcan-
zado en cada Estado miembro y, mas
bien al contrario, es de esperar quc se
produzca una armonizacién a la alta en
cuanto al nivel de proteccién de los de-
rechos humanos en Europa.

En resumen, las conclusiones poncn
en evidencia las importantes modifica-
ciones que estidn experimentando los
Derechos nacionales administrativos
por la creciente influencia curopea, v
ello no s¢lo a través de un Derecho cu-
ropeo derivado, cada vez mas abundan-
te, que implica una modificacién y
adaptacién continua del Derecho admi-
nistrativo nacional en campos concretos
como, por ejemplo, el de contrataciéon
publica o medio ambiente, sino que

también juega un papel importante cl
establecimicento de unas incipientes li-
ncas de conducta comunitarias, desa-
rrolladas fundamentalmente por el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades,
para que contribuyan a un grado unifor-
me de eficacia en lo que concierne a la
aplicacién indirecta de dicho Derecho
comunitario derivado en los Estados
miembros. Ademds, dado que a la larga
dificilmente se pueden mantener barre-
ras entre ¢l Derecho administrativo na-
cional que esta implicado en la ejecu-
cion del Derecho comunitario v el que
no, ¢l Derecho administrativo de los Es-
tados miembros se rcvela también per-
meable al proceso de curopcizacién
dentro de su propio dominio de compe-
tencia. Se esla produciendo, por lo 1an-
to, un proceso de aproximacion, lento v
asistematico, entre los Dercchos admi-
nistrativos europeos.

* * *

En cuanto a la presentacién del libro
sc refiere, destaca el hecho de que esti
escrito ni mas ni menos que en tres
idiomas. Asi, la introduccién y las con-
clusiones de la edicién aqui comentada
han sido recalizadas en francés, encon-
trandosc los informes nacionales en
francés (Francia, Luxemburgo v Portu-
gal), aleman (Alemania v Austria) e in-
glés (el resto), quiza siguiendo el crite-
rio de permitir claborar dichos informes
en aquellos idiomas que son oficiales en
dos 0o mas Estados micmbros. A este
respecto, y una vez hecha la opcién por
una edicién multilingiie, cabria sefnalar
quc otros criterios igualmente impor-
tantes, como el de los posibles destina-
tarios de esta obra, podrian haber hecho
aconscjable incluir también el castella-
no. Y cllo sin ningian afin de proselitis-
mo de la propia lengua de quien escribe
estas lineas, sino habida cuenta de que
el modelo de construccién de la Unién
Europea esta sirviendo de manera muy
dirccta de ejemplo a importantes proce-
sos de integracién regional como el Tra-
tado de Libre Comercio de América del
Norte v el Mercado Comun del Sur (en
los que partipan, en conjunto, cuatro
Estados hispanoparlantes: Méjico en el
primero, y Uruguay, Paraguay v Argenti-
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na en el segundo), con los que la Unién
estd estrechando progresivamente sus
vinculos (3), v a los quc obras de la cali-
dad de la que aqui sc comenta podrfan
hacer una gran aportacién doctrinal.

Por otro lado, si bien la eleccién de
una edicién multilingiie puede haber
sido considerada por el editor como un
signo en sf mismo de «europeizacién»,
sin embargo, podria suponer un desin-
centivo para aquellos lectores que, aun
interesados en esta materia, no se en-
cuentren cémodos leyendo en alguno de
estos tres idiomas. No obstante, las con-
clusiones salvan en gran medida estc
posible obstaculo, al ofrecer una depu-
radisima panoramica de lo que esta
acontcciendo en los trece Estados
miembros.

No cabe duda de que csta obra ha
cumplido de forma espléndida los objeti-
vos del provecto de investigacion em-
prendido por el Profesor ScHwaRrzE. Se
puede concluir gue el libro colma una
importante laguna que existia en rela-
cién con el estudio del fenémeno de mu-
tua fertilizacién entre el Derccho curo-
pco v los Derechos nacionales. Supone
un gran avance en cuanto a la sistemati-
zacién y analisis comparado de c6mo se
estd produciendo este fenémeno, y hace
una detaliada fotografia del conjunto de
los Derechos administrativos nacionales
en relacién con ¢l Derecho europeo que
servir4, sin duda, de punto de referencia
para futuras reflexiones sobre la evolu-
cién del Derecho publico en Europa. En
definitiva, Le droit administratif sous
Uinfluence de I'Europe es una obra indis-
pensable para conocer no sélo el estado
actual del Derecho administrativo curo-
peo, sino para atisbar hacia dénde esta
evolucionando. Se trata, por tanto, de
una obra que, con toda seguridad, va a
ser punto de partida para nuevos traba-
jos que se adentren a través de los cami-
nos que este libro abre al estudio del De-

(3) Vid. Acuerdo Marco Interregional
de Cooperacién entre la Comunidad Euro-
pea y sus Estados Miembros y el Mercado
Comin del Sur y sus Estados Partes, DO L
69, 19.3.1996.

5

recho europeo, y punto de referencia ne-
cesario para los que en el futuro quieran
tomar el pulso del proceso de integra-
cioén europea a través del Derecho (4).

Carmen Praza MARTIN
Universidad San Pablo-CEU

Sosa WAGNER, F. (Estudio preliminar):
José de Posada Herrera. Veinticinco
Discursos y un Prdlogo, Ed. Junta Ge-
neral del Principado de Asturias, Col.
Clédsicos Asturianos del Pensamiento
Politico, num. 10, Oviedo, 1997, 539
pag.

La lectura de los Discursos de don
José bE Posapa HERRERA quc contiene
este libro constituye un estupendo refe-
rentc en el cual documentarse sobre
cuestiones politico-constitucionales vy,
en especial, acerca de la Administracién
Publica y del Derecho Administrativo.
Cuestiones estas ultimas particularmen-
tc relevantes atendiendo al conjunto de
datos, nada baladi, de quien las expone
v trata, una de las personas a las que
cabe considerar fundador del Derecho
Administrativo: de quienes en la précti-
ca ejercitaron esta disciplina y la de la
Ciencia de la Administracién; y del mo-
mento en que todo ello tuvo lugar, «la
clausura de una época histdrica v el hori-
zonte de una nueva».

Estaba Espana despojandose de los
rescoldos del absolutismo, bajo la in-
fluencia y consecuencias posteriores del
gran hito histérico que signific6 la Re-
volucién Francesa, embarcada en los

(4) De hecho, el propio Profesor
SCHWARZE esta va dirigiendo un nuevo pro-
yecto de investigacion bajo el titulo Le droit
constitutionel européen —en el que de nue-
vo el experto nacional sera el Profesor
GaRcia DE ENTERRA, acompaiiado aqui por
el Profesor Ricardo ALoNso— y que aporta-
ra, sin duda, nueva luz sobre el proceso de
interaccién entre el Derecho europeo vy el
Derecho constitucional de los Estados
miembros.
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procesos de reforma del sistema admi-
nistrativo y de las instituciones que de-
bian hacer posible la modernizacién; vy,
al mismo tiempo, atribulada y convul-
sionada una y otra vez por las disputas
partidistas, por las herencias y sucesio-
nes al trono, por las reformas y contra-
rreformas constitucionales y por un sin-
fin de graves problemas que unas veces
habian conducido a sangrientos desen-
laces y otras habian quedado cn aconte-
cimientos de gran tensién politica.

El autor de las Lecciones de Adminis-
tracion (1843) —obra publicada origina-
riamente en tres tomos (1) por el enton-
ces Catedratico de esta Ciencia en la Es-
cuela Especial de Madrid, que fue
seguida de la edicién posterior (18453)
de un cuarto tomo bajo ¢l titulo de Es-
tudio de Beneficencia Publica (2)— se
nos presenta en la obra que comenta-
mos en su facela esencialmente politica,
de parlamentario, de Ministro influyen-
te o «comitre indiscutido», de hombre de
Estado. Pero no de la desnuda condi-
ci6on de tal, pues dentro de la misma
afloran con toda nitidez y brillantez ar-
gumental la cultura juridico-publica, las
ideas administrativas de un hombre
ilustrado, buen conocedor de los siste-
mas comparados v extraordinariamente
dotado para diagnosticar las claves de
los problemas que padece su patria,
cuanto de los medios y medidas capaces
de remediarlos.

El conjunto de los Discursos —inter-
venciones todas cllas del insigne jurista
y politico en las Cortes, en sus distintas
condiciones y posiciones, que fueron
muchas— son por cllo mucstras esplén-
didas de sus dotes de parlamentario,
pero también de su cualificada cultura
en el Derecho Publico, que mercce la
pena leer con atencién porque en ellos
se constata qué y cémo se habia de ir
gestando ¢l moderno sistema adminis-
trativo.

(1) Manejamos la primera edicién, de
1978, de la Coleccién Clasicos de la Admi-
nistracién, que edit6 ¢l INAP.

(2) La edicién que utilizamos es la edi-
tada, conjuntamente, por las Universidades
dc Leén y Oviedo (1995), con una adver-
tencia preliminar de Francisco Sosa Wac-
NER.

Es mcnester —decimos— esa aten-
cién porque la inevitable retérica a ve-
ces invita a pasar de largo para evitar cl
farrago discursivo o la reiteracién incur-
sa a la polémica dura y vivaz o a los
alardes demagdgicos. Cosa que no ocu-
rre, desde luego, en ¢l ultimo capitulo,
que cstd destinado a reproducir el Proé-
logo («no galeato») que, ya en sus ulti-
mos anos, dedicé al libro de J. GaLros-
TRA Lo contencioso-administrativo. Le-
véndolo ¢s preciso coincidir con el
artifice mediato de ecsta edicién, el Pro-
fesor Sosa WAGNER, que sc trata de un
«Prélogo bellisimo», de gran interés por
su brillantez estilistica pero, asimismo,
por sus valores sustantivos, aunque re-
presente en verdad «el canto de cisne»
de una concepcién de la justicia admi-
nistrativa (el sistema dec justicia reteni-
da) que se desmoroné bien poco des-
pués (1888), iniciando el camino de la
evolucién que nos es conocida.

Es de recibo asociar a estas alturas la
obra de don José pE Posaba HERRERA a
la investigacién y pluma del Profesor
Sosa WAGNER (3), v admitir, en particu-
lar en esta obra, primero el encomiable
esfuerzo que representa identificar y se-
leccionar estas «jovas de la oratoria que
vacian en el oscuro hipogeo del Diario de
Sesiones» y, en scgundo término, reali-
zar con esos y otros materiales un Estu-
dio preliminar tan hermoso y completo
de este politico vy jurista, con la Gnica
pretension de rescatarlo del olvido.

Para el lector —a mi parecer—, cste
estudio y el capftulo ualtimo constituyven,
sin duda, las dos partes de cste extenso
libro que més y mcjor interés presentan,
sin desconocer un apice el valor del res-
to, que ¢n realidad es su nicleo y razon
de ser de la entera publicacién. Explica-
mos sucintamente el porqué. El primer
argumento, destacadisimo, se debe al
hecho de que agquellas dos partes son
elaboraciones cuidadas, literariamente

(3) A ¢] se debe, ademas del Estudio

preliminar a esta publicacién, la biografia
Posada Herrera, actor v testigo del siglo xix,
editada por El Oriente de Asturias, Llanes.
1995, y el cmpeiio en editar los Estudios de
Beneficencia, ya mencionados, ¢n los que
se contiene también un Prologo debido a
su pluma.
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preciosas, desprovistas de los artificios
del lenguaje que caracterizan los Dis-
cursos, a veces barrocos, siempre farra-
gosos, con algunas petulancias y reitera-
ciones légicas, fruto en ocasiones de la
improvisacién y en otras del ardor par-
lamentario.

El segundo, porque sin desconocer la
importancia que para cl estudioso tiene
conocer de primera mano la aplicacién
de las doctrinas de la res publica en las
intervenciones del ilustre asturiano, mu-
cha mas importancia damos a la singu-
lar semblanza que de su vida v su obra
traza sistematicamente el autor del Es-
tudio preliminar vy a la impecable expo-
sicién y analisis sociojuridico que Posa-
DA hace en el susodicho Prélogo.

Nada mas en torno a este ultimo de-
bemos decir, salvo aconsejar su lectura,
en la que su redactor evidencia la incu-
ria en que tiene en ese momento los es-
tudios administrativos v «la autoridad
que en Esparia perdieron». Razones te-
nia, como expone, para pensar asi en
general v razones singulares en torno al
pretendido desdén del contencioso-ad-
ministrativo. No obstante, con la luci-
dez v erudicién de pensador, no renun-
cia por esa causa a tratar de convencer
de la supuesta bondad del sistema que
defiende, es decir, de las limitadas com-
petencias de esa jurisdiccién en el or-
den objetivo v del caracter consultivo
de las decisiones que debia, por tanto,
asumir el Consejo Real y los Consejos
Provinciales del momento. Al fin y al
cabo, lejos quedan de la realidad, a su
juicio, los temores que otros advierten
al propugnar la justicia delegada: «Po-
cos son los casos, lo mismo en Esparia
que en el extranjero, en que los Ministros
se han separado de las sentencias pro-
puestas por los altos cuerpos consulti-
yos» (pag. 534).

La impecable factura de la prosa del
Catedratico de la Universidad de Leén
luce brillante a la hora de la semblanza
biografica, generosamene salpicada de
referencias y datos que introducen y en-
marcan con delicadeza y precisién la
vida, el caracter, la evolucion profesio-
nal v politica, el contexto histérico, el
pensamicnto y la obra, los momentos
estelares v los amargos de este persona-
je tan relevante. No olvidemos que llegé

a las mas altas cimas del poder, alcan-
zando, como se sabe, a formar parte
—bien puede decirse asi— de los tres
poderes: Presidencia del Consejo de Es-
tado (o Consejo Real), diputado y Presi-
dente del Congreso de los Diputados,
Ministro varios afos —y «mandon del
gobierno largo de Union Liberal»— y Pre-
sidente del Consejo de Ministros, bien
que fugazmente.

Traslucen del Estudio v de su conteni-
do el profundo conocimiento del ser y
estar que de este gran hombre tiene
Sosa WAGNER, el dominio de la informa-
cién pacientemente acumulada y magis-
tralmente expuesta por etapas, avatares
o tematicas. No hay en él ni laudatios ni
otros cultos a la vanidad personal; si
acaso, hay abundancia contenida de da-
tos acerca de su significacién, de sus
méritos v deméritos en torno a sus ideas
y proyectos, a lo largo de una tan dilata-
da trayectoria en los ceniculos del po-
der y al lado de tantos y tan ilustres per-
sonajes (recordamos que compartia
condicién en la Comisién encargada de
proponer las bases v reglamento del
Conscjo de Estado con, entre otros, Sil-
vela, J. de Burgos, A. Mon y A. Olivan: o
que en mas de una ocasi6én tuvo en el
hemiciclo como aliado a Colmeiro
—vid. pag. 401—).

El aleccionador recorrido histérico
que se despliega en el libro a través de
los Discursos nos permite apreciar mu-
chas cosas, permitiéndome la osadfa de
sintetizarlas en estas tres lineas. La pri-
mera, mostrandonos la compleja perso-
nalidad de PosaDA, rica en matices, sub-
rayando su proveccién como parlamen-
tario y buen orador en las Cortes, y
deduciendo de esa actividad su cardcter
y sus maneras: irénico, ingenioso, dis-
tante, frio, escéptico, desapasionado,
modesto: también sus aptitudes: culto,
ilustrado, tenaz, dotado de buena me-
moria, improvisador, pedagégico, pro-
penso al orden, no dogmatico, etc. To-
dos estos rasgos podian ejemplificarse
con ilustradas citas extraidas de sus in-
tervenciones, lo que no hacemos por ra-
zones de espacio, remitiendo a que se
comprueben en las seleccionadas por el
Profesor Sosa.

La segunda, centrada en el ideario y
en las convicciones de jurista y politico
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pragmatico, dispuesto a asumir respon-
sabilidades en los diferentes pactos que
definen los constantes cambios de Go-
bierno, lo que le permite defender e im-
pulsar proyectos de reforma v mejora
del Estado, de la Administracién publi-
ca, de la legislacion, en ciertos Ambitos
de la mayor actualidad en la época
(como la libertad de imprenta).

Es posible que muchas de las agudas
reflexiones, como también muchas de
las soluciones ofrecidas, resulten, para
cl lector de siglo ¥ pico después, anec-
déticas (podria ser el caso de la enérgi-
ca v fundamentada defensa de la Re-
gencia trinitaria, o del sufragio univer-
sal) o simplemente hijas de un tiempo
que parece demasiado lejano (v. gr., las
cuecstiones relativas a los estableci-
mientos de beneficencia, o la centrali-
zacién que debian operar los estrena-
dos medios de comunicacién: los telé-
grafos y los caminos de¢ hierro). Pero
otras muchas nos sitian cn el contexto
de las grandes prcocupaciones naciona-
les, algunas dec ellas nunca resueltas sa-
tisfactoriamente, y dadas a aguzar la
polémica en cada nueva etapa constitu-
cional. Es el caso, por ejemplo, de la
Instruccién Publica, de la Funcién Pu-
blica, de las recalcitrantes dialécticas
centralizacién-descentralizacién, de los
poderes locales, dc los gobiernos civi-
les, etc.

En este sentido, partidario de descen-
tralizar la administracién pero no el go-
bierno, desccha cualquier intento en
esta direccion, por entenderlo contrario
a la cohesion nacional, y porque la aspi-
racién a conseguir es «que se administre
bien y que se quiten los abusos» (pag.
345). Por ello no propugna para Ayunta-
micntos v Diputaciones provinciales
sino atribuciones ecxclusivamente en
cucstiones de administacion, lejos de la
libertad local y de la autonomia que va
en este Gltimo tercio de nuestro siglo se
ha consagrado. El modelo francés esta
presente siempre en su pensarmiento a
este propoésito: «la administracién fran-
cesa es la envidia de todas las naciones
que le son rivales», dird (pag. 370}, sin
desconocer que, en ciertas materias, la
centralizacién inglesa «es tan fuerte, tan
robusta, tan vigorosa, tan exagerada
como la centralizacion francesa» (idem).

La tercera v ultima idea que resalta-
mos deriva de un ramillete de referen-
cias que, entresacadas de los textos, nos
aproxima a viejas —a cldsicas y topi-
cas— formas dc entender ¢l Derccho v
las instituciones; a la idiosincrasia de
las gentes de estas tierras, v a tantas y
tantas cosas que no parecen haber per-
dido actualidad con el paso del tiempo.

Cudnta razén no tendria su aserto
—andando los anos— de impulsar la
transacciéon y los pactos (el consenso,
dirfamos hoy) con otras fuerzas politi-
cas, convencido de su necesidad, perca-
tado de «los odios que en esta raza medio
africana parece que nunca se pueden ex-
tinguir» (pag. 484). O la vigencia incon-
trovertida de «una politica de balancin,
procurando dar gusto a todo el mundo»
(pag. 227). O en relacién con el senti-
miento que hemos tenido, vy a lo mejor
no hemos superado del todo, de que
«con razon dicen de Espania los extranje-
ros que es el pais de las cosas raras»
(pag. 293).

Su pensamicnto cra igualmente certe-
ro cuando precavia de la importacién de
prescripciones foraneas como el Habeas
corpus, sin reparar quc ese instituto es-
taba reconocido por disposicion legal en
Espana (pag. 213). Como lo cra la evi-
dencia de la peligrosa aficion de los go-
biernos a usar de facultades extraordi-
narias «v donde a la sonibra de la politica
todos sin excepcion han cometido en la
gestion administrativa notables escdnda-
los, llegando a ser casi un apotegma que
las leyes v los reglamentos no se entien-
den con los amigos» (pag. 530).

Rescatar del olvido era, como decia-
mos, ¢l objetivo que guiaba esta cdicién
v, a fuer de sinceros, esta contribucién
se logra con creces. No ¢s sélo la impor-
tancia de conocer directamente el pen-
samiento jurfdico-puiblico que postulaba
Posana HERRERA, tampoco Gnicamente
el valor de la biografia que de ¢l hace
So0sa WAGNER. Es la comunién de ambos
factores, unida a la informacion que nos
suministra acerca de una etapa histori-
ca en que se ponen los pilares del mo-
derno Derecho publico, lo que, a nues-
tro entender, da el verdadero sentido a
la obra.

Juan José DIEz SANCHEZ
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VILLAVERDE MENENDEZ, 1.: La inconstitu-
cionalidad por omiisién, Ed. McGraw-
Hill, Madrid, 1997, 242 p4gs.

Este nuevo libro del Profesor ViLLA-
VERDE -—que se corresponde con el tra-
bajo de investigacién presentado como
segundo ejercicio al concurso-oposicién
para proveer una plaza de Profesor Titu-
lar de Universidad de Derecho Constitu-
cional en la Universidad de Oviedo—
nos enfrenta con toda la complejidad de
una cuestiéon que estd en la base del pro-
pio sistema constitucional, cual es el
control juridico de las omisiones del le-
gislador —entendido en sentido estricto,
como legislador parlamentario v territo-
rial—, omisiones que devienen inconsti-
tucionales en tanto en cuanto impiden
el desarrollo ultimo de la Constitucién.
Se trata, ademas, de un tema ciertamen-
te actual, dado que el Tribunal Constitu-
cional se ha tenido que enfrentar con
este tipo de cuestiones en varias de sus
ultimas sentencias, como las 31/1994 y
88/1995, en relacién con la televisién lo-
cal por cable y por ondas, y la 96/1996,
respecto de la delimitacién territorial de
competencias en relacién con las enti-
dades crediticias.

Efectivamente, el tema tratado en el
libro que nos ocupa incide directamente
en cuestiones fundamentales de nucstro
Estado constitucional, como son la pro-
pia primacia de la Constitucién y la dis-
tribucién de poderes y, como tal, se en-
marca inevitablemente en un estadio
avanzado de la evolucién democratica
de nuestro Estado. Cuando nuestra
Constitucién se acerca a la edad de vein-
te afios, la madurez de nuestro ordena-
miento constitucional se demuestra en
la sensibilidad creciente de autores
como el Profesor VILLAVERDE hacia cues-
tiones cada vez mas complejas relacio-
nadas directamente con el desenvolvi-
micnto completo del texto constitucio-
nal puesto que, en definitiva, se trata de
perfilar en todos sus contornos la vincu-
lacién del legislador a la Constitucién.
Desde estos planteamientos, nuestra
doctrina alcanza con obras como ésta
un grado de desarrollo y evolucién se-
mejante al que en afios pasados se logré
en ordenamientos comparados de mas
larga tradicién constitucional, hasta el

punto de llegar incluso a revisar critica-
mente construcciones clasicas como la
de L. SEUFERT (Die nicht erfiillten Gesetz-
gebungsgbote des Grundgesetzes und ihre
verfassungsrechiliche Durchsetzung. Ein
Beitrag zum Problem gesetzgeberischen
Unterlassens, Wiirzburg, 1969), C. Mor-
TATI (Appunti per uno studio sui remedii
giurisdizionali contro comportamenti
omissivi del legislatore, Milan, 1972) y
J. J. GoMES CANOTILHO (Tomenos a sério
o siléncio dos Poderes Publicos. O direito
a emana¢do de normas juridicas e a pro-
tecgdo judicial contra os omissoes nor-
mativas, Sdo Paolo, 1993).

La cuestién central del libro plantea
la necesidad de someter los silencios del
legislador a control estrictamente juridi-
co, y por ello objetivo —v no unicamen-
te social o politico, y por cllo subjetivo v
de oportunidad—, mas alla de la simple
reclamacién de responsabilidad patri-
monial al legislador quiescente. Al mar-
gen dc las tradicionales construcciones
sobre la Constitucién dirigente y la tesis
obligacional para explicar la coercibili-
dad de la actuacién del legislador y el
nacimiento correlativo de un derecho
individual a que el legislador legisle en
el marco exclusivo del Estado social, las
propucstas del Profesor VILLAVERDE pa-
san por reconocer la obligacién que tie-
ne el legislador de legislar desarrollando
ciertos permisos o mandatos constitu-
cionales en virtud de la primacia consti-
tucional v su caracter abierto, sin per-
juicio de reconocer a aquél su cualidad
de representante de los ciudadanos
como manifestacién del Estado demo-
cratico. De no articular controles res-
pecto de la quiescencia del legislador, el
propio desarrollo constitucional queda-
ria a expensas de la voluntad legislativa.

Se trata, en primer lugar, de perfilar
el concepto de «omisiones inconstitu-
cionales», en la medida en que no todo
silencio legislativo se opone a la Consti-
tucién: sélo se puede hablar en rigor de
una inconstitucionalidad por omisién
cuando el silencio del legislador afecta
al propio contenido constitucional. Sin
embargo, es necesario matizar aiin mas
el concepto de omisiones inconstitucio-
nales, distinguicndo en abstracto entre
omisiones absolutas —los silencios del
legislador— v omisiones relativas —si-
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lencios de la ley— v, particularmente
respecto de la relacion entre la Constitu-
cién y la ley, segun se trate de normas
constitucionales autoaplicativas o de
permisos constitucionales, o segin la
ley cn cuestion sea exigible como desa-
rrollo de la Constitucién o se correspon-
da con un auténtico mandato constitu-
cional. La aportaciéon de numerosos
cjemplos de nuestro ordenamiento y del
Derecho Comparado —especialmente
del Derecho aleman, no en vano el autor
inicié esta investigacion en el Instituto
de Derecho Publico de la Universidad de
Friburgo— permite al lector reconocer
en todo momento la traduccién practica
de las reflexiones del autor, apreciando
la importancia e implicaciones de esta
compleja cuestion.

En definitiva, tal y como sostiene el
Profesor VILLAVERDE, cl objeto del con-
trol juridico sobre la omision pretendi-
damente inconstitucional no ¢s otro que
la norma implicita que se deriva preci-
samente de la falta de actuacion del le-
gislador. Asf pues, no cs el silencio mis-
mo el objeto del control —lo cual impli-
caria, por otra parte, dificuliades de
fndole procesal—, sino la aplicabilidad
de una norma implicita —presuntamen-
te inconstitucional por cuanto crce o
perpetue situaciones juridicas contra-
rias a la Constitucion— a la quec aboca
tal silencio. De este modo sc¢ salvan las
dificultades que comporta articular un
control subjetivo sobre la voluntad del
legislador —no sélo plasmada en sus
manifestaciones en forma de ley, sino
también en sus silencios u omisiones—,
dificultades quec inciden en el propio
principio de divisién de poderes en un
Estado democritico.

Sobre la base de lo anterior, y entran-
do va en cl fondo de la cuestién, es de-
cir, en los medios y modos de control
juridico dec las omisiones calificables
como inconstitucionales, el autor desta-
ca el papel tanto del juez ordinario
como del juez constitucional, dado que
uno v otro estan llamados a preservar la
supremacia de la Constitucién y a hacer
valer la jerarquia normativa. Sin embar-
£0, a partir de cste clemento comun, el
control juridico ejercido por cada uno
de estos jueces es distinto, porquc dis-
tinta es su funcién, aun cuando este

control no tiene por qué significar en
ningan caso —v, de hecho, no signifi-
ca— la sustitucién de la voluntad del le-
gislador por la del 6rgano jurisdiccional
de modo que se obligase al legislador a
legislar o se le sustituyese.

Cuando es ¢l juez ordinario el que
ejerce su control juridico sobre las omi-
siones del legislador, en ultimo término
estd actuando un juicio de validez sobre
la norma implicita que se¢ deriva del si-
lencio del legislador. En estos términos,
v teniendo en cuenta que su funcién no
¢s otra que dar una respuesta en Dere-
cho al caso concreto que se le plantea,
en aplicacién includible del principio de
supremacia constitucional y de aplica-
cion directa, debe agotar todos los re-
cursos interpretativos previos antes de
concluir que no cxiste ley aplicable al
caso. En el caso de que, efectivamente,
concluya que existe un silencio legislati-
vo, su andlisis de validez de la norma
implicita, si es negativo, le conducira a
la declaracién de nulidad total o parcial
del acto administrativo en cuestion
(arts. 83.1 v 84 LJCA), sin pcrjuicio de
que, si sc trata de un silencio de la ley,
quepa la posibilidad de plantear una
cuestion de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional en los términos
del articulo 163 CE. Carcce, sin embar-
go, nuestro ordenamiento de instrumen-
tos jurisdiccionales del tipo dc las Legis-
lative Injunciions norteamericanas, los
Mandados de injungdo brasilefios o, en
dltimo término, las einstweilige Anord-
nungen alemanas, medidas todas cllas
que permiten aplicar un cierto grado de
compulsién a la actitud renuente del lc-
gislador.

El control juridico que ejerce el juez
constitucional sobre las omisiones legis-
lativas puede ejercerse indirectamente
en relacién con las impugnaciones diri-
gidas contra aquellas decisiones del juez
ordinario sobre la validez de la norma
implicita en el contexto de un recurso
de amparo por vulneracién del derecho
a la tutela judicial cfectiva garantizada
cn el articulo 24 CE. De manera directa,
el juez constitucional s6lo puede decla-
rar la inconstitucionalidad de una omi-
sion si s¢ trata de una omisién relativa
gon motivo de la impugnacién de la
constitucionalidad de la ley por sus omi-
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siones. Y, en todo caso, tal declaraci6n
de inconstitucionalidad no podra ser re-
cogida como tal en el fallo de la senten-
cia, sino que deber4 formar parte de los
fundamentos juridicos de una sentencia
parcialmente desestimatoria de caricter
genérico —a falta de la prevision ¢n
nucstro ordenamicnto de sentencias de
mera inconstitucionalidad— ¢n la que
se precisc que ¢l enunciado legal es
constitucional en tanto en cuanto se in-
terprete de tal forma que se evite la apli-
cacion de la norma implicita que es in-
constitucional.

De lo anterior se concluye, en definiti-
va, que para el pleno desenvolvimiento
de nuestro ordenamiento constitucio-

w

nal, el control juridico de los silencios
del legislador y de sus frutos deja de ser
meramente convenicnte para constituir-
se en elemento imprescindible de la nor-
malidad constitucional, control para el
que, ademads, contamos con instrumen-
tos que, sin ser 6ptimos —piénsese en la
inexistencia de sentcncias de mera in-
constitucionalidad—, son suficientes vy
adecuados. Asf nos lo demuestra el Pro-
fesor VILLAVERDE, dando un paso mas en
el arduo camino de la interpretacién de
nuestra Constitucién hasta sus altimas
consccuencias.

Matilde CARLON RuIZ
Universidad de Oviedo
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