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cersc un neto criterio de distincién entre
Politica y Administracién, se articulan al
mismo tiempo, momentos de encuentro
entrc ambas partes de la relacién, lo que
da lugar a un esquema de alimentaci6n
recfproca que se convierte en el impulsor
del nuevo modelo de relaciones entre ni-
vel politico vy nivel gerencial. En relacién
con los segundos (clementos estructura-
les), el problema principal consiste en
quc, a diferencia del resto de los trabaja-
dores puablicos, los dirigentes atin mantie-
nen el elemento orgdnico en su relacién
de empleo, lo que los sitia en una zona
de gran indefinicion.

No nos restaria pues, sino determinar
cuéles son los elementos del nuevo mo-
delo, asf como los problemas aan por
resolver (Capftulo VI). En primer lugar,
y lo que si parece claro, es el abandono
definitivo del modelo tradicional de em-
plco publico. En scgundo lugar, se apre-
cia ahora una fractura horizontal de los
trabajadores publicos: burécratas de
una parte, y directivos de otra. Y cn ter-
cer lugar, la dirigenza tienc ain un pro-
blema pendiente: la adecuada confor-
macién de sus mecanismos de negocia-
cién colectiva.

La Reforma de 1997-1998, disenada
en principio para dar respuesta a los
problemas derivados de la implantacién
inicial del modelo, ha puesto sobre la
mesa algunos interrogantes nuevos
como: a) la mas que posible alteracién
de los fragiles equilibrios instaurados en
1993; b) la subsistencia del elemento de
la confianza polftica y dc la responsabi-
lidad ministerial de los dirigentes; y ¢)
la indcterminacién en cuanto a saber
quién representa, realmente y en la ac-
tualidad, los intereses de la Administra-
cién, los directivos o los politicos.

En conclusién, una vez conocidos y
estudiados tanto los principios del mo-
delo clasico de funcién puablica, como
las reformas llevadas a cabo en 1993 y
1997-98, el autor nos propone una nue-
va lectura del modelo de empleo con las
Administraciones publicas. Una lectura
en virtud de la cual, y sobre la base de
las especialidades de régimen de los tra-
bajadores publicos, se pude afirmar,
que pese a los objetivos de la Reforma
de 1993, la asimilacién y equiparacién
entre empleo publico y empleo privado

no ha sido absoluta. Estamos ante un
nucvo tipo de relacién laboral sui gene-
ris. En un momento en el que, contra-
riamente a lo que cabrfa esperar, se esta
produciendo un paulatino repliegue de
la legitimacién profesional, a favor de
los dos tipos de legitimacién existentes
en la actualidad: la legitimacién sindical
v la legitimaci6n politica.

Luis F. MAESO SEcO
Profesor Ayudante
del Area de Dcerecho Administrativo
Universidad de Castilla-La Mancha

CALSAMIGLIA, Albert: Cuestiones de leal-
tad. L{mites al liberalisnio: corrupcion,
nacionalismo y multiculturalisnio, Ed.
Paidés, Barcelona, 2000.

Entre la abundante bibliografia que
altimamente ha aparecido sobre ¢l tema
de la corrupcién, el libro del profesor?
Albert CALSAMIGLIA, iniciado en Oxford
durante ¢l afto académico 1996-1997,
ocupa, sin duda, un lugar destacado. Su
lectura resulta no s6lo ciertamente grata
(el lenguaje utilizado en la mayor parte
del trabajo es, en mi opinién, intencio-
nadamente llano, lo que facilita la com-
prension de las materias analizadas cs-
pecialmente para los no iniciados en la
Filosofia Politica), sino sobre todo esti-
mulante, ya que el recorrido que realiza
el autor por los diversos v, en ocasiones,
conflictivos temas suscita frecuentes
cuestionamientos y obliga al lector a re-
pensar algunos de los mas ascntados va-
lores de nuestra cultura, como son, por
cjemplo, los de universalidad y objetivi-
dad. Con todo, no se trata de un libro
que se ocupe unica y exclusivamente del
estudio de la corrupcién, m4s bien con-
siste en un conjunto de profundas refle-
xiones acerca dec los principales proble-
mas (o «lfmites», segin da cuenta el ti-
tulo del libro) que afectan al liberalismo
democrético en la actualidad. Entre és-
tos, ademds de la ya mencionada co-
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que no existe ninguna forma jurfdica
quc impida cludir la corrupcién definiti-
vamente del mismo modo que no existe
férmula jurfdica que impida el abuso
del poder» (pdg. 44). A partir de esta
constatacién inicial, que afirma la insu-
ficiencia de los remedios tradicionales,
el autor reflexiona acerca de otras vias
que permitan luchar con mayor eficacia
contra la corrupcién; lugar donde, a mi
juicio, las consideraciones realizadas
por el profesor CaLsAMIGLIA adquieren
una especial significacién.

II1

En opinién del autor, la democracia
es vulnerable a la corrupcién porque no
logra generar (en los gobernantes, fun-
cionarios v ciudadanos en general) la
suficiente adhesién a las reglas juridicas
que ordenan la vida en comun. Por ello,
apunta como posible salida «incentivar
las lealtades no sélo frente al ordena-
miento juridico y la Constitucién sino
aquellas que generan conductas coope-
rativas y que presionen al individuo
para que no ceda a la tentacién de apro-
vecharse dec su situacién» (pag. 12). La
apuesta que realiza el autor por la leal-
tad no es sencilla. Se trata de un con-
cepto controvertido «porque cn su seno
caben valores distintos y contrapuestos
que representan posiciones ideol6gicas
muy distintas» y que, por otro lado,
goza de mala prensa en la filosoffa poli-
tica liberal ya que sugicre «particularis-
mo, parcialidad y desigualdad». Aun
cuando el autor acepta estas dificulta-
des, entiende, no obstante, que la lcal-
tad juega un papel muy importante en
la democracia y que, ademds, ocupa un
lugar destacado en las practicas sociales
y que, por lo mismo, deberfa incorpo-
rarsc a la filosoffa liberal. Asimismo, se-
nala que la desconfianza que suscita en-
tre los pensadores liberales se debe,
principalmente, a que confunden la leal-
tad con «ceguera y suspensién de la au-
tonomfa» (pag. 47).

Para CaLsaMIGLIA, la lealtad es un con-
cepto relacional y normativo (porque
genera obligaciones) y que tiene como
consecuencia principal un trato diferen-
ciado hacia una persona, institucién o

grupo. La democracia, afiade el autor,
exige conductas leales hacia el sistema,
lo que no implica negar la autonomfa de
los individuos, sino acentuar los deberes
que tienen los ciudadanos para con la
colectividad. El autor entiende, por otra
parte, que ciertas interpretaciones del
individualismo liberal y su concepto de
persona han conducido a una atomiza-
cién de la sociedad, donde lo colectivo
ha terminado por ocupar un lugar bas-
tante menor. Es por ello por lo que el
profesor CaLsaMiGLIA reivindica una ac-
titud comprometida, la que corresponde
a ciudadanos activos y criticos con ¢l
sistema democritico. En este sentido
afirma que «el sistema democratico ne-
cesita de este tipo de mecanismo para
su funcionamiento, esta visién... trata
de valorar la lealtad como un mecanis-
mo que no siempre estd en contra del
pluralismo democriético, sino que mds
bien lo exige. La lealtad —correctamen-
te entendida— es condicién de la demo-
cracia porque una democracia sin ciu-
dadanos criticos y sin pluralismo no es
viable» (pag. 81).

En resumen, ¢l remedio propuesto por
el autor para combatir la corrupcién (con-
ducta desleal v secreta) no es organizativo
ni jurfdico-institucional, sino que pertene-
ce al ambito de los valores internos de
cada sujeto. Dicha propuesta, en mi opi-
nién, esta en sintonfa con otros diagnoésti-
cos que sobre la corrupcién se han reali-
zado ultimamente; as{, por ejemplo, en el
estudio efectuado por F. J. LaPorTaA, don-
de concluye que «los sistemas o antfdotos
(contra la corrupcién) tendran mucha
mas fuerza si son internos (educacién,
convicciones, etc.) que si son meramente
externos» (La corrupcion polftica, Alianza,
1997, pag. 28). Aunque el mérito del pro-
fesor CALSAMIGLIA reside precisamente en
identificar de entre muchos un valor con-
creto, la lealtad, y en desvelar su funcién
constructiva para la democracia.

v

La tercera parte del libro est4 dedicada
al estudio del nacionalismo, ejemplo pa-
radigmatico de la lealtad politica. Este es,
sin duda, un tema conflictivo y diffcil, ya

que evoca terribles experiencias histéri-
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cas, muy cercanas en el tiempo. Sin em-
bargo, como indica acertadamente Calsa-
MIGLIA, «es injusto reconstruir la historia
s6lo desde el punto de vista de su peor vi-
sién posible» (pag. 71). En un tema que
genera tanta confrontacion, tefido por vi-
siones interesadas y, por qué no decirlo,
objeto de frecuentes «didlogos de sor-
dos», resulta sumamente gratificante el
tono desapasionado y el anélisis despre-
juiciado que efectiia el autor (vid., por
ejemplo, el conjunto de propuestas que
bajo el titulo «para seguir debatiendo...»
se incluyen en el apartado final del capf-
tulo III). El profesor CALSAMIGLIA estudia
en esta parte las diversas construcciones
conceptuales elaboradas a proposito del
término en cuestion, sus elementos carac-
terizadores, y adema4s distingue con luci-
dez fenémenos que, por guardar entre sf
un parecido de familia (estado, nacién,
etnia), son objeto de confusién frecuente.

Con todo, lo que aquf interesa desta-
car es que, en opinién del autor, «el de-
bate entre nacionalistas y cosmopolitas
no es concluyente y tiene su nivel de
justificacion filoséfica entre universalis-
ltas y particularistas» (a cuyo analisis
destina el ultimo capftulo). En realidad,
segln expresa mds adelante, «no existen
razones concluyentes que favorezcan un
punto de vista u otro» (pag. 89), aunque
sf admite que las razones de justifica-
ci6én de una y otra postura se hallan en
ambitos diversos. Asf, desde un punto
de vista ideal, parece mas razonable la
postura cosmopolita (que defiende los
valores de la objetividad y neutralidad),
pero desde una perspectiva practica re-
sulta mas adecuado el particularismo
«porque nuestras sociedades se organi-
zan en torno a naciones». La opcién en-
tre ambas genera un dilema, si es que se
acepta que son posiciones incompati-
bles. Sin desconocer la tensién entre
ambas perspectivas, el profesor CALSAMI-
GLIA parece sostener una posible conci-
liacién entre ambos extremos: «puede
defenderse la lealtad polftica a la naci6n
sin que suponga el abandono del libera-
lismo porque el liberalismo no es nece-
saria ni exclusivamente cosmopolita y
universalista». Y por ello afirma mas
adelante: «mi tesis es que la pertenencia
a las naciones fruto de la loterfa de la
vida, es una de las fuentes de desigual-

dad social y afecta crucialmente a la au-
tonomfa y a la posibilidad de planes de
vida del individuo. Si se acepta ese prin-
cipio, entonces respetar ciertos trasfon-
dos nacionales de los individuos serfa
una exigencia que tendrfa su fundamen-
to en un derecho individual que triunfa-
rfa frente a la mayorfa v podrfa encajar-
se en el seno de la filosoffa liberal» (pag.
91, la cursiva es mfa).

Con todo, la elevacién a la categorfa de
«derecho individual» requerirfa, como
admite el propio autor, una modificacién
del modelo liberal. Aunque esta transfor-
macién conlleva una gran complejidad,
CALSAMIGLIA estima que es una opcién
posible, en la medida que cambios simi-
lares ya han tenido lugar en dicho siste-
ma: «esta dimensién de ajuste se ha dado
en los casos de no discriminacién por
raza, por sexo, por razén de la cultura o
por clase social». Por ello, mas adelante
concluye «no se tratarfa de rechazar el
modelo liberal sino de ajustarlo a las
nuevas condiciones» (pag. 92).

De esta forma, parecen salvarse las
desigualdades de las minorfas en un Es-
tado plurinacional (que es el que me pa-
rece tiene en mente el autor al elaborar
estas reflexiones). En cambio, cuando se
enfoca el problema desde la perspectiva
inversa, es decir, del trato preferente o
diferenciado de los connacionales entre
sf (y no respecto de los otros miembros
del mismo Estado pero no pertenecien-
tes a la misma nacién o, en su caso, los
extranjeros), la solucién que propone el
profesor CALSAMIGLIA consiste en garan-
tizar unas condiciones basicas de justi-
cia para todos los hombres: «el conflicto
s6lo se resuelve en la medida que el pri-
mer escalén de la igualdad de conside-
racién y respeto quede garantizado»
(pégs. 94 y 95).

\Y

En el dltimo capftulo, el autor estudia
la justificacién filos6fica de la lealtad
(que es siempre particularista: se es leal
a una causa, nacién, persona, etc., pero
no a todas las causas, personas o nacio-
nes) y el conflicto entre aquélla y los va-
lores de objetividad y neutralidad, pro-
pugnados por el liberalismo. Para tal
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—en ejercicio de sus innegables compe-
tencias atribuidas constitucionalmente
y asumidas estatutariamente— entablan
rclaciones naturales y habituales entre
si y, asimismo, con los particulares. Y
esto de la misma manera en que llevan a
cabo otras actuaciones, de diverso cala-
do, pero significativas todas ellas en re-
lacién con la afirmacién que se quiere
demostrar, constituyendo imbricaciones
de indiscutible trascendencia juridica
integradas en nuestro ordenamiento
propio y evidenciando, en definitiva, la
existencia del meritado Derecho publico
autonémico (3). Ello no quiere decir,
sin embargo —y asf se encarga de mani-
festarlo igualmente este autor—, que
con desvelar la certidumbre de tal ase-
veracién esté todo el camino andado,
toda vez que las modificaciones sucesi-
vas del Estatuto de Autonomfa y el pro-
pio ejercicio diario del derecho indicado
provocan modificaciones y reajustes en
el mismo, de los cuales hay que estar
permanentcmente pendiente so pena de
desconocimiento preciso del ordena-
miento aragonés vigente en su vertiente
publica.

II. En aniloga forma a como el res-
to de territorios autonémicos sc dota de
sus Instituciones de autogobierno, el Es-
tatuto de Autonomfa de la Comunidad

(3) Dc hecho, y en lo que supone una
reflexion de caracter general no vélida
simplemente en el 4mbito autonémico
aragonés, A. EMBID IRUJO concluye taxati-
vamente en que «si algan derecho tienc
garantizada su existencia y desarrollo en
nuestra Comunidad Auténoma, su perma-
nencia y crecimiento constante, es el Pa-
blico y, desde luego, en muchas Comuni-
dades Auténomas sera exclusivamente cl
Derecho Publico el que integre su ordena-
micnto juridico en cuanto que no ha exis-
tido en ellas Derecho Privado, al menos
en ¢l momento de su constitucién como
tales» (pag. 23). Mayor claridad imposi-
ble: desde el mismo momento en que
existen institucioncs propias que ostentan
una plural diversidad de competencias y
que, es mas, las ejercitan a través de ac-
tuaciones multiples, el Derecho publico
autonémico ha de existir, por mucho que
se alcen voces en negacién de esta verdad
insoslayable.

aragonesa determina, en cuanto que
propias de la misma, la existencia en su
ambito de unas Cortes —o Céamara legis-
lativa—, de un Presidente y una Diputa-
cion General o Gobierno de Aragdn —po-
der ejecutivo—, de una Administracién
de Justicia —singularizada particular-
mente en el Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragén y no especffica, en reali-
dad, de la esfera auton6mica, en la me-
dida en que debe entenderse como la
representacién y manifestacién en la
misma de la organizacién judicial gene-
ral de condici6n estatal— y de un comi-
sionado parlamentario —elegido, por
tanto, por las Cortes de Aragén— encar-
gado de la defensa de los derechos y li-
bertades, denominado Justicia de Ara-
gon. La regulacién concreta de todas es-
tas Instituciones ha sido desarrollada
con posterioridad, y partiendo de las
constitutivas —y escuetas— referencias
estatutarias, por diversas normas espe-
cificas, emanadas precisamente de la
primera de las citadas —las Cortes, en
cuanto que depositarias y ejercientes de
la potestad legislativa—, referidas singu-
larmente a cada una de ellas y en las
que sc¢ establece, con el grado de preci-
sién requerido para su operar efectivo,
el régimen juridico al que las mismas se
adecuan.

Siendo que la organizacién juridica
de las Institucioncs aragonesas es equi-
valente a la establecida en el resto de las
Comunidades Auténomas que configu-
ran nuestro Estado compuesto —todas
ellas reproducen, a su escala, la triple
divisién de poderes—, las particularida-
des que la misma puede presentar no
habran de venir sino dadas por las pro-
pias peculiaridades que identifican al te-
rritorio en que se sitdan: Aragén. Por
esta razén, porque, cn realidad, lo que
reflejan estas ordenaciones serdn los as-
pectos singulares concurrentes en una
Comunidad pluriprovincial, de autono-
mfa inicial lenta, con un fuerte nicleo
poblacional dominante —Zaragoza— y
el resto del territorio —variopinto so-
bremanera en sentido ffsico— caracteri-
zado por una acusada despoblacién, y
de la misma manera en que otras nor-
maciones autonémicas se acomodaran a
las circunstancias concurrentes en el te-
rritorio en el que pretendan aplicarse, se
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justifica que no se dedique ahora un es-
pacio a describir en qué consisten aqué-
llas y razonar sobre las mismas. Con
solvencia fuera de toda duda llevan a
cabo esta labor en la obra que me ocupa
M. CoNTRERAS CASADO —en relacién con
las Cortes de Aragén—, R. CHUECA
RODRIGUEzZ —en su andlisis sobre el Ré-
gimen Electoral de la Comunidad Aut6-
noma—, A. EMBID IRUJO —encargado de
reflexionar sobre el Gobierno y la Admi-
nistracién aragoneses— y C. GARRIDO
LoPEZ —centrado en el estudio del Justi-
cia de Aragén—, y es en todos estos tra-
bajos en los que debe buscarse —y se
encuentra, esto es verdad cierta— el co-
nocimiento indicado. Pero, aparte de lo
dicho, lo que sf me gustaria siquiera su-
cintamente es llamar la atencién sobre
la existencia de esta dltima y singular fi-
gura —el Justicia de Aragén—, reflejo
autonémico del Defensor del Pueblo es-
tatal, y significativa dentro del elenco de
instituciones de este tipo surgidas en el
Estado de las Autonomfas. Figura am-
parada, ademas, en el precedente histé6-
rico que supone la existencia pretérita
en nuestro territorio del Justicia Mayor
de Aragén, sin que ello deba entenderse
—como bien se encarga de recordar su
analista— como un intento de «resuci-
tar» instituciones extintas a la manera
en que se configuraban en tiempos pa-
sados. Sin embargo, en el otro lado de la
moneda, tampoco puede negarse la im-
portancia «ética» que precedentes como
el citado presentan, y que impulsan el
reconocimiento de la figura en nuestra
Comunidad, siendo buena muestra de
ello el respeto y consideracién que la
misma suscita en todos los aragoneses;
mucho mayor que el que otras andlogas
pueden tener en otros territorios auto-
némicos carentes de tradicién en este
sentido (4).

(4) Si bien es cierto, y asf se encarga
de destacarlo el autor citado precedente-
mente, que la actual configuracién del
Justicia de Aragén como comisionado de
las Cortes autonémicas en defensa de los
derechos y libertades difiere sobremanera
de las funciones que en el pasado se otor-
gaban al mismo —en la medida en que
entonces aquél actuaba como un auténti-
co tribunal de jurisdiccién en el sentido

III. De acuerdo con lo establecido en
el artfculo 148 de la Constitucién, las Co-
munidades Auténomas, a través del ins-
trumento que al efecto suponen sus res-
pectivos Estatutos de Autonomfa, podran
asumir como propias las competencias
que él mismo se encarga de enunciar, asf
como las que, en una interpretacién a
contrario sensu del precepto inmediata-
mente subsiguiente —el articulo 149, re-
ferido a las atribuciones estatales—, no
sean ostentadas definitivamente por el
Estado en cuanto que de su incumbencia
exclusiva (5). En este marco general e in-
modificable, la Comunidad Auténoma de
Aragén ha procedido a individualizar
qué competencias y facultades le corres-
ponden, enumerandolas en los artfculos
35 a 39 de su Estatuto —por supuesto,
considerado en sus ultimas versiones re-
sultantes de las reformas de 1994 y
1996—, en funcién de que las mismas
sean exclusivas, de desarrollo legislativo
y ejecucién de la normativa basica esta-
tal o de simple ejecucién. Muchas de
ellas son desgranadas y analizadas con
rigor por cualificados profesores univer-
sitarios —concretamente, por G. FERr-

actual del término (pag. 206)—, ello no

ha de significar, como acaba de senalar-
se, desdoro alguno a la alta valoracién
que, en el seno de nuestra Comunidad, el
Justicia de Aragén merece en cuanto que
institucién propia.

(5) En realidad, y por referir las cosas
con rigor, esta tltima posibilidad hubo de
entenderse primariamente restringida a
aquellas Comunidades que accedieron a la
autonomfa por las vias determinadas en el
articulo 151.1 y en la Disposicién Transito-
ria Segunda de la Constitucién —las cono-
cidas como Comunidades de autonomia
inicial amplia—, quedando el resto limita-
das a la primera de las posibilidades descri-
tas; esto es, a la habilitacién para asumir
estatutariamente s6lo el elenco competen-
cial enumerado en el articulo 148 de la
Constitucién. Hoy, sin embargo, tras la ho-
mologacién entre todas ellas llevada a cabo
por la Ley Orgénica 9/1992, de 23 de di-
ciembre, y las posteriores reformas estatu-
tarias en este sentido, la distincién descrita
debe entenderse definitivamente arrumba-
da, situandose la totalidad de entes autoné6-
micos en idéntico punto en lo que hace a
sus posibilidades competenciales.
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pieza insoslavable de la concepcion occi-
dental del Estado de Derecho».

En el segundo de los trabajos recogi-
dos en esta obra se estudia con profundi-
dad, v desde una perspectiva comparada,
la evolucién del contencioso hacia un
modelo de cardcter subjetivo. Una espe-
cial atencién se dispensa a las reformas
recientemente operadas en Francia, y
que se concretan en la previsién de nue-
vos podercs del juez (desarrollo de las
técnicas de référé, posibilidad de dictar
condenas de hacer a la Administracié6n,
poderes de ejecucién forzosa de las sen-
tencias). Al tiempo que quiebran los ras-
gos tradicionales del recurso por exceso
de poder, cstas facultades se correspon-
den con verdaderos derechos de los par-
ticulares, y sirven a la defensa de sus po-
siciones jurfdicas cn el marco del proce-
so (derecho a la tutela cautelar, a obtener
la reparacién de la posicion lesionada, a
la ejecucién de la sentencia). En el caso
de Espafia, la nueva regulacién de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa ha
profundizado igualmente en esta tenden-
cia a través de alguna de sus principales
novedades (nuevas pretensiones esgrimi-
bles, ampliacion del sistema de medidas
cautelares, fortalecimiento de poderes de
ejecucion de sentencias). En el marco de
este proceso de subjetivizacién se inser-
ta, en fin, la construccién del profesor
GaRcfa DE ENTERRfA a propésito de la
comprensién como un derecho funda-
mental del derecho rcaccional de protec-
cién del cfrculo vital de intereses frente a
las actuacionecs administrativas lesivas
que sc enticnde no estan cubiertas por la
ley. En opinién del autor, puede hablarse
de un verdadero «cambio de paradigma-=
en el sistema de justicia administrativa:
«de ser un medio de orden ptiblico de pro-
teccion de la legalidad de la Administra-
cién, ha pasado a ser en este fin de siglo,
en varios pafses de la Unién Europea (...),
un sistema de tutela o proteccién de dere-
chos e intereses legitimos de los ciudada-
nos». En qué medida puede afirmarse
que el contencioso-administrativo fran-
cés sigue siendo caracterizable como un
«proceso al acto» (CHAPUS), cudles son
los elementos de la legislacién espafiola
que todavia en la actualidad precisan
una reforma, o cuél el papel —en todo
caso destacado— que est4 jugando y que

debe jugar en el futuro el modelo disefia-
do a partir del artfculo 19.4 de la Ley
Fundamental de Bonn en la evolucién de
la justicia administrativa en Europa, son
sélo algunas de las cuestiones sobre las
que el profesor Garcta pE ENTERRIA apor-
ta nuevos elementos para la reflexién en
este trabajo.

En El valor normativo directo de la
Constitucién espariola de 1978, el autor
aborda otro de los problemas de cuyo
tratamiento y elaboracién dogmatica se
ha ocupado con especial intensidad du-
rante los ultimos afos. Tras exponer los
difcrentes fundamentos teéricos que
subyacen a los procesos revolucionarios
francés y norteamericano, asf como sus
consccuencias respecto de la diversa
construccién de la ideca de Constitucién,
se describen el surgimiento y el desarro-
llo, una vez consolidado el principio de-
mocratico, del cardcter normativo de
esta ultima en Europa de la mano de la
introduccién de un sistema de control de
constitucionalidad. La decisi6n de la
Constitucién de 1978, expresamente for-
mulada en su texto, de configurarse
como una norma que vincula directa-
mente a todos los poderes publicos, asf
como, especialmente, la opcién en favor
de un sistema de vinculacién a la Consti-
tucién de todos los jueces y tribunales, y
no sélo, por tanto, al Tribunal Constitu-
cional —opcién ésta caracterfstica de los
modelos norteamericano o aleman, fren-
te al kelseniano—, constituyen el funda-
mento de la afirmacién de su valor nor-
mativo directo. El trabajo concluye, en
fin, con un an4lisis detenido de las diver-
sas facultades aplicativas en las que se
concreta la vinculacién de los jueces y
tribunales ordinarios a la Constitucién.

Llegados a este punto, poco mds debe
anadirse a este escueto repaso dec los
principales contenidos de la obra de la
que se da noticia. Baste sefialar que la
entidad de los problemas abordados, la
relevancia dec las propuestas y solucio-
nes que contienc, asf como la altura des-
de la quc est4 escrito, convierten este li-
bro en un Aleph de ensefanzas, y hacen
obligada su lectura con tanta o més ra-
z6n, incluso, que la personalidad cientf-
fica de quien lo firma.

Luis ARROYO JIMENEZ
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GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago: El De-
recho Administrativo Europeo, Premio
Blas Infante de Estudio e Investiga-
cién publicado por el Instituto Anda-
luz de Administracién Publica de la
Junta de Andalucfa, Sevilla, 2000.

Desde hace ya tiempo se viene comen-
tando por gran parte de los especialistas
en Derecho administrativo de la impor-
tancia de un fené6meno que parecfa per-
tenecer al futuro, me refiero al naci-
miento y desarrollo de un Derecho Ad-
ministrativo Europeo. Pues bien,
aunque altimamente se han publicado
algunos trabajos que de manera indirec-
ta abordan esta problematica (*), la
obra del profesor GoNzALEZ-VARAS El De-
recho Administrativo Europeo tiene la
virtud de ser una de las primeras, si no
la primera, en atreverse a acotar, siste-
matizar y dar sentido, en definitiva, en
convertir en presente esta realidad que
llamamos Derecho Administrativo Euro-
peo, de la que, repito, mucho se habfa
hablado pero que pocos habfan materia-
lizado en un trabajo de investigacién
tan completo.

Son varias las perspectivas desde las
que puede observarse el Derecho Admi-
nistrativo Europeo para tratar de darle
sentido y sistematica desde la Ciencia
del Derecho Administrativo. Asf, la eu-
ropeizacién de los Derechos administra-
tivos de los Estados miembros, el Dere-
cho administrativo de las instituciones
comunitarias y la metodologfa utilizada

(*) En esta serie de trabajos destaca-
rfa las obras de S. GALERA RoDRIGO, La
aplicacién administrativa del Derecho Co-
munitario. Administracién Mixta: tercera
via de aplicacién, Edit. Civitas, 1998;
A. M. MORENO MoLINA, La ejecucién admi-
nistrativa del Derecho Comunitario. Régi-
men europeo y esparol, Edit. Marcial
Pons, 1998. Cuando se estan terminando
de escribir estas lineas acaba de aparecer
otra obra de enorme importancia y con
pretensiones parecidas a las de la obra
que estamos recensionando. Se trata del
Manual de Derecho Administrativo Comu-
nitario, Edit. Centro de Estudios Ramén
Areces, 2000, escrito por L. PAREJO ALFON-
s0, T. DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ
DEL CASTILLO, A. M. MORENO MoLINA y A.
EsTELLA DE NORIEGA.

para su desarrollo, son aspectos que
conforman el Derecho Administrativo
Europeo y que el autor analiza en esta
obra con detenimiento.

GoNZALEZ-VARAS parte de dos ideas
fundamentales: de un lado, la europei-
zacién de los Derechos nacionales de los
Estados miembros y, de otro, el consi-
guiente nacimiento de un auténtico De-
recho Administrativo Europeo. Son va-
rias las vfas que actualmente hacen mas
perceptible la existencia de un Derecho
Administrativo Europeo que hasta aho-
ra s6lo podfa ser objeto de atencién teé6-
rica. Cada vez son ma4s las relaciones ju-
r{dicas que los ciudadanos, las empresas
o los propios Estados de la Uni6én man-
tienen con las instancias comunitarias y
que estan sometidas a principios pro-
pios de algo que puede denominarse De-
recho Administrativo Europeo.

Mayor presencia en la practica jurfdi-
ca cotidiana que GONZALEZ-VARAS trata
de demostrar dando ejemplos de secto-
res donde se ha producido la europeiza-
cién del Derecho administrativo. En pri-
mer lugar, se analiza la contratacion pu-
blica. Tras un breve repaso al cuadro
normativo comunitario en materia de
contratacién, el autor busca y, creo, en-
cuentra el fundamento o razén de ser de
las directivas sobre contratacién en la
materializacién de ciertas libertades co-
munitarias fundamentales (circulacién
de mercancfas y servicios), asf como
realizar el mercado interior introducien-
do la competencia en el sector. Aunque
en Espafa el Derecho comunitario de la
contratacion publica no ha supuesto la
introduccién de grandes cambios en la
estructura de la institucién, no ha ocu-
rrido igual en otros pafses, como Alema-
nia, en que la figura del contrato admi-
nistrativo no era reconocida como tal.
En definitiva, el Derecho comunitario
de los contratos publicos es uno de los
ejemplos més destacados de c6mo desde
éste se esta imponiendo un concreto
modelo de Derecho administrativo, en
este caso caracterizado por la afirma-
cién de la figura del contrato adminis-
trativo frente a la de libertad de pactos
propia de algunos Estados de la Unién.

En ese esfuerzo por demostrar la exis-
tencia y extensién de un Derecho admi-
nistrativo europeo se refiere el autor a
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pucde realizarse una lectura constructi-
va de este principio respecto del proceso
de integracién comunitaria. En definiti-
va, por lo que al problema del objeto del
Derecho Administrativo Europeo res-
pecta, lo mas importante es afirmar
c6mo la atenuacién del caracter finalis-
ta del sistema comunitario de compe-
tencias v la moderacién del uso de los
poderes inherentes facilitan, evidente-
mente, la estabilidad necesaria para po-
der identificar el objeto del Derecho Ad-
ministrativo Europeo por partir éste de
marcos competenciales mas definidos y
menos indeterminados.

La ultima cuestién que del Derecho Ad-
ministrativo Europeo se plantea, y que se
aborda en la sexta y parte final del libro,
es la de las diferencias respecto de la ex-
tension y limites del Derecho administra-
tivo entre los distintos Estados miembros
y que podrfa dificultar la expansion y de-
sarrollo de aquél. Asf, la difcrente forma
de entender ¢l Derecho administrativo
como Derecho regulador de la actuacién
de las Administraciones publicas, dada,
por cjemplo, la diferente respuesta que a
dicha cuestién dan el Derecho aleman, el
francés o el inglés, podria resultar proble-
madtica. Sin embargo, tras analizar dete-
nidamente estas diferencias, ¢l autor de-
ficnde la idea de que no se desnaturaliza
la idea o principio seguin el cual la Admi-
nistracién estéa regida por un Derecho es-
pecffico o estatutario cuando cumple sus
funciones tipicas o propias de su giro o
trafico administrativo.

Merece la pena destacar la reflexién
final del autor por cuanto que en la mis-
ma sc¢ encuentra la esencia del pensa-
miento que GONZALE2Z-VARAS trata de ha-
cernos llegar en este trabajo. Me refiero
a la defensa de un modelo jurfdico euro-
peo basado en la profundizacién de la
teorfa del Derecho subjetivo, que se con-
vertirfa asf en la base o soporte escncial
del Derecho Administrativo Europeo.
Sobre esta idea deberfa seguirsc traba-
jando para que en el proceso, parece
que imparable, de extensién del Dere-
cho Administrativo Europeo se muestre
efectivo en la defensa homogénea de los
derechos de los ciudadanos curopeos
antc la presencia cada vez mas impor-
tante de estc nuevo Poder Puablico que
conforma la Unién Europea.

En definitiva, desde el Derecho espa-
fiol, GONZALEZ-VARAS nos precsenta uno
de los primeros pilares sobre ¢l que ha-
bra de construirse y contemplarse el de-
sarrollo del cada vez mas importante
Derecho Administrativo Europeo. Segu-
ramente, después de éste vendran otraos
muchos trabajos que profundizardn mas
en el tema; sin embargo, todos ellos
contaran con la facilidad de partir con
la referencia de la obra comentada.

Estanislao ARANA GARCiA
Profesor Titular
de Derecho Administrativo
de Granada

HUERGO LoRa, Alejandro: La resolucidén
extrajudicial de conflictos en el Dere-
cho Administrativo, Coleccién Studia
Albormotiana, Real Colegio de Espana,
Bolonia, 2000, 318 péags.

La aparicién de una nueva monogra-
ffa del profesor HUERGO LORA es siempre
motivo de alegrfa entre quicnes compar-
timos la vocacién por el Derecho Admi-
nistrativo. Sabe el futuro lector que se
enfrenta a un trabajo rigurosamente
construido, en el que se propondran so-
luciones razonables a problemas rcales
de nuestra disciplina y en el que no se
hurtara ningin argumento ni se dcjaran
sin la oportuna, y siempre comedida, ré-
plica aquellas posiciones que el autor no
comparta.

La obra que hoy comentamos no es
una excepcién a esta practica y viene a
sumarse a los demas libros de su autor
(Los contratos sobre los actos y las potes-
tades administrativas, Los convenios ur-
banfsticos, Las pretensiones de condena
en el contencioso-administrativo) que
abordan distintos campos del Derccho
Administrativo.

Sobre la oportunidad del tema no pa-
rece que debamos extendernos, la grave
situacién de sobrecarga y de consiguien-
te retraso en la tramitacién de los asun-
tos que soporta la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa han motivado en
los ultimos afios (probablemente desde
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la aprobaci6n de la Ley 30/1992, con la
novedosa previsién de su art. 107.2) un
justificado auge de los estudios dedica-
dos a la resolucién extrajudicial de con-
flictos en Derecho Administrativo, prac-
ticamente abandonados hasta ese mo-
mento. Pero la vitalidad de la resolucién
extrajudicial de conflictos en nuestro
Derecho Administrativo dista de ser un
fenémeno doctrinal, son las propias Ad-
ministraciones Publicas las que vienen
impulsando esta preocupacion dogméti-
ca que es el reflejo de la practica admi-
nistrativa y de las iniciativas legislativas
tomadas e¢n tal sentido. Algo que, como
sc dice en la introduccién al libro objeto
de esta recension, tiene algo de sorpren-
dente, «porquc parece dificil de enten-
der que el Estado, que ha modelado cl
sistema judicial contencioso-adminis-
trativo practicamentc a su medida, lo
deje a un lado y busque otros cauces
para la resolucién de los conflictos que
le enfrentan a otros sujctos».

El profesor HUERGO LORA prescinde,
con buen criterio, de las apelaciones ge-
néricas al consenso como método de ac-
ci6n administrativa y a la necesidad de
buscar férmulas alternativas al conten-
cioso, y estudia las perspectivas reales
de la transaccién, del arbitraje, de la lla-
mada actividad arbitral de la Adminis-
tracién y de los recursos administrati-
vos, tanto en su actual regulacién legal
como en las opciones que tiene ante sf
el legislador. No podria emprenderse
una tarea semejante sin poseer el domi-
nio no sélo de nuestro sistema jurfdico,
sino también de los otros grandes siste-
mas de nuestro entorno (aleman, fran-
cés ¢ italiano) que han acumuiado un
caudal de experiencias que pueden ser-
vir para evitarnos caminos inutiles. El
autor, que ya habfa demostrado un co-
nocimiento profundo de todos estos sis-
temas en obras anteriores, supera con
creces el reto y consigue ofrecernos una
ponderada exposicion de los logros y de
los problemas que nos ofrece la tradi-
cién continental. La obra tiene en cuen-
ta también la experiencia propia de
otras ramas del ordenamiento, ofrecien-
do todas las claves del debate doctrinal
que desde una perspectiva de teorfa ge-
neral del Derecho plantea la resolucién
extrajudicial de controversias.

El libro demuestra también, desde el
mismo inicio de la exposicién, una loa-
ble preocupaci6on del profesor HUERGO
Lora por delimitar conceptualmente
cada una de las figuras a las que se va a
enfrentar, en un esfuerzo dogmatico im-
prescindible si se quiere evitar que la
confusién se extienda al régimen juridi-
co aplicable, imposibilitando el enfoque
institucional neccesario en cualquicr
construccién juridica.

La transaccién plantea en primer lu-
gar, de acuerdo con el desarrollo segui-
do por el autor, el problema de su des-
linde de la variada gama de convenios
que la Administracién celebra con parti-
culares v quc no se ajustan a las clasicas
figuras dc los contratos de obra, sumi-
nistro y gestién de servicios publicos.
Dado que la celebracién de transac-
ciones estd sometida a gravosos requisi-
tos procedimentales (aprobacién por
Real Decreto, previo dictamen del Con-
sejo dc Estado), no se puede calificar a
todos esos convenios como transaccio-
nes, sino que es necesario distinguir
unos y otros. El libro analiza, a conti-
nuacién, el concepto de «materia dispo-
nible», que marca el limite de la
transaccién y que normalmente es deja-
do a un lado por la doctrina. La tesis de-
fendida por el autor es que la Adminis-
tracién no tiene, al contrario que los
particulares, ningan derecho disponible,
dada su especial vinculacién a la Ley v
al Derecho. Si hay que reconocerle algu-
na posibilidad de transigir (y la legisla-
cién positiva es clara en ese sentido), es
necesario reinterpretar dicho concepto,
de tal forma que la Administracién po-
dr4 transigir cuando ello sea m4as conve-
niente para los intcrescs puiblicos que
apurar el proceso judicial, y siempre
que no se infrinja abiertamente el orde-
namiento jurfdico. También se analiza
la nueva regulacién de la transaccién ju-
dicial en el contencioso-administrativo,
que deja abierto, entre otros interrogan-
tes, el de si se aplican a esa transaccién
judicial los requisitos formales que se
exigen con caracter general a las tran-
sacciones de las Administraciones Pa-
blicas.

Al estudiar el arbitraje, el profesor
HuerGo LORA toma posicion frente a un
extendido confusionismo en el que se
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y establece que no basta con que sc in-
voque la insuficiencia de unos conoci-
mientos cientificos en la materia que se
trate, sino que es necesario que csc esta-
do insatisfactorio se prucbe, prucba
que, tiene que hacer la Administraci6én y
prueba que en cuanto quc tiene que de-
mostrar un hecho negativo, se califica
de diabélica por su dificultad.

La jurisprudencia, en cuanto que es-
pejo de los problemas de cada época y
dc sus instituciones, es tenida en cuenta
por cl autor para dcterminar las direc-
trices sobre la fuerza mayor y asf dispo-
ne que: a) la declaracién de zona catas-
tré6fica vy la consiguiente concesién de
ayudas es un elemento indiciario pero
no decisivo para la determinacién de
fuerza mayor; b) la caracterizacién de
un elemento a priori como fuerza mayor
no cxcluye la estimacién de una concau-
sa determinante de la responsabilidad
de la Administracién, en estos casos no
existird causa de fuerza mayor y el dafio
producido sers directamente reconduci-
ble a una actuacién u omisién determi-
nante; ¢) la actuacién ilegal por parte de
la Administracidén que sitie los bienes
en el lugar dondec se desarrolla la fuerza
mayor puede ser un elemento de impu-
tacién que desplace la propia existencia
de la fuerza mayor; y d) cualquier irrc-
gularidad imputable a los pecrjudicados
no es causa de exoneracién de la res-
ponsabilidad de la Administracién, asf
esa infraccién podra llevar el reproche o
la sancién quc legalmente sc establezca
pero no la exoneracion de responsabili-
dad de la Administracién. Para concluir
su estudio sobre el concepto a la luz de
la jurisprudencia, ¢l profesor Jorbpano
FrAGA analiza algunos supuestos especf-
ficos: eventos meteorolégicos como las
lluvias, el temporal marftimo, las hela-
das; otros eventos como los desplaza-
mientos de rocas, los movimientos del
terreno, las cafdas de ramas, arboles y
muros de edificios por la accién del
viento; los eventos humanos que no son
fuerza mayor como la intervencién de
un tercero o los dafos causados por el
terrorismo; y otros eventos como los ro-
bos, las muertes de presos en institucio-
nes penitenciarias, ¢l contagio de enfer-
medades y los eventos relacionados con
el planeamiento urbanfstico.

Por lo que se refierc a la regulacién de
los riesgos extraordinarios y al régimen
normativo vigente, no deja de ser pecu-
liar ya que la Ley 21/1990, de 19 de di-
cicmbre, que constituye ¢l Estatuto le-
gal del CCS, delimita de modo positivo
(terremotos y maremotos, inundaciones
extraordinarias, erupciones volcénicas,
la tempestad ciclénica atfpica y las cai-
das de cuerpos siderales y aerolitos) y
negativo (los que sean calificados por el
Gobicrno de la Nacién como de «catds-
trofe o Calamidad Nacional») este con-
cepto, que se encuentra desarrollado re-
glamentariamentc por ¢l Real Decreto
2022/1986, 29 de agosto. Las directrices
generales que contiene esta normativa
se pueden sintetizar en dos: a) la exclu-
sién de cobertura de los riesgos huma-
nos (las presas, los embalses, las aero-
naves, los satélites), postura ésta que no
deja de ser justamente criticada, y b) el
caracter intermedio del concepto, son
riesgos que se encuentran tasados en
una franja intermedia: hacia arriba la
exclusién opera como reductora del de-
recho a ser indemnizado, quedando los
ciudadanos al albur de los mecanismos
de solidaridad; y hacia abajo habra de
cstar asegurado mediante una p6liza or-
dinaria contratada al efecto, lo que pue-
de determinar que la cobertura sca in-
existente.

En cuanto al funcionamiento y finan-
ciacién de este sistema hay que partir
de un dato que ha sido valorado como
una declaracién mcramente formal cual
es la liberalizacién en el ambito de los
seguros extraordinarios derivada de
nucstro ingreso en la Unién Europeca.

En todo caso, no debe perderse de vis-
ta quc nuestro sistema de cobertura de
ricsgos extraordinarios descansa sobre
una premisa que no siempre existe: el
seguro preexistente sobre el que se so-
breponc; consecuentemente, si no hay
seguro nunca habra cobertura de ries-
gos cxtraordinarios, y éste se predica
como el eterno problema ya que son las
clases mas desfavorecidas, que viven al
margen del sistema asegurador, las mas
afectadas por las catastrofes; es por esta
razén que el sistema de cobertura del
recargo del CCS no debe ser el tnico
sisterna de reparacién, sino que hay que
buscar una red de instrumentos al servi-
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cio de los objetivos solidarios persegui-
dos, una red institucional de responsa-
bilidad, solidaridad gencral o ad hoc.
Una futura regulacién debicra ser mas
ambiciosa en la determinacién de los
principios esenciales del sistema y, so-
bre todo, en la fijacién de criterios mfni-
mos de inclusién/exclusién de la cober-
tura a cargo del CCS; también debiera
introducir el concepto «cualquier riesgo
natural extraordinario» que cause im-
portantes dafios en una persona o grupo
de personas; y debiera ampliar el siste-
ma mediante un nuevo seguro obligato-
rio que si bien plantea importantes pro-
blemas en su coste de implantacién en
una sociedad asediada por la presién
impositiva, una implantacién progresiva
podria eliminar dichas resistencias.

En cuanto a la reparacién de los da-
flos es imprescindible partir de una pre-
misa: el Estado Social impone el des-
pliegue de la solidaridad; es mas, esta
solidaridad es la medida del grado de
desarrollo de una sociedad: cuanto maés
avanzada es una sociedad, mas posibili-
dades, mas recursos y generosidad des-
pliega ante el caos. Esta solidaridad no
puede formularse como un mero buen
deseo sin estructuracion jurfdica efecti-
va en situaciones catastréficas.

Nuestro Derccho preconstitucional en
sus aspectos sustantivos estd caracteri-
zado por una amplia discrecionalidad
que se deja sentir en la determinacion
del hecho catastréfico, sujeto sélo a las
determinaciones contempladas cn el art.
5 de la Orden de Presidencia de 17 de
diciembre dc 1970, y en mayor medida
en la determinacién del quantum; estas
connotaciones son propias de un siste-
ma inserto en un régimen autoritario
gue se asemeja mas a un sistema de
coordinacién que a la regulacién de una
potestad administrativa de reparacién
de daiios; la preocupacién intrfnseca no
cra ¢l desplicgue de la solidaridad, sino
el correcto funcionamiento del aparato.

Nuestro marco normativo vigente se
encuadra en el ambito de la proteccién
civil, aunque sea realizada al margen de
la norma lider la Ley 2/1985, de 21 de
enero. La proteccién civil es un sistema
que estd basado en la planificacién, en
los planes territoriales y en los sectoria-
les que han de ser elaborados conforme

a la norma basica aprobada por el Go-
bierno cuyo contenido son las directri-
ces escnciales para la elaboracién de la
planificacién; esta norma basica es el
RD 407/1992, dc 24 de abril.

El Estado tienc tftulo competencial en
virtud del artfculo 149.1.29 dec la CE: se-
guridad ptblica; mientras que las Comu-
nidades Auténomas debcn elaborar los
planes de prevencién dc riesgos y calami-
dades para la direccion de sus servicios;
este reconocimiento competencial esta
subordinado a las superiores exigencias
del interés nacional, exigencias que deter-
minan que el Estado posea competencias
normativas y ejecutivas y que se constitu-
ya cn el 6rgano supcrior de direccién y
coordinacién de la proteccién civil. En
cste sistema vigente el derecho a la igual-
dad actia como garantfa minima y limite
a la discrecionalidad en la reparacién de
los danos; asf, los mecanismos de control
de ésta serdn los del control ex articulo 14
de la CE; adema4s de e¢llo, se determina
que el establecimiento de subvenciones
puede ser discrecional, pero una vez pu-
blicada termina la discrecionalidad y co-
mienza la regla y el reparto concreto.

En cuanto a la ejecucién del sistema,
el profesor JorDANO FRAGA nos presenta
la paradoja del mismo, va que ¢l sistema
general, establecido mediante disposicio-
nes gencrales de rango reglamentario, se
ejecuta mediante un mecanismo: los
Reales Decretos Leyes con rango supe-
rior al reglamentario. En la obra el autor
entra en el analisis de un prototipo de
Decreto-Ley ad hoc reparador, en su es-
tructura y su contenido. Si bien la refle-
xién que merece ser resaltada es la pro-
blematica misma de esta ejecucién de in-
tervenciones singulares, que entre otros
pone en cuestién el principio de seguri-
dad juridica, en detrimento de un mode-
lo estable de ayudas dignas que cooperen
a la recuperacién de la normalidad y que
sea mas acorde con la igualdad.

Por altimo, entre los principios orien-
tadores y las propuestas enunciadas en
el epflogo es necesario traer a colacién
los siguientes puntos: a) La necesidad
de elevar el rango normativo regulador
que dote de estabilidad al sistema, sin
perjuicio de las adaptaciones al caso
concreto. b) El tipo de mecanismo repa-
rador, ya que, aun estableciendo el sis-
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caudal —resulta muy significativo que, en
la prictica, la real cédula de 18 de marzo
de 1783, por la que fueron declarados
honrados todos los oficios de la republi-
ca, no se aplicase en las Indias—; el esta-
do civil y las costumbres privadas, que se
habrfan dc reflejar en su conducta publi-
ca; y las diversas causas de incompatibili-
dad, como, v. gr., la de ser deudor de la
Real Hacienda. Igualmente eran variadas
las diferentes calidades del oficio. Exis-
tfan cargos en propiedad y en interinidad,
siendo, por lo general, de designacién re-
gia los primeros, y de competencia de las
autoridades territoriales y locales los se-
gundos, en los que sélo se percibfa la mi-
tad del sueldo correspondiente, y se care-
cfa de cstabilidad. Habfa, ademas, oficios
supernumerarios, es dccir, aquellos que
excedfan del nimero de plazas que for-
maban la plantilla de cada oficina; futu-
rarios o en cspera de vacante; entreteni-
dos y meritorios, en los que ¢l acceso a la
categorfa de oficial dependfa m4s de cri-
terios de antigiicdad que de capacidad;
permanentes, y temporales susceptibles
de prérroga; sustitutos, que proliferaron
con la venta de oficios; delegados, como
los tenientes de gobernador, de corregi-
dor, de alcalde mayor, de los oficiales de
la Real Hacienda (contador, tesorero, fac-
tor-veedor), etc.

Muchas veces, las atribuciones del
oficio no estaban fijadas legalmente,
sino que era el tftulo de nombramiento
el que configuraba el haz concreto de
competencias del oficial. Asegurado el
cobro de la media anata o mitad de su
retribucién anual, el cjercicio de mu-
chos oficios —un caso paradigmadtico es
el de los virreyes— estaba regulado por
instrucciones particulares, entregadas,
en nombre del rey, conjuntamente con
el tftulo. Ya en su lugar de destino, el
oficial o agente se servia del archivo
para conocer el estado dec los negocios,
con el auxilio, en ocasiones, de los in-
formes o relaciones que le habfa dejado
su antecesor. Tras la aceptaci6n del car-
go, casi siempre t4cita, la toma de pose-
sién, con el juramento y la recepcién de
los atributos simbélicos de jurisdiccién
(vara o bastén, sillén, llaves de la ciu-
dad), suponfa el ingreso en el oficio. Era
el inicio efectivo de una carrera admi-
nistrativa, caracterizada, de facto, por la

estabilidad en el empleo, ya que rara-
mente se producfa la remocién sin una
causa justificada; v por los ascensos se-
gun «cscala y ordens, de acuerdo con el
escalafén, que se generaliza, siguiendo
criterios racionalistas, en la segunda mi-
tad del setecicntos. Por lo que respecta a
la remuneracién, su percepcién conjuga
diferentes variables: acumulacién de
oficios diversos, y de sus correspondien-
tes sueldos, en una misma persona;
acrecentamiento ilicito de los haberes
reducidos (caso de los alcaldes mayores
y corregidores con sus repartimientos
obligatorios, y abusivos, de mercancias
entre los indfgenas); a falta de una caja
unica, imputacién de los sueldos paga-
deros por la Real Hacienda a cajas y ra-
mos de tributos determinados; devengo
del salario desde la fecha de embarque
del oficial electo para las Indias, y, des-
de 1695, a partir de la toma de posesién;
exenciones ancjas de servicio militar,
cargas concejiles, etc.

Del doble saber que Max WEBER sefia-
la en el burécrata, el saber de servicio o
prictico, producto de la experiencia, y el
saber de la especialidad, racional y técni-
co, la Administracién de la Edad Moder-
na se inclina por el primero. El oficio de
papeles se aprende mancjindolos al lado
de los oficiales mas antiguos: «la verda-
dera escucla es el escritorio, ¢l mejor
maestro es un oficinista veterano, capaz
de transmitir su experiencia ...; es una
cnsefianza prictica que ... sc parece mu-
cho a la que recibe el aprendiz en el ta-
ller del maestro artesano» (pag. 252).
Sélo con la Ilustracién, partiendo del sa-
ber espcculativo, se comenzara a valorar
el conocimiento basado en principios te-
éricos, centrados en el estudio, en parti-
cular, de la economia, la filosofia, la po-
Iftica, los idiomas modernos, el derecho
natural racionalista, etc. En cualquier
caso, en la biblioteca minima del gober-
nador, del corregidor o del oidor indiano
no faltaran un ejemplar de la Recopila-
cién de Indias, desde 1681; y diversas
obras practicas de autores como Castillo
de Bovadilla, Sol6rzano Pcreira, Alonso
de Villadicgo, Escalona Agiiero... Un sa-
ber, practico o teérico, al servicio de un
régimen de trabajo cuya primera obliga-
cién era la de residencia en el lugar de
asiento del cargo del que se era titular; y,
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después, asistencia puntual a la oficina,
cumpliendo un horario determinado;
obediencia a los superiores; y manteni-
miento del secreto, pues, como asevera-
ba Mateo Vazquez, secretario de Felipe
11, «el secreto es ia llave del gobierno es-
piritual y temporal» (p4g. 284). Para re-
solver los expedientes, verdaderos prota-
gonistas del reatro burocrético, con el
tiempo se pasé, de preferir a oficiales
omniscientes, a formar oficiales especia-
lizados, peritos en un determinado ramo
de asuntos. La creciente tecnificacion
burocrética comenzé en las Reales Au-
diencias, que requerfan letrados, espe-
cialistas de formacién juridica; y se ma-
nifesté materialmente en la difusién del
uso de formularios, v en el empleo del
archivo, en el triunfo de la ordenacién
documental.

En las relaciones de los oficiales con el
mundo exterior —e! extraniundo de la
oficina burocratica, si se nos permite em-
plear esta expresién— se advierten dos
tendencias: f4cil audiencia y buen trato
al publico, breve despacho de sus expe-
dientes; y mantenimiento de un foso de
separacién entre los oficinistas y los par-
ticulares, que evite irregularidades, pre-
siones y corrupciones. Por e¢so, desde
tiempos de Felipe II, se prohibié en las
Indias, con caracter general, que los vi-
rreyes, presidentes, oidores y fiscales de
las Audiencias, gobernadores, corregido-
res y alcaldes mayores, ni tampoco sus
hijos, pudieran casarse en sus distritos
sin obtener licencia especial del rey; ni
tener, por sf o por interpdsita persona,
estancias, minas, obrajes, casas o gana-
do. Se sabe, no obstante, que estas prohi-
biciones de matrimonio, y de trato y con-
trato, fueron incumplidas en muchos ca-
sos. Es éste cl capftulo del fracaso de la
lucha contra la corrupcién, mucho més
dificil en el caso de la América espanola
por varios motivos: las enormes distan-
cias entre la metrépoli y los dominios in-
dianos; las atribuciones extraordinarias
que era preciso otorgar a los agentes u
oficiales por causa de esas mismas dis-
tancias, y de las diferencias de territorio
y poblacién; la notoria insuficiencia de
las retribuciones; la venta de oficios, va
que el desembolso inicial era una especie
de patente para un enriquecimiento (ilf-
cito) futuro, etc. Las medidas de control

no dejaron de existir, aunque fuesen me-
ramente paliativas: fianzas para garanti-
zar el pago de eventuales condenas judi-
ciales; inventario previo de bienes; el
ejemplo y el control de los superiores; las
prohibiciones de admisién de dadivas vy
regalos; la simplificacién de la prucba
testimonial en las causas de cohecho y
baraterfa; la critica social, encarnada en
los sermones de los predicadores, los
pasquines anénimos, los informes confi-
denciales al monarca...

Por ultimo, la carrera administrativa
conclufa con la separacién del servicio,
desdoblada en diferentes modalidades:
suspensién por incumplimiento de las
obligaciones, cese, extincién del empleo,
expiracion del término, remocién y jubi-
lacién. En este momento final, cuando
se estaba a la espera de un nuevo desti-
no ¢n muchos casos, otros medios espe-
cificos de control eran el juicio de resi-
dencia, la visita y los juicios de rendi-
cién de cuentas de los oficiales de la
Real Hacienda, que no hacfan efectiva
la responsabilidad del agente, unica-
mente, sino que trataban de averiguar
su conducta global en el perfodo de de-
sempeifio de su cargo, como acrecdora
de castigos en unos supuestos, pero
también dc¢ premios futuros en otros. Y
precisamente con la residencia concluye
Mar1LUZ UrQuuO su estudio, cuarenta y
seis aflos después de aquella otra de ini-
ciacién en la investigacién que ya se ha
citado, su Ensayo sobre los juicios de re-
sidencia indianos. No creemos que se
trate de una mera coincidencia, puesto
que asf se cierra el circulo de una obra
de madurez, de plenitud, como es la que
nos ocupa, fruto de toda una vida aca-
démica e investigadora de profunda y
solvente dedicacién. Los resultados es-
tan ahf, y el lector, especializado, erudi-
to o simplemente interesado, los agrade-
ce necesariamente, y, lo que es mas im-
portante, los puede utilizar cémoda y
provechosamente en futuras exploracio-
nes archivfsticas y documentales, o en
curiosas busquedas biblisfilas.

José Marfa VALLEJO GARCIA-HEVIA
Profesor Titular de Historia
del Derecho v de las Instituciones
de la Facultad de Derecho
Universidad Complutense de Madrid
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Por ultimo, y como era légico, el capf-
tulo cuarto de la segunda parte desciende
al estudio del problema en el Derecho es-
pafol. Estudio que arranca de una aclara-
cién necesaria, como la diferencia que
existe entre titularidad del servicio y for-
ma de gestién, cs decir, entre la declara-
cién de una actividad como servicio pu-
blico v su efectiva prestacién. Desde ahf,
v siguiendo un analisis clasico pero ajus-
tado al servicio de abastecimiento de
agua en poblaciones, Andrés MoLINA pasa
por las distintas hip6tesis de gestion:

A) Directa, sin 0o con drgano espe-
cializado; mediante o a través de la
creacién de un organismo auténomo lo-
cal; con una sociedad mercantil con ca-
pital integramente publico.

B) Indirecta, mediante fé6rmulas
contractuales tipicas como el contrato
de gestién de servicios publicos y sus
férmulas juridicas. En estc sentido, el
autor ilustra de forma meridiana sobre
todos v cada uno de los aspectos que se
derivan de las hipétesis que refiere, ta-
les como empresas de capital mixto,
arrendamiento o concesién.

El autor llega luego a una valoracién
critica de todas y cada una de los fér-
mulas que previamente ha estudiado,
abogando por un mayor protagonismo
de las Comunidades Auténomas, en
base al camulo de intereses supramuni-
cipales 0 no meramente locales que cs-
tan detrés del propio servicio tales como
la proteccién ambiental, la planificacién
territorial, la regulacién de las obras hi-
draulicas, etc. Sin ambages se afirma
quc «en este marco tiene cabida una in-
tervencion autonémica mucho mas in-
tensa que la actual, sin afectar con ello
el principio de la autonomfa local» (pag.
340).

La parte tercera de la monograffa se
dedica a una seric de aspectos varios,
directamente ligados a la configuracién
contractual del servicio de abasteci-
miento de agua en poblaciones. Asf, en
el capftulo primero de esta parte se des-
ciende al examen de la posicién jurfdica
o ¢l estatuto del concesionario, que aun
estando un tanto subordinada es clara-
mente de privilegio, ya sea de potesta-
des exorbitantes frente a tecreros (pags.

344 y ss.), va por el llamado equilibrio
financicero del contrato que le protege
frente a ciertas contingencias. Por ulti-
mo, el libro no deja de estudiar el régi-
men de contratacién de los llamados
sectores excluidos, tanto en su vertiente
comunitaria como en la normativa in-
terna.

El capftulo segundo de esta parte se
dedica fntegramente al régimen de in-
tervencién en materia de usuarios, cs
decir, a fijar el estatuto del usuario del
servicio, destacando aspectos obvios del
mismo y bicn reflejados en la monogra-
tfa como:

— Unas bucnas cuestiones previas
acerca del derecho de establecimiento
del servicio (pdgs. 385 y ss.), caso de no
existir, conectado todo ello con la inac-
tividad material de la Administracién y
su control, si bien el autor no lo consi-
dera incluido en ¢l estrecho margen del
articulo 29 dc la Ley 29/1998, dc 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa (pag. 381}, ¢n
lo que coincido.

— El derecho de acceso al servicio
(pag. 388) y las vertientes ¢n que se tra-
duce (subjetiva, objetiva y material). No
obvia aquf MoLINA GIMENEZ aspectos in-
teresantes como los de orden urbanfsti-
co y territorial o ¢l suministro a urbani-
zaciones aisladas y la regularizacién, en
su caso, de las patologfas que suponen
(pag. 395), o los suministros mas alla
del municipio.

— La prestacién del servicio con la
regularidad y continuidad y calidad de-
bidas (pags. 401 y ss.)

~— EI particular problema del corte o
suspensién del suminitro como medida
de reacci6n frente al incumplimiento
del usuario, lo que el autor analiza con
rigor, en una interpretacién que es asu-
mible, v que le lleva a plantear la falta
de cobertura legislativa o de una norma
con rango de Ley, por lo que cuestiona
este tipo de sanciones, que sélo tienen
una tenue cobertura via Ordenanzas
municipales. Para corregir todo cllo, el
autor aporta valiosas ideas que pueden
ser utiles en nuestro ordenamiento
(pags. 417 y ss.).

— Las garantfas del usuario desde la
perspectiva del derecho del consumo.
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El capftulo tercero de la altima parte
examina el régimen de tarifas, y se hace
un estudio de los conceptos econémicos
que lo integran, de los tipos de tarifas,
de su naturaleza jurfdica, concluyendo
que son tasas y no precios publicos o
privados. Interesante es también el plan-
teamiento previo del autor sobre el «pre-
cio del agua» que hay en las pégs. 421 y
ss., de donde se deducen los multiples
costes del mismo. Por ultimo, el libro
acaba con unas lfneas dedicadas al al-
cance del control del precio por los 6rga-
nos competentes autonémicos, en donde
se cuestiona dicho control, proponiendo
una especie de estandarizacién a la in-
glesa o americana en funcién de ratios
de calidad, tarifas fijas con margenes de
beneficios crecientes ante mayores cotas
de eficiencia, etc., lo que podrfa motivar
a las empresas que prestan el servicio a
gestionarlo mejor.

En suma, estamos ante una obra que
no tiene desperdicio, y que permitira
«beber» hasta la saciedad a todos aque-
llos que estén interesados en conocer ¢l
régimen juridico del servicio de abasteci-
miento de agua en poblaciones. Por elio,
la monografia se inserta de forma natu-
ral e imprescindible en cualquier biblio-
teca destinada a los servicios publicos
municipales, pero también en cualquicra
otra dedicada a la contratacién o conce-
sién administrativa. Este es ¢l valor del
libro: abarcar sin fisuras el objeto de es-
tudio propuesto y sus multiples deriva-
ciones, algunas de ellas de forma nove-
dosamente destacadas por su autor.

Josep Ocnoa MoNz6
Profesor Titular
de Derecho Administrativo

MORENO MoLINA, José Antonio: Nuevo
Régimen de la Contratacion Administra-
tiva. Comentarios al Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas tras el RDLeg. 2/2000,
de 16 de junio, 2.* ed., La Ley, 2000.

El Derecho comunitario en materia de
contratacién publica esta siendo el prin-

cipal impulsor del desarrollo legislativo
de este sector en nuestro pafs. De hecho,
la opcién del legislador espaiiol de aplicar
los conceptos contenidos en las Directi-
vas comunitarias a todos los contratos
que realicen las Administraciones pabli-
cas vy los organismos incluidos en el 4m-
bito subjetivo de aplicacién de la legisla-
cién espaiiola de contratos de las Admi-
nistraciones publicas ha determinado la
influencia m4as intensa del Derecho co-
munitario en nuestro ordenamiento jurf-
dico en esta materia, especialmente si lo
comparamos con aquellos pafses, como
Alemania, donde las Directivas comunita-
rias s6lo se aplican a aquellos contratos
especificamente contenidos en las mis-
mas (en este sentido, véase el articulo de
BaXo LEON, La influencia del Derecho co-
munitario en la interpretacion de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publi-
cas, nam. 151 de esta REVISTA, i toto).

El autor del libro que en estas pédginas
resenamos conoce sobradamente el im-
pacto que la incorporacién del Derecho
comunitario en esta materia ha produci-
do en nuestro sistema juridico, no en
vano su tesis doctoral fue publicada con
el titulo Contratos publicos: Derecho co-
munitario y Derecho espariol, McGraw-
Hill, Madrid, 1996. Un trabajo que cons-
tituye, sin duda, un referente bibliogra-
fico obligado para todo aquel que se
adentre en el complejo y extenso sector
de la contratacién administrativa.

Con el objetivo principal de adaptar la
legislaci6én espafiola en materia de con-
tratos publicos a las Directivas comunita-
rias sobre contratos publicos de obras,
suministros, servicios (Directivas
93/36/CEE, 93/37/CEE y 92/50/CEE, res-
pectivamente), se aprobé la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas
13/1995, de 18 de mayo (en adelante,
LCAP), que fue modificada en mas de la
mitad de su articulado por la Ley
5371999, de 28 de diciembre. No hay que
olvidar que Espafia fue condenada por in-
cumplimiento del Derecho comunitario
en esta materia (entre otras, en las STICE
de 17 de noviembre de 1993 y 3 de mayo
de 1994, que condenan al Estado espariol
por mantener en vigor disposiciones de la
Ley de Contratos del Estado de 1965 y de
su reglamento que resultaban contrarias
al Derecho comunitario).
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s6lo un instrumento practico de primer
orden, el mis completo comentario que
existe actualmente en materia de con-
tratacién publica, imprescindible para
los operadores jurfdicos, sino también
un referente doctrinal a tener en cuenta
por los estudiosos del Derecho adminis-
trativo dadas las intercsantes aportacio-
nes criticas que contienc.

De ahf que anicamente me quede re-
comendar vivamente la lectura y el ma-
nejo de la rigurosa obra de José Antonio
MORENO MOLINA, uno de los mejores cs-
pecialistas contemporincos c¢n matcria
de contratos pablicos de nuestro pafs.

Eva NIETO GARRIDO
Profesora Titular
de Dcrecho Administrativo
Universidad de Castilla-La Mancha

MuxNoz MacHADoO, S.: La regulacion de la
red. Poder y Derecho en Internet, Ed.
Taurus, Madrid, 2000.

La introducci6én del Derecho en el
mundo del ciberespacio esta llamada a
remover las categorfas y entendimientos
juridicos tradicionales y aun, si se nos
permite, a insuflar altas dosis de modes-
tia al creador de normas, a su ¢jecutor y
al juzgador. En efecto, la red naci6
como un medio de asegurar la fluidez
de la informacién y la libertad de las co-
municaciones frente a posibles agresio-
nes, en el ambito militar. De ahf se ex-
tendi6é a otros campos, destacadamente
el universitario, dando origen a una ge-
neracién de primeros usuarios-creado-
res que forjaron lo que tal vez ya pueda
calificarse como el «mito fundacional»
de la red, en tanto que espacio de gra-
tuidad, anonimato y libertad exento de
control. Ciertamente, cstos caracteres
estdn siendo puestos en cuestién, dado
que, hasta cierto punto, la web est4 ca-
yendo en su propia red —valga la ima-
gen—, viendo su naturaleza parcialmen-
te trasmutada por razén de su propio
éxito. En efecto, su difusién ha provoca-
do la llegada —o «invasién», que asf fue
vista por cstos primeros eromanticos»—

de las «hordas» empresariales, con sus
intereses comerciales, asf como la preo-
cupacién de los poderes publicos por
garantizar la vigencia también en ese
ambito del Derecho. Ello provoca una
tensién en el seno mismo de la «natura-
leza» de la red tal y como ha sido hasta
ahora: el comercio se basa en cl lucro,
no en la gratuidad, e impone seguridad
y huye del anonimato, tanto para la
identificacién de las empresas como
para la de los usuarios (aquf se cncua-
dran las obligaciones de identificacion
de las primeras, el uso de la firma digi-
tal, etc.); asf como la garantfa judicial
de cumplimiento de las transacciones.
Asimismo, el propio mercado y los po-
deres puablicos sienten la necesidad de
poner trabas a la libertad absoluta de
que ha gozado la web, en orden a prote-
ger otros valores, personales, como la
propiedad intelectual o la intimidad de
los datos personales o sociales, asf como
para luchar contra las agresiones a la
infancia o a valores como la no discri-
minacién y las propias ideas democrati-
cas. En otras palabras, cuando la red se
generaliza como un medio social mas,
se sientc la necesidad de impregnarla de
los valores sociales del mundo «real».
Pero cl problema radica en que, dado
que el medio virtual difierc del real, han
de difcrenciarse también los medios de
salvaguarda de dichos valores. Si la his-
toria del hombre ¢s la lucha por contro-
lar la naturaleza (ffsica), y en ello ha lle-
gado a estadios ni siquicra imaginables
hace siglos, podrfa pensarse que ha de
asumir ahora otra tarea: controlar la vir-
tualidad, en un entorno calificado por
S. MucHoz MacHADO como «arquitectura
para el descontrol» (la red parcce, como
en la cancién, born to be wild). No obs-
tante, y a pesar de haber sido concebida
técnicamente como tal, algin destacado
especialista (L. LessiG, Code and other
laws of cyberspace) ha puesto de mani-
fiesto que la red sf admite o podrfa ad-
mitir el control; es mas, incluso posibili-
tar el control perfecto, prohibiendo o li-
mitando el acceso; estableciendo zonas
de exclusién parcial del acceso a conte-
nidos en razén de diversos criterios; re-
gistrando cada uno de los pasos del in-
ternauta en la red; etc. Como ha destaca-
do el propio L. LEssIG, los «arquitectos»
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—esto es, las grandes multinacionales
que imponen la estandarizacién de un
determinado software— se convierten en
los «legisladores» o artifices de la propia
realidad (virtual), de cuyas especificacio-
nes técnicas depende qué pucde hacerse
o no en la red, como pueden serlo los
Estados cuando establecen normas en
materia de edificacién o construven ca-
rreteras. Para L. Lessic, ello supone una
amenaza a la libertad, como lo es cual-
quier oligopolio que sirve a sus propios
intereses y que, por lo reducido de sus
actores, es susceptible de control o in-
fluencia por los gobiernos. No obstante,
a nuestro juicio, cabe apuntar que la red
ha nacido con el sello de la libertad y su
libre desarrollo estd «controlado», a su
vez, por miles de expertos programado-
res e internautas celosos por burlar cual-
quier posibilidad de control, asf como
por los deseos v exigencia del propio
mercado al que se dirige. Esto es, si se
nos permite, la llamada «revolucién in-
formatica» se diferencia de la revolucién
industrial en que ésta no nacié en tiem-
pos en que el movimiento ecologista y la
conciencia de consumidores y usuarios
estaban va maduros.

Todo ello no quiere decir, desde lue-
go, que el Derecho haya de renunciar a
desempeiiar su papel por mor de las li-
mitaciones técnicas a su efectividad. Se-
rfa absurdo que una conducta que aten-
ta contra el mismo bicn jurfdico pudiera
ser penalizada en el mundo real y no en
el virtual, que se renunciara a perseguir
la apologfa del racismo, el incumpli-
miento de contratos o el fraude a dere-
chos de autor siempre que tuvieran lu-
gar utilizando la red. La web no ha de
ser un espacio de no-Derecho. Pensar
que el mundo virtual puede sustraerse
del Derecho es, sencillamente, no darse
cuenta de que somos, a la vez, ciudada-
nos del mundo real y del virtual, de este
ultimo cada vez en mayor proporcién, y
que no cabe una «esquizofrenia de los
valores». Ahora bien, la adaptacién a la
nueva realidad requiere de esfuerzos
imaginativos para el jurista, de una nue-
va visién sobre los mecanismos de for-
macién y cumplimiento del Derecho, y
de la colaboracién con otras disciplinas,
desde la propia técnica hasta la sociolo-
gfa.

Internet puede ilegar a suponer una
revolucién de la libertad, la democracia
v de la ciudadanfa. Ya comienza a serlo.
Ciertamente, la participacién ciudadana
en la red presupone la formacién mini-
ma necesaria para navegar por la red v
los medios cconémicos suficientes para
poseer o alquilar el hardware, lo que ex-
cluye a determinadas capas sociales de
nuestras sociedades —cada vez menos—
v, sobre todo, a los ciudadanos de paises
pobres (es ¢l llamado «muro digital»,
que trazarfa una nueva frontera del de-
sarrollo). Ahora bien, ¢n todo caso, im-
plica la posibilidad para millones de
personas de participar activamente en la
vida social, econ6mica y politica, con un
poder de difusion de sus iniciativas ja-
mas sofnado salvo para una élite econs-
mica y cultural. Acceder a una cantidad
inabarcable de informacién; crear un
foro de discusién o chatear con expertos
sobre un tema de interés especializado;
diseflar una péagina web personal como
forma de contactar con personas con in-
tereses afines; publicar cualquier docu-
mento sin necesidad de obtener la acep-
tacién y someterse a las condiciones de
los editores «en papel», con un publico
potencialmente ilimitado; crear un ne-
gocio electrénico prescindiendo de las
imposiciones de las grandes empresas
de intermediacién y casi sin burocracia;
trabajar a distancia sin las trabas geo-
grdficas o ffsicas de determinados colec-
tivos; o hacer uso de los desarrollos fu-
turos de la red, desdec la telemedicina
hasta los proyectos de democracia di-
recta, sobre los que ya existen ensayos
pilotos vy literatura al respecto, son posi-
bilidades que brinda la red.

Ciertamente, las comunicaciones ci-
bernéticas estan descentralizadas, y ello
plantea toda una serie de dificultades.
Se habla de una pérdida de la soberania
de los Estados. ¢Cémo perseguir la difu-
sién de pornograffa infantil si la web
page ha sido albergada en un servidor de
un pafs que permite tal conducta?
¢Coémo impedir el intercambio de archi-
vos musicales entre ciudadanos de dos
pafses situados en diferentes continen-
tes? ¢Qué puede hacer un ciudadano de
a pie en casos de incumplimiento de
contratos de compraventa, cuando la
empresa tiene su domicilio social en un
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se revelan como medios mas adaptados
a la complejidad técnica que revisten
muchos conflictos en la red, a los pro-
blemas de determinacién del foro y a la
vocacién de pronta resolucién con que
la red contagia a su entorno. Se trata de
tendencias que ya pueden notarse, por
ejemplo y como ilustra el profesor Mu-
Koz MACHADO, en ambitos como el de la
proteccién de los derechos de autor y
que parecen llamadas, afiadirfamos no-
sotros, a acelerar el lento, pero al pare-
cer inexorable, proceso de aproximacién
jurfdica paralelo a la globalizacién eco-
némica y a una cierta convergencia polf-
tica mundial hacia €] modelo de econo-
mfa liberal.

A partir de estas premisas y conclu-
siones transcurre todo el discurso, no
obstante, y como puede imaginarse, hu-
yendo del dogmatismo y no exento de
matices, en funcién de cada ambito juri-
dico concreto de los plurales en los que
la red esta involucrada (propiedad inte-
lectual; proteccién de datos personales;
comercio electrénico; nombres de domi-
nio; etc.). Por supuesto, el estudio es,
ante todo, un ensayo en su sentido mas
genuino, un apunte de tendencias v con-
traste de posibilidades. No puede ser de
otra forma, puesto que, ante la nueva
realidad virtual (permftasenos la asocia-
ci6én de palabras), cualquier estudioso
ha de manejarse aun a través de balbu-
ceos, de intuiciones, de hipétesis, con el
espfritu del explorador mas que con la
sentenciosidad del predicador.

Quiz4 el problema que se plantea con
mayor agudeza lo constituye la resolu-
ci6n judicial de conflictos surgidos en el
uso de la red. El profesor MuRkoz Ma-
CHADO parte, como hemos apuntado, de
que serdn los jueces nacionales, y no
jueces internacionales especializados,
los llamados a dirimir los conflictos, lo
que le lleva a descartar la creacién de
una «jurisdicciéon mundial especializa-
da». Ahora bien, son evidentes los pro-
blemas de determinacién del juez com-
petente quec plantea la deslocalizacién
de las operaciones en la red. El autor se
muestra partidario de adoptar criterios
de atribucién de competencias amplios
en funcién de la conexién de un deter-
minado conflicto y el 4ambito territorial
de competencia del 6rgano jurisdiccio-

nal. En ese camino se sithan diversas
normativas europeas y propuestas re-
cientes que, en especial en el campo del
comercio electrénico; articulan un siste-
ma de cooperacién interestatal.

En definitiva, el profesor Mutoz Ma-
cHAaDO concluye que «el ciberespacio
precisa pocas regulaciones sustantivas
nuevas, que muchos de los problemas
que ahora preocupan, aunque tengan
connotaciones especiales, ya habfan
sido considerados en normaciones ante-
cedentes; que no es necesario, por tanto,
crear un derecho especializado ex novo
sino acordar las adaptaciones necesa-
rias al existente; que tampoco es conve-
niente empefarse en una reglamenta-
cién excesiva; y, por fin, que la precisa
podra ser dispuesta tanto por decisiones
de los poderes publicos de diferentes ni-
veles como por organismos indepen-
dientes o mediante autorregulaciones».

A la postre, a nuestro juicio, el libro
del profesor MuNoz MACHADO viene una
vez méas a poner de relieve que Internet
es un auténtico campo de pruebas de las
tendencias del Derecho moderno: apro-
ximacién, cuando no confusidn, entre
Derecho publico v Derecho privado; co-
laboracién, cuando no sustitucién, de
los particulares en el ejercicio de funcio-
nes publicas, incluidas las normativas; y
progresivo acercamiento jurfdico, cuan-
do no armonizacién, a escala mundial.
Nada de ello ha de sorprender, pues no
es mas que un signo de los tiempos de
globalizacién de la economia, de la téc-
nica y de determinados valores sociales,
asociados al liberalismo econémico y a
las democracias formales. Al fin y al
cabo, el Derecho no es sino un producto
histérico, un hijo de su tiempo.

Emilio GuicHoT

NAVARRO-VALLS, Rafael, y PALoMINO, Ra-
fael: Estado y Religién. Textos para
una reflexioén critica, Ed. Ariel, Barce-
lona, 2000, 380 p4gs.

Como sefialan los autores, el objeto de
la obra es la presentacién de un conjun-
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to de textos en los que se contienen, en
el transcurso de los avatares histéricos y
en el momento presente, algunos de los
clementos caracterfsticos de las relacio-
nes cntre los poderes publicos y las
creencias e instituciones religiosas. Ne-
cesariamente, ante tan extenso ambito
de estudio, la acotacion histérica, cultu-
ral v temética se hacfa imprescindible,
por lo que desde la introduccién de esta
obra se seflala que su punto de partida
es el constituido por los antecedentes
remotos conocidos y circunscritos a
nuestro contexto cultural, convencional-
mente designado como el mundo o la ci-
vilizacién occidental. Desdc csta obliga-
da delimitacién, los antecedentes del de-
bate entre el poder temporal y el poder
espiritual se sittian en su punto de parti-
da en lo que los autores vienen en lla-
mar «el mundo precristiano», al consti-
tuir ¢l cristianismo el eje vertebrador de
las vicisitudes acontecidas en esta mate-
ria por cuanto a nuestra historia y cul-
tura se reficre. Asimismo, sefalar que,
en la propia introduccién, los autores
apuntan dos cuestiones de relevante
trascendencia actual. Una es la relativa
al concepto dc los derechos humanos
como institucién jurfdica en la que hoy
se contiene el derecho de la libertad re-
ligiosa. Otra es la no menos importante
cuestién relativa a las relaciones entre
religiones mayoritarias y minoritarias.
La obra se estructura en cuatro partes
y en un estudio doctrinal final a modo
de conclusién. En la Parte 1 se aportan
algunos textos ilustrativos del transito
desde el monismo predominante en «el
mundo precristiano» hasta otro modelo
de confusion del poder politico y el po-
der rcligioso, que ha venido en denomi-
narse como cesaropapismo, perfodos
entre los cuales tuvicron lugar algunas
de las mas importantes represiones de
las creencias rcligiosas por parte de los
regimenes y gobernantes de ese perfodo
histérico, a cuya ilustracién los autores
nos introducen algunos fragmentos teo-
l6gicos y jurfdicos. En su Parte Il los
textos seleccionados nos introducen en
la evolucién del cristianismo durante el
periodo histérico de la Edad Media. Por
tanto, el cstudio y reflexién en este frag-
mento histérico nos lleva al asentamien-
to institucional del cristianismo bajo la

autoridad del Romano Pontifice y a las
divergencias que se suscitan entre el Pa-
pado y la autoridad imperial. Es con ob-
jeto de salvaguardar y diferenciar los
respectivos poderes por lo que surgen
en este perfodo los primeros instrumen-
tos juridicos concordatarios, como nos
ilustran los textos seleccionados, consti-
tuvendo el punto de partida histérico el
Concordato de Worms entre Calixto II y
Enrique V de Alemania (s. x11), por el
que se ponfa fin a la lucha de investidu-
ras con la renuncia del poder imperial
sobre el nombramiento de cargos ecle-
siasticos. No obstante, este inicio de re-
gulacién institucional no supondrfa la
necesaria superacién de conflictos,
como podemos apreciar en la seleccién
de los textos que los autores incluyen en
este apartado de su obra.

La Parte III es dedicada al extenso pe-
riodo que transcurre desde el inicio de
la Edad Moderna hasta que se produce
la tutela internacional del derecho a la
libertad religiosa con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos («De la
tolerancia a la libertad»). En el contexto
«occidental» al que necesariamente se
circunscribe esta obra, el inicio de cste
perfodo viene marcado por la Reforma
Luterana, con la que los autores nos in-
troducen a la reflexién, no ya de las con-
troversias entre el poder papal y el po-
der impcrial, como consecuencia de la
confusién entre los 4mbitos competen-
ciales respectivos, sino de¢ las controver-
sias que surgen en el seno del propio
cristianismo, de las que se derivaran las
difcrentes escisiones en torno al mismo.
Los textos que se nos presentan nos
apuntan a la reflexién consecuente al
prolongado proceso de institucionaliza-
ci6n temporal de la Iglesia Romana, por
lo que el debate no es ya consecuente a
las injerencias del poder politico cn las
materias eclesidsticas, sino que el deba-
te sc suscita como consecuencia del pro-
pio proceso de institucionalizacién de la
autoridad eclesiastica y de los dogmas
derivados de este proceso. En otras pa-
labras, la reflexién se produce en torno
al propio poder politico del Romano
Pontifice, como cra el caso de la venta
de las indulgencias papales. Era el co-
mienzo de una nueva etapa de «guerras
de religién» en Europa que, entre otros
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efectos, motivarfan la obligada emigra-
cién de las comunidades religiosas per-
seguidas por su disidencia y cuya masiva
arribada a Norteamérica darfa lugar a la
actual configuracién de la singular plu-
ralidad de creencias religiosas existentes
en los Estados Unidos. A los textos rela-
tivos a la Reforma Luterana se acompa-
flan necesariamente otros derivados de
este movimiento reformista, como fue-
ron el Calvinismo o la propia Reforma
inglesa impuesta por Enrique VIII, que
vienen a ilustrar, en alguna medida, al-
gunos de los avatares de la Reforma pro-
testante. Los textos en torno a la refle-
xién sobre este perfodo se completan
con los del comienzo de una nueva eta-
pa caracterizada por la reivindicacién
de la tolerancia, en la que los autores
nos sugieren los nombres de algunos
personajes histéricos, como Tomis
Moro o John Locke, junto y en contraste
con la polftica religiosa de los soberanos
europeos de los siglos xvit y xvr, ten-
dente a controlar la actividad de la Igle-
sia (el regalismo) mediante la defensa
de determinadas prerrogativas de la mo-
narqufa en asuntos eclesidsticos. Mani-
festaciones de esta nueva pugna juris-
diccional entre institucién mon4rquica
e institucién religiosa fueron el derecho
a la presentacién o nombramiento de
candidatos para disfrutar de beneficios
u ocupar sedes vacantes («el regio pa-
tronatos), el derecho de retencién de las
bulas y provisiones del Romano Pontffi-
ce, la facultad de sustraer de la jurisdic-
cién eclesidstica a los procesados o la
intervencién de la autoridad civil frente
a la acumulacién de bienes por la Igle-
sia. A ilustrar el regalismo los autores
nos presentan textos de la Declaracién
de las Libertades Galicanas y del Con-
cordato de 1753, que prevefa la conce-
sién a los reyes espafioles del derecho
universal de patronato regio. Concluye
esta Parte III con el inicio de la actual
configuracién de las relaciones entre
poder polftico y creencias e institucio-
nes religiosas, el derecho a la libertad
religiosa, que con el transcurso del
tiempo pasarfa a constituir uno de los
contenidos basicos de los derechos hu-
manos, constitutivos de los derechos y
libertades fundamentales de la persona,
y por ello objeto de tutela internacional.

En la Parte IV de esta obra («El siglo
de las libertades») los autores nos pre-
sentan textos de muy diversa naturale-
za, pero con el comun denominador de
la tutela de la libertad de creencias. Asi
se contienen fragmentos de algunas nor-
mas de Derecho internacional universal
y regional europeo, de los Textos Cons-
titucionales de los pafses que integran la
Unién Europea, de estudios doctrinales,
de diferentes disposiciones de la Iglesia
Catélica, de resoluciones judiciales y de
disposiciones administrativas. La selec-
cion efectuada de un conjunto tan hete-
rogéneo en sus formas o manifestacio-
nes permite al lector percibir la plurali-
dad de aspectos y relaciones en los que
incide la libertad de creencias en sentido
amplio, asf como la libertad religiosa en
sentido estricto. Es esta una de las cues-
tiones que se plantearin al lector a la
vista de los textos seleccionados. De una
parte, el amplio espectro de la libertad
de conciencia, en sus diferentes denomi-
naciones (libertad de pensamiento, liber-
tad de creencias, libertad ideolégica), y
de otra parte la especfifica tutela de la li-
bertad religiosa, tanto desde el Derecho
internacional como desde el Derecho in-
terno de los Estados, o desde el propio
ordenamiento de las Iglesias, confesio-
nes o comunidades religiosas. Siendo
necesariamente limitada la seleccién de
textos que se nos presentan, resultan su-
ficientes para que todo lector pueda
apreciar las diferentes fuentes de estudio
y de regulacién jurfdica de esta libertad
de creencias, asi como la diversidad de
sus manifestaciones. Finalmente, en la
conclusién de esta obra, el profesor Na-
VARRQ-VALLS nos aporta una reflexién en
torno a determinadas perspectivas deri-
vadas de las relaciones entre los Estados
v las entidades religiosas. Entre ellas,
el autor nos seftala el fenémeno de las
creencias ideolégicas con pretensién de
suplantacién de las religiones, cuyos
efectos en el pasado son de triste recuer-
do y que bajo nuevas apariencias conti-
nian actuando en el presente, como
también nos aporta una diversidad de
reflexiones sobre las vicisitudes del con-
tenido conceptual de laicidad estatal.
En suma, nos encontramos ante una
obra con propésito de provocacién de
rigurosas reflexiones derivadas de las
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relaciones entre gobernantes y goberna-
dos en matcria dc creencias religiosas, y
para ello nos presentan clementos de su
evolucién histérica y de los actuales ele-
mentos configuradores de esta materia.
Este propésito, proclamado en el propio
subtitulo de la obra, resulta sobrada-
mente alcanzado tanto respecto al lector
avezado como al neéfito, por lo que la
obra viene a constituir un instrumento
de trabajo de notable utilidad y de ines-
timable interés.

José CAMARASA

RODRIGUEZ DE SaNTIAGO, José Maria: La
ponderacién de bienes e intereses en el
Derecho Administrativo, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2000.

1. Elquéy el porqué de la ponderacion

El libro del profesor RODR{GUEZ DE SAN-
T1AG0 parte de una realidad: la frecuente
utilizacién, en el Derecho publico con-
temporaneo, del «método de la pondera-
cién», entendido éste como forma de deci-
dir de un 6érgano publico prestando aten-
cién simultdiiea a dos o mds principios,
bienes, intereses, derechos o valores con-
trapuestos (pag. 9), de manera que sélo
por medio de sacrificios limitados y posi-
bles de los distintos intercses concurren-

tes se llega a una solucién jurfdica ade- -

cuada, esto es, «ponderada». La amplia
utilizacién de la «ponderacién» la docu-
menta ¢l autor con cuantiosos ejemplos:
sentencias constitucionales sobre leyes y
cn procesos de amparo en casos en que
conflufan varios bienes o derechos funda-
mentales, como es el supuesto tipico del
conflicto entre libertad de expresion e in-
timidad; decisiones de la Administracién
planificadora (urbanfstica, de carreteras)
donde la decisién administrativa ha de
satisfacer —en la medida de lo posible—
los distintos intereses contrapuestos; re-
soluciones administrativas individuales,
como el permiso de armas, donde la Ad-
ministracién ha de atender simultanea-
mente al bien de la scguridad puablica y al

interés de un particular en su seguridad
privada. Segun se observa, los cjemplos
provicnen tanto del Derecho administra-
tivo como del Derecho constitucional; y
tanto se refieren a actos normativos (le-
yes, planes) como a resoluciones admi-
nistrativas y a sentencias. De manera que,
frente a lo limitado del ttulo, el libro cs-
tudia con toda extensién las distintas ma-
nifestaciones dec la ponderacién en el De-
recho publico.

Sin duda que, como reconoce el autor,
no estamos ante una verdadera novedad
metodolégica. Prestar atencién a los inte-
reses cn conflicto no es una tareca desco-
nocida ¢n Derecho, ni publico ni privado.
Lo nuevo estd, propiamente, cn las conse-
cuencias quec tiene la utilizacién masiva
de ese mérodo sobre dos pilares del siste-
ma juridico-pablico actual, como son: ¢l
alto grado de positivacién y predetermi-
nacién normativa (y, con ello, de previsi-
bilidad dc la decisién publica) y la clara
distincién entre las funciones creativa y
aplicativa del Derecho, con distincién
constitucional entre las tareas del Tribu-
nal Constitucional, del legislador, de los
6rganos judiciales y de la Administracién.

En efecto, a juicio del autor, la utiliza-
cién generalizada del método de la pon-
deracién, a la hora de adoptar cada deci-
si6én juridico-publica, pucde ocasionar
disfunciones: Por un lado, inseguridad ju-
ridica, pucs sc¢ acepta que la solucién de
cada caso no se cncuentra plenamente
programada en el ordenamiento, sino
que sc¢ forma plenamente con motivo de
cada asunto, a la vista de los distintos in-
tereses contrapuestos identificables en cl
caso (pags. 146 y ss.). Por otro lado, alte-
racién del sistema constitucional de distri-
bucién del poder: por medio de la ponde-
racién el Tribunal Constitucional amplia
su poder, como ultimo revisor de la pon-
deracién debida, sobre el legislador y los
jueces; los jueces amplian su poder sobre
la Administracién, en la medida cn que
revisan resoluciones por no haber alcan-
zado el nivel de ponderacién (esto es, de
correcta satisfaccién simultanea de los
intercses en conflicto), como era exigible
(pags. 154 y ss.). En mi opinién, las dis-
funciones identificadas por el autor no le
llevan a abominar del método de la pon-
deracion, sino a proponer una formula-
cién técnica del método, que introduzca
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certidumbre, y a formular propuestas que
tiendan a limitar o eliminar las disfun-
ciones competenciales que puedan deri-
varse del método de la ponderacién. Para
conseguir certidumbre en torno a la pon-
deracién, RODRIGUEZ DE SANTIAGO se es-
fuerza en diferenciar la ponderacién de
otras categorfas mectodolégicas afines;
distingue asi la ponderacién de la pro-
porcionalidad (por ser aquella, la ponde-
racién, un componente del juicio de pro-
porcionalidad: pag. 105).

II. Instrumentario metodoldgico
para la ponderacion

Los peligros de la ponderacion tienden
a remitir —o al menos asf lo entiende Ro-
DRIGUEZ DE SANTIAGO— en la medida en
que se siga un método ponderativo cierto
v fiel a la esencia misma de la pondera-
cién. El instrumentario metodolégico
que permite hablar propiamente de pon-
deracién se explica a lo largo de toda la
obra (y con especial detenimiento en las
pags. 39 y ss. y 117 y ss.). Esc instrumen-
tario se puede explicar, creo, distinguien-
do entre lo que el propio autor identifica
como método de la ponderacidn, sustan-
cialmente descrito en el capftulo II («Un
método para la ponderacién»), y una se-
rie de precisiones complementarias y
consejos que constituyen una verdadera
guta para una ponderacion adecuada en el
sistema juridico-publico espariol, y que se
encuentran fundamentalmente cn el ca-
pitulo III («Los peligros del método de la
ponderacién»), pero también en diferen-
tes epfgrafes de los capftulos 1 y II.

El método de la ponderacién se descri-
be con facilidad: 1) A la vista de los datos
facticos sobre los que ha de recaer una
decision (resolutiva o normativa) es pre-
ciso identificar, en primer lugar, qué
principios, bienes, intereses o dercchos
reconocidos por el ordenamiento estén
en juego; estamos ante la identificacion
del material poriderable (pag. 121). 2) Lue-
go, identificados cstos bienes o princi-
pios, es necesario atribuir a cada uno un
valor o importancia relativos; esto es, a la
vista de las circunstancias hay que deter-
minar qué principio, bien o interés vale
mas —pesa mis— que otro u otros (pag.
130). 3). Por tltimo, identificado el peso

de los distintos principios hay que hacer
ceder a uno o a varios y hacer campear al
de mas peso (el prevalente), pero s6lo en
los estrictos términos en que el sacrificio
del principio cedente redunde en el mejor
cumplimiento del principio prevalente;
esto es lo que sc conoce como «regla de
oro de la pondcracién» (pag. 135). La de-
cisién por medio de la que se hace ceder
un principio y se hace prevalecer otro ser-
vira, derivadamente, como «regla de pre-
valencia condicionadan», esto ¢s, como
«Derecho del caso»: ante la concurrencia
de cierta situacidn factica la ponderacién
debera ser otra vez la misma (pag. 150).
El «método de la ponderacién», como
ha quedado descrito, tienc un caracter
eminentemente convencional. Lo decisivo
no es tanto las fases en que se estructure
el método, sino la fijacién clara de las
condiciones en las que puede o debe ac-
tuar. Es aquf donde surgen los riesgos y
disfunciones que se achacan al método de
la ponderacién y donde se identifica un
esfuerzo notable de precisién por parte
del autor. Sintetizando lo que se expone a
lo largo dec los tres capftulos del libro, se
podrian sefialar la siguicntes premisas o
condiciones para la ponderacién:

a) En primer lugar, se ponderan
principios, no hechos. Los datos de la
realidad sirven para identificar qué
principios (intereses, bienes, derechos)
se contraponen, pero no son por s{ ma-
terial ponderable.

b) Se destaca a lo largo de toda la
obra que sdlo se puede ponderar alll don-
de hay un dmbito de decisién u opcién
para el érgano publico. Hay ponderacién
en la Ley, pues los fines y lfmites que la
Constitucién impone al legislador (nor-
malmente en forma de principios) pue-
den satisfacerse de distintas formas.
Hay espacio para la ponderacién, tam-
bién, en las decisiones de planificacién
(de «Administracién conformadora»),
donde la Ley se limita a senalar el obje-
tivo del plan, un procedimiento para su
formacién y —a lo sumo— algun tipo de
interés relevante al que en todo caso hay
que prestar atencién. Hay margen para
la ponderacién, incluso, en la interpre-
tacién de los conceptos normativos in-
determinados. En la identificacién de
los 4mbitos donde es posible la ponde-
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racion, el autor no se acomoda a esque-
mas tradicionales en Derecho puablico:
Por un lado, no se limita la ponderacion
administrativa a los dmbitos de la discre-
cionalidad administrativa, sino que se
identifica también en ¢l Ambito de op-
cién que conceden los conceptos norma-
tivos indeterminados en las decisiones
regladas (1). Por otro lado, no acoge el
rigido esquema que distingue la ponde-
racién (como método aplicativo propio
de las normas principiales, de los prin-
cipios) de la subsuncién (como método
propio de la normas cerradas o comple-
tas —reglas—), concluyendo que la apli-
cacion subsuntiva de reglas no excluve de
forma absoluta la ponderacion.

¢) No todos los érganos disponen del
mismo miargen de ponderacion. La pon-
deracién que realiza el legislador es m4s
amplia que la que cjecutan los érganos
aplicativos, y limita las posibilidades de
pondcracién de estos tltimos 6rganos.

I11.  Consideraciones criticas
y colaboracién a la discusion
sobre la ponderacién

El libro de José Marfa RODRIGUEZ DE
SANTIAGO tolera pocas consideraciones
criticas. Y cllo por la solidez de la argu-
mentacién, la cuidada seleccién del mate-
rial utilizado y la profundidad del anali-
sis. Lo que sigue son reflexiones al hilo de
las distintas propuestas que plantea el li-
bro, en aquellos puntos donde creo que
pucde darse una discusién fructifera.

a) Disiento de la critica vehemente de
LeisNER al método de la ponderacién (2),
critica de la que da sobrada cuenta José
Marfa RODRIGUEZ DE SANTIAGO a lo largo
del libro, y en especial ¢n las pdgs. 13,
14 y 15 (nota 16). Creo que la pondecra-
cién no es una manifestacién patolégi-
ca, sino una consecuencia natural de
nuestro tiempo: Por un lado, por la pre-
eminencia de un concepto de Derecho

(1) Este planteamiento coincide con
el seguido por Mariano BaciGALUPO (Dis-
crecionalidad administrativa, Madrid,
1997, pags. 181-192).

(2) W. LEISNER, Der Abwigungstaat,
Berlfn, 1997.

teleoldgico y axiolégico, donde los dis-
tintos valores gufan y limitan la forma-
cién y aplicacién de los enunciados nor-
mativos (3). Por otro lado, por la impor-
tancia contemporanea de la idea de
«consenso» en la formacién y en la apli-
cacién del Derecho, que facilmente ex-
plica la idea de que las decisiones juridi-
cas (normativas o aplicativas) han de
hacer posible la realizacién simultdnea
de los bienes o intereses juridicos en
presencia. jIncluso los contrapuestos!
Y, por ultimo, por la preeminencia cn
todo el sistema jurfdico de una Consti-
tucién que —fruto de la misma idea de
consenso— conticne un catilogo com-
pleto de bienes, fines, intereses y dere-
chos, pero no acompaiia un catalogo
acabado de criterios de prevalencia en-
tre los distintos bicnes constitucionales;
dec manera que aquellos biencs, intere-
ses, derechos o fines valdran como
«principios», csto es, como normas a
priori, atn abiertas y necesitadas de una
decisién jurfdica que las concrete antes
de scr aplicables a casos concretos.

b) Se dice en ¢l libro que el «método
de la pondcracién» sirve para la adopcién
de decisiones jurfdicas por los 6rganos
publicos. Y tanto sc hace referencia a la
creaci6on del Derecho (péags. 59 y ss.)
como a su aplicacién por los 6rganos ad-
ministrativos (pags. 67 y ss.). En mi opi-
nién, es estc caricter universal del méto-
do de la ponderacién el que puede llevar
a ciertas disfunciones, fundamentalmente
en las tareas aplicativas y en su control
judicial. Creo que la ponderacion es siem-
pre un instrumento para la creacién de cd-
nones, pardmetros o nonmas. Con cllo no
se niega que a la hora de aplicar el Dere-
cho se deba proceder con frecuencia
—como momento ideal inmediatamente
anterior al de la subsuncién— a formar el
canon o pardmetro normativo que valga
para la adopcién de una decisién; pues
cuando una norma juridica abre espacios
de opcién, al aplicador correspondera la
tarea de formar un canon especifico que
sirva para el caso. Ocurre, simplemente,
que en estos casos la labor de formacién

(3) Vid. C. W. CaNartls, E! sistema
en la jurisprudencia, 2.2 ed., Berlin, 1983;
traduccién al espafiol, Madrid, 1998,
pag. 60.
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del Derecho se remite «al caso». No es
que la norma jurfdica permita distintas
decisiones aplicativas vdlidas, sino que la
norma remite al 6rgano aplicativo la con-
crecioén de un parémetro que no se ha po-
dido o no se ha querido cerrar con carac-
ter abstracto. Creo que el propio
RODRIGUEZ DE SANTIAGO en parte asume el
carécter normativo del método de la pon-
deracién, y por eso se refiere a que la
ponderacién, en sede aplicativa, define el
«Derecho del caso», que sc expresa me-
diante una «regla de prevalencia condi-
cionada» y que vale para futuros supues-
tos iguales no como precedente, sino
como Derecho.

¢} Lla comprension de la ponderacién
como método de formacién del Derecho
sirve para insertarlo en un sistema orde-
nado y cierto, como es el de las fuentes
del Derecho y su control judicial (o cons-
titucional). Se puede establecer, de esta
forma, una cadena de ponderaciones po-
sibles, que reproduce la jerarqufa de
fuentes. Corresponde al legislador pon-
derar allf donde la Constitucién no ha
adoptado una decisién impondcrable
(pongamos, por ejemplo, el derecho a la
vida: art. 15 CE) y siempre que se respe-
ten los posibles criterios de prevalencia
que contenga directamente la Constitu-
cién (por ejemplo, prevalencia de los de-
rechos fundamentales relacionados con
la dignidad humana, en relacién con de-
rechos constitucionales no reconducibles
a aquella categorfa: art. [0.1 CE) (4). La
norma legal que, por medio de la ponde-
racién, forme el legislador puede dejar
ambitos de regulacién ain abiertos, que
pueden completarse reglamentariamen-
te o a la vista de un caso concreto. Lo
que no cabe es incluir ahora, conmo mate-
rial ponderable, bienes o intereses exclui-

(4) Disiento en este punto de la recen-
sién de Pablo DE LoraA al mismo libro (Tras
el rastro de la ponderacién, en «REDC»,
nim. 60 [2000], pags. 359-369, 364) cuan-
do explica que para RODRIGUEZ DE SANTIAGO
no cabe en principio la ponderacién cuan-
do lo afectado es un derecho fundamental.
Mas bien creo que, para RODRIGUEZ DE SaN.
TIAGO (que en esto se limita a recoger el
planteamiento implicito de cientos de
SSTC). cada derecho fundamental presenta
su propio lfmite frente a la ponderacién.

dos, desatendidos o preteridos por la Ley;
eso serfa tanto como reformular una
norma vinculante contra el principio de
jerarqufa normativa. En la concrecién
normativa cabe, entonces, la optimiza-
ci6én de la ponderacién previamente he-
cha, pero no practicar una ponderacién
distinta de la legal.

Francisco VELASCO CABALLERO
Universidad Auténoma de Madrid

Sosa WAGNER, Francisco: La construc-
cion del Estado y del Dereclho Adminis-
trativo. Ideario jurtdico-polftico de Po-
sada Herrera, Marcial Pons, Madrid,
2001, 142 pags.

Comenzado el nuevo siglo, estamos un
poco mas lejos del xix. Pero esta distan-
cia no sélo obedece al inexorable paso
del tiempo, a la centuria que nos separa,
sino m4s bien a los avances que se han
ido produciendo a lo largo del siglo ya
pasado, que han cambiado aspectos
escnciales de nuestra forma de vida.
Esta realidad, que nadie en su sano jui-
cio s¢ atreverfa a discutir, sin embargo,
no empaia otras tan ciertas como ella a
poco que nos demos a la reflexién. En
efecto, por radicales que parezcan —y lo
son— las diferencias entre la humana
presencia en la Espafia decimonénica y
la que hoy vivimos en los albores del
nuevo milenio, no podemos sino confe-
sar que los que hoy juzgamos como
grandes avances —Internet incluido—
constituyen accidentes comparados con
el trascendental cambio que represent6
la Revolucién Francesa en el devenir de
los tiempos, que no en balde ha sido el
umbral que permitié a la humanidad
adentrarse en la civilizacién contempo-
ranea, precisamente cuando el siglo xvin
ya agonizaba y, con él, el gobierno abso-
luto del monarca y las formas de pro-
duccién aferradas a modelos feudales.

Una ruptura de tanto calado sélo tra-
bajosamente pudo ser digerida a lo lar-
go del siglo xix, cuyos vaivenes son la
inevitable consecuencia de un cambio
tan radical, pero llamado a alimentar un
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modelo de convivencia que es, precisa-
mente, el que hoy disfrutamos bajo la
forma de democracia parlamentaria en
toda Europa, una vez que, felizmente,
las dictaduras, primero las fascistas y
después las «populares», han sido desa-
lojadas, confiamos que para siempre.

Pero el motivo de estas cuartillas no es
tan ambicioso como pudiera despren-
derse de lo que ha quedado anotado, ni
siquiera lo es traer a las pdginas de esta
REVISTA a2 un personaje «actor y testigo
del siglo xix», como fue D. José Posapa
HERRERA, cuya vida quedé reflejada con
perspicacia por Francisco Sosa en una
reciente biografia sobre este ilustre ju-
risconsulto y habil politico asturiano. La
modesta pretensién de estas lineas es
dar noticia de una nueva aportacién del
Prof. Sosa al conocimiento de la persona
y, sobre todo, de la obra de Posapa HE-
RRERA, cuya dilatada vida, su intensa y
duradera actividad politica y sus Leccio-
nes de Administracién constituyen —per-
mitaseme la expresién— unos materiales
de gran valor para el estudio de la cons-
truccién del Estado y del Derecho admi-
nistrativo ¢n Espafa. Este es ¢l titulo de
la obra de SosA WAGNER y a él responde
su contenido. Con ese confesado objeti-
vo el autor nos cnseiia los pasajes mas
importantes de la vida publica de Posa-
DA, lo que nos enfrenta con la organiza-
cién y funcionamiento de las institucio-
nes fundamentales del pafs, y nos mues-
tra su ideario jurfdico-administrativo,
entresacando de sus Lecciones... los tex-
tos que resultan ser las piezas de convic-
cién de su pensamiento.

El interés de la obra no es tanto por la
descripcion de las instituciones a que
sirvié D. José PosaDa, ni por la seleccién
de los fragmentos de sus discursos o de
sus escritos, que por atinada quec sea —y
lo es— no suple la lectura de aquéllos o
de sus Lecciones... (felizmente unos y
otros hoy publicados); el acierto del au-
tor y, por tanto, el mayor mérito del li-
bro del Prof. SosA es haber sumergido al
politico y jurista que fue PosapA HERRE-
RA cn su tiempo, en los mas de setenta
afos del siglo x1x que vivié, de forma
que por ¢l circulan los polfticos dc la
época y sus soluciones a los grandes
problemas del pafs, los juristas que le
precedieron, de los que Posaba bebié;

los coctédneos, de los que a veces discre-
p6; en fin, una parte importante de la
historia y cultura juridica del siglo, que
constituye, mds que un aperitivo —en
los términos que emplea S0SA WAGNER
para referirse al libro—, un suculento
bocado que, precisamente por su conte-
nido y por la forma en que est4 contado,
sabe a poco, por lo que su lectura invita
a adentrarse en la obra de D. José Posa-
DA y, con él, en el siglo XIX, cuyo estu-
dio, por lo que quedd sefnalado al inicio
de cste comentario, cs clave para enfo-
car rigurosamente la realidad del princi-
pio de este nuevo siglo y milenio.

Tomas QuiNTana LoPEZ
Catedritico de Derecho Administrativo
Universidad de Leén

VERDUSSEN, Marc (dir.): L’Europe de la
subsidiarité, Ed. Bruylant, Bruselas,
2000.

1. Las XVII Jornadas Juridicas Jean
Dabin, celebradas en la Universidad de
Louvain-la-Neuve en noviembre de 2000,
y dedicadas al estudio del principio de
subsidiariedad, son el origen de tres
obras colectivas: Justice constitutionne-
lle et subsidiarité, Droit administratif et
subsidiarité y L’'Europe de la subsidiarité.
La obra aquf recensionada, La Europa
de la subsidiariedad, analiza el principio
en cuanto elemento de articulacién en-
tre los 6rdenes juridicos internos y los
dos 6rdenes juridicos europeos: el Con-
sejo de Europa y la Unién Europea.

Las relaciones entre los 6rdenes jurf-
dicos nacionales y cada uno de estos dos
6rdenes europeos son muy diferentes y
cllo afecta directamente a la funcién del
principio de subsidiariedad. Por esta ra-
26n, L'Europe de la subsidiarité aparece
estructurada en dos partes: la subsidia-
riedad en la Europa de los derechos hu-
manos y la subsidiariedad en la Unién
Europea. Cada una de ellas estd a su vez
conformada por dos estudios separados.

1I. La subsidiariedad en la Europa
de los derechos humanos se aborda tan-
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to en sus aspectos sustantivos («La sub-
sidiarité dans I'Europe des droits de
I'homme: la dimension substantielle»,
por Johan CALLEWAERT) como procedi-
mentales («La subsidiarité dans la Con-
vention européenne des droits de '’hom-
me: la dimension procédurale», por Oli-
vier DE SCHUTTER).

a) En su dimensién sustancial,
J. CALLEWAERT —Chef d’unité au greffe
del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH)— recuerda que la apli-
cacién subsidiaria de las disposiciones
contenidas en el Convenio para la pro-
teccién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales (CEDH) se
deriva de su configuracién como estan-
dar mfnimo de proteccién, lo que impli-
ca que los preceptos del Convenio sélo
se aplicaran si no existen normas nacio-
nales més protectoras que las conteni-
das en el Convenio (art. 53 CEDH). Estc
necesario punto de partida es desarro-
llado posteriormente por el autor en
una rica exposicién teérica sembrada de
reflexiones, s6lo al alcance de un jurista
integrado en el TEDH. CALLEWAERT divi-
de en dos partes la exposicién, permi-
tiendo un anilisis del principio de sub-
sidiariedad a partir de dos perspectivas
diferentes. En un primer momento, el
autor se ocupa de las implicaciones de
la subsidiariedad en el reconocimiento
de los derechos fundamentales, tanto en
lo que respecta a las autoridades locales
como al TEDH. En la segunda parte, el
estudio se centra en el mecanismo de
proteccién de los derechos fundamenta-
les instaurado por el CEDH, en el que el
control ejercido por el TEDH, a través
de sus sentencias, demuestra las dificul-
tades que genera la obtencién de un
adecuado equilibrio entre las funciones
de proteccién de derechos reservadas a
las autoridades locales y las correspon-
dientes al TEDH.

Tras esta cldsica estructura late el
andlisis actualizado de una cuestién de
singular relevancia en nuestros dfas: las
relaciones existentes entre la Carta de
derechos fundamentales de la Unién
Europea y el CEDH. Partiendo de un es-
tudio comparado de ambos instrumen-
tos, el autor desentrafa el contenido de
la Carta analizando las distintas proce-

dencias de sus preceptos e incidiendo
fundamentalmente en ¢l alcance de
aquellos que encuentran su origen en el
CEDH o en la jurisprudencia del TEDH.
Ciertamente, ¢l CEDH y la jurispruden-
cia del Tribunal de Estrasburgo apare-
cen recogidos ¢n gran parte del conteni-
do de la Carta. Esta circunstancia per-
mite una tedrica coherencia entre las
disposiciones de uno y otro instrumen-
to; sin embargo, la practica aplicacién
de la Carta de derechos fundamentales
de la Unién Europea origina numerosas
controversias juridicas. A esta cuestion,
el autor dedica sus mas interesantes re-
flexiones recurriendo a la defensa de la
tan cucstionada adhesién de las Comu-
nidades y/o dc la Unién Europea al
CEDH.

b) La aproximacién material se
completa con el andlisis del principio de
subsidiariedad en el CEDH cn su dimen-
sién procesal. Olivier DE SCHUTTER, Pro-
fesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Lovaina, divide su estu-
dio en tres partes. En la primera se es-
fuerza en precisar una tipologfa de las
obligaciones que impone el CEDH a los
Estados, distinguicndo entre las obliga-
ciones de comportamiento determinado
y las obligaciones de resultado, las obli-
gaciones de resultado y las obligaciones
de prevencién y, por altimo, las obliga-
ciones de prevencién y las obligaciones
positivas. Esta categorizaci6n de las
obligaciones le permite posteriormente
demostrar la dificultad de conciliar la
comprensién clasica de la subsidiarie-
dad procesal en el CEDH con la emer-
gencia de la categorfa de las obligacio-
nes de prevencién desarrollada por la
jurisprudencia del TEDH.

Con ese propd6sito, en la segunda y
tercera parte cxpone la llamada subsi-
diariedad «por encima» (en amont) v
«por debajo» (en aval) del control judi-
cial internacional. Respecto a la prime-
ra de las aproximaciones, el autor co-
mienza con un breve estudio general
que le permite cuestionarse la naturale-
za de la regla del agotamiento de las
vias de recursos internos como exigen-
cia previa para poder acceder a un tri-
bunal internacional. De este modo, ex-
pone la divisi6n existente en la doctrina
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internacionalista entre aquellos que
conciben el requisito del agotamiento de
recursos internos como regla de natura-
leza procesal y los que entienden que
constituye una regla de fondo. Para DE
SCHUTTER, el caricter procesal o sustan-
tivo de la regla del agotamiento de las
vfas de recursos internos dependerd de
la propia naturaleza de la obligacioén in-
ternacional vulnerada. Esta controversia
doctrinal encuentra en el CEDH ciertas
particularidades. Asi, si bien con carac-
ter general la regla del agotamiento de
los recursos internos como rcquisito
previo, exigida por el articulo 35.1
CEDH, se entiende como regla de natu-
ralcza procesal, cuando se trata de obli-
gaciones de prevencién surgen dificulta-
des teéricas que podrian conducir, sc-
gtin DE SCHUTTER, a reconocer a la regla
cn estudio un cardcter sustantivo. En
esta linea, el autor finaliza la segunda
parte de su andlisis mostrando las para-
dojas que la regla del agotamiento de¢
los recursos internos plantea cn la prac-
tica. La subsidiariedad «por debajo» del
control judicial internacional se traduce
en dos reglas concretas: en primer lu-
gar, ¢l Estado conserva la libre eleccién
de los medios para conformarse con una
sentencia condenatoria del TEDH vy, en
segundo lugar, el TEDH, una vez cons-
tata una violacién del Convenio de
Roma, puede acordar en favor del perju-
dicado una satisfaccién equitativa en los
casos en que el Derecho interno de la
Alta Parte Contratante no permita mas
que imperfectamente la reparaciéon de
las consecuencias de la violacién.

III. La subsidiariedad en la Unién
Europea se contempla desde la perspec-
tiva del proceso europeo de adopcién de
decisiones («La subsidiarité au sein de
I'Union curopéenne: le processus déci-
sionnel», por Melchior WATHELET) y des-
de su dimensién jurisdiccional («La
subsidiarité au sein de I'Union euro-
péennc: la dimension juridictionnelles,
por Michel L. STRUYS y Leo FLYNN).

a) En cl seno de la Unién Europea,
la incidencia de} principio de subsidia-
riedad en el «proceso decisional» pre-
senta complicaciones tanto conceptua-
les como practicas. Precisamente esta

divisién metodolégica es la utilizada por
M. WATHELET —Juez del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y
Profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catélica de Lovaina— en su
estudio, estructurado en dos partes de-
dicadas, respectivamente, al alcance del
principio de subsidiariedad y a la apli-
cacién del mismo. Todo cllo, desde la
configuracién de la subsidiariedad
como principio de caricter supraconsti-
tucional, esto es, como principio que
preside la elaboracién del Derecho co-
munitario, incluido su nivel constitucio-
nal.

Como es bien sabido, el principio de
subsidiariedad no se positiviza formal-
mente en un Tratado constitutivo hasta
el Tratado de la Uni6én Europea de 1992,
(Tratado de Maastricht). Antes, el prin-
cipio de subsidiariedad no encontraba
una plasmacién explicita en el Tratado.
Sin embargo —como WATHELET se cn-
carga de demostrar detalladamente—,
contaba con una «vida escondida» que
se manifestaba tanto en los Tratados
como en el Derecho derivado y en la ju-
risprudencia comunitaria. Aun asf, su
proclamacién cxpresa por ¢l Tratado de
Maastricht como principio de subsidia-
ricdad en sentido estricto ha supuesto
un salto cualitativo y un mayor alcance.

El autor se prcgunta entonces por los
motivos que han inducido a los Estados
miembros a consagrar formalmente cste
principio en una scrie de preceptos dis-
persos por el Tratado. Esta consagra-
cién revela una importante consecuen-
cia practica: el respeto de la subsidiarie-
dad debe contar con un control no s6lo
politico, sino jurfdico. Pero para procu-
rar un control juridico es necesarip de-
terminar, con una cierta precisién, las
condiciones de aplicacién de los princi-
pios de subsidiariedad y de proporcio-
nalidad. Ciertamente, la complejidad
que presentan los principios de propor-
cionalidad y de subsidiariedad, unidos a
las dificultades de determinar su alcan-
ce a la luz del Tratado, generaron, y
contintian generando, una intensa acti-
vidad de las Instituciones europeas (y
mds concretamente de la Comisién) ten-
dente a definir sus efectos. A esta cues-
tién, de indudable relevancia practica,
WATHELET dedica la segunda parte de su
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estudio, mostrandonos asf el caracter
marcadamente dindmico de la nocién
de subsidiariedad en Derecho comunita-
rio. Este dinamismo se percibe desde
los numerosos informes y comunicacio-
nes de la Comisién Europea consagra-
dos a la interpretacién del principio de
subsidiariedad que denotan la intencién
de «encauzar» el principio favoreciendo
las acciones comunitarias sobre las esta-
tales.

b) La perspectiva procesal la abor-
dan Michel L. STRUYS y Leo FLYNN, am-
bos Letrados del TJCE. Parten de recor-
dar que la Unién Europea no cuenta con
una estructura jurisdiccional a la que se
atribuya, con caracter exclusivo, el co-
nocimiento de los litigios que afecten a
cuestiones de Derecho comunitario. El
juez nacional es el juez natural de apli-
cacién del Derecho comunitario en
cuanto que el Derecho comunitario es
Derecho nacional. En lo que respecta a
la funcién de juzgar, la naturaleza diver-
sa de los recursos comunitarios y de los
nacionales determina con claridad a
quién corresponde conocer del litigio.
Sin embargo, Ja funcién de interpreta-
cién del Derecho comunitario plantea
mayores complicaciones ya que tanto
los jueces y tribunales nacionales como
el TJCE confluyen en la determinacién
del alcance de las normas de Derecho
comunitario. Ofrecen asf una visién
conjunta de los principios basicos que
sustentan las relaciones entre el orden
juridico comunitario y los érdenes juri-
dicos nacionales: la primacia, el efecto
directo, la autonomfa institucional y
procesal de los Estados miembros, la
plena eficacia y la aplicacién uniforme
del Derecho comunitario.

Pero la gran contribucién de STRuYs y
FLYNN se construye en torno a la discu-
sién de los principios alegados por el
TICE para atraer la competencia de in-
terpretar el Derecho comunitario: los
principios de plena eficacia y aplicacién
uniforme del Derecho comunitario,
cuya compatibilidad con el principio de
subsidiariedad es, segan los autores,
«cuanto menos contestable». En efecto,
mientras que el principio de subsidiarie-
dad impone limites a la accién comu-
nitaria, los principios de plena eficacia y
aplicacién uniforme del Derecho comu-
nitario tienden a legitimar un buen nu-
mero de intervenciones del TJCE, no ne-
cesariamente acordes con las exigencias
de la subsidiariedad. La paradoja resul-
ta evidente ya que, como recuerdan los
autores, es el TICE la institucién com-
petente para juzgar el respeto del princi-
pio de subsidiariedad de las acciones de
las otras instituciones comunitarias.

IV. L'Europe de la subsidiarité es, en
suma, un completo y coherente an4lisis de
un principio clave que, sin embargo, pre-
senta serias complicaciones tanto tedricas
como practicas que dificultan su estudio
general y su aplicacién. La gran aporta-
cién de esta obra comienza por la propia
estructura elegida que posibilita un trata-
miento profundo y riguroso de la subsidia-
riedad, al tiempo que permite una aproxi-
macién clara y comprensible de la nocién
y de las implicaciones de este principio.

Isabel OrTIZ
Miembro del equipo cientffico
del Centre d’Etudes et de Recher-
ches comparatives constitutionelles
et Politiques (CERCOP)
Universidad de Montpellier I
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