ADAMOVICH, LUDWIG: Grundnss des osterreichischen Verwal.
tungsrechts. Cuarta edicién. Viena, 1948.

Este libro se presenta como cuarta edicién de la parte ju-
ridico-administrativa de la obra del mismo autor, publicada
en tres ediciones anteriores con el titulo Grundrss des oste-
rreichischen Staatsrechts («Elementos de Derecho publico aus-
triaco»). ’

Estos «Elementos de Derecho administrativo austriaco» quie-
ren ser, como indica el propio autor en el prélogo, una intro-
duccién al Derecho vigente de la Administracién interna de
Austria, a los fines de su estudio y de la prictica. A este objeto
responde el estricto método juridico de exposicidén que pres-
cinde a conciencia de toda consideracion de politica juridica.

El libro estd dividido en tres partes: 1.). General; 2.%, De-
recho formal, y 3.%, Derecho material.

En la parte general se estudian: el concepto de Administra-
cién y de Derecho administrative; las relaciones de la Admi-
nistracién piblica con la legislacién y la jurisdiccién; las fuentes
del Derecho administrativo; los sujetos de la Administracién
piblica; principios de la organizacién administrativa; la auto-
nomia administrativa; la Administracion mediante Corporacio-
nes, establecimientos publicos y fundaciones; las empresas con-
cesicnarias de servicios publicos; la actividad administrativa;
las relaciones juridico-administrativas; la clasificacién de los
actos administrativos; los actos de policia; las penas adminis-
trativas; la coaccidn; la proteccién juridica en la esfera de la
Administracién piblica; la proteccién juridico-administrativa;
la responsabilidad de la Administracién; la proteccién juridica
patlamentaria y la jurisdiccién contencioscadministrativa.

En el libro encontramos las ideas caracteristicas de la doc-
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trina germdnica del Derecho administrativo (Otto Mayer, Flei-
ner, Walter Jellinek).

La Administracién publica puede definirse en un sentido
material o formal. Materialmente, atendiendo a su contenido, la
Administracidn presenta una actividad tan heterogénea y abi.
garrada a diferencia del contenido claro y preciso de las fun-
ciones legislativa y jurisdiccional, que Adamovich sigue en este
punto la opinién comin, segiin la cual, después de haberse de-
finido la legislacidn y la justicia, se define la Administracidn
de un modo negativo, diciendo que en sentido material com-
prende todas las actividades de los érganos del Estado y demis
entidades piiblicas que por su contenido no son actos de la le-
gislacién m1 de la jurisdiceidn.

El concepto formal de la Administracién se funda en la di-
visién de poderes;. se atiende no a la naturaleza de la funcién
sino a] érgano que la realiza. Los drganos administrativos se
distinguen de los judiciales en que éstos son independientes y
aquéllos dependientes y estan sujetos a las érdenes de los su-
periores y al deber de obediencia. En principio, la Adminis-
tracién material esti confiada a los érganos administrativos,
pero hay ciertos actos que por su contenide material son ad-
ministrativos y que, no obstante, son realizados por los érganos
legislativos y judiciales. De igual modo, los érganes adminis-
trativos realizan también funciones de naturaleza legislativa
{por ejemplo, los reglamentos) o jurisdiccional. Asi, pues, al
concepto de Administracién en sentido matetial se enfrenta el
formal, que abarca todos los actos (cualquiera que sea su conte-
nido) confiados por la Constitucién o las leyes a los drganos
administrativos.

Adamovich utiliza en su exposicién el concepto formal de
Administracién, que es el empleado en la Constitucién aus-
triaca. )

La clasificacién de los actos administrativos recoge la di-
visién fundamental caracteristica de los autores de lengua ale-
mana: actos declirativos y constitutivos.

En los actos declarativos se afirma la existencia de una
determinada relacién juridica; en los constitutivos, se crea
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una nueva relacién juridica o se modifica o anula una ya exis-
tente.

Los actos declaratives son, a su vez, de dos clases: a) De-
cisiones (Entscheidungen); y b) Certfidaciones. Cuando la
relacién juridica es discutida, la autonidad administrativa tie-
ne la misién de determinar, mediante su decisién, si existe
la relacién controvertida o en qué forma ha de considerar-
se existente. Mediante las certificaciones, la autoridad acredita
la existenczia de una relacién juridica, expidiendo el oportuno
documento. ’

Existe un acto administrative creador de derecho o consti-
tutivo, cuando la ley no crea por si misma la relacién juridica,
sino que faculta a la Autoridad para crear mediante un acto
esta relacidn juridica en determinados supuestos. En la ter-
minologia alemana se denominan estos actos disposiciones crea-
doras {Gestaltungsverfiigung}. Si la ley ha creado ya la rela-
cién juridica; por ejemplo, si ha establecido la obligacién tri-
butaria en determinados supuestos, en tl caso el acto admi-
nistrativo individual (liquidacién del impuesto) no es creador de
derecho en sentido estricto, sino que aplica individualmente al
particular lo que la ley ha declarado ya con caricter general
{disposicién ejecutiva).

Los actos constitutivos son de tres clases: a) Creadores de
derechos (permisos, autorizaciones, concesiones, dispensas). b}
Creadores de deberes (érdenes, prohibiciones, penas adminis-
trativas), ¢) Creadores de una situacién juridica (status), Lo
que los franceses llaman acto-condicién (concesidn de ciudada-
nfa, nombramiento de funcionario piiblico).

En la parte segunda, que lleva como titulo el derecho for-
mal, el autor examina con detalle la Administracién federal,
la de los pafses, la de Viena, la Administracién local, 1a Ad.
ministracién auténoma profesional, el derecho de funcionarios,
el procedimiento administrativo y la fiscalizacién jurisdiccio-
pal de la Administracién.

Mencién especial merece el capitulo dedicado al procedi-
miento administrativo; no en balde ha sido Austria el pais
que mds importancia ha concedido a los problemas del pro-
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cedimiento administrativo; el que cuenta con las ménografias
mds interesantes (Tezner y-:Herrnritt) y el pnmero qué ha
promulgado una ley general sobre la materia que ha servido
de modelo a diversos paisés, como Checoeslovaquia, Yugoesia-
via y Polonia.

Se examinan cuidadosamente las cuestiones relativas a las
personas que Intervienen en el procedimiento (partes e inte-
resados); competencia de las autoridades: procedimiento de
la primera instancia (iniciacion, instruccién, audiencia de las
partes, periodo de prueba y resolucién); recursos administra-
tivos (de reposicién y alzada, extraordinarios); reforma y anu-
lacién de oficio de las resoluciones; costas procesales; el
procedimiento penal administrativo y el ejecutivo.

Es ésta una materia que no recibe el trato que merece en las
cbras de Derecho administraivo de otros paises.

El art. 23 de la Constitucidén federal establecia con cardcter
general el principio de la responsabilidad de la Administra-
¢ién, esto es, la obligacién de indemnizar los dafios causados a
los particulares por los Srganos administrativos en el ejerci-
cio del Poder piiblico. Este precepto no ha entrado en vigor
por falta de una ley que lo desarrolle. El Consejo Nacional ha
acordado una reforma del articulo atade de la Constitucién y
ha aprobado al mismeo tiempo una ley de responsabilidad de
la Administracién. Sin embargo, al tempo de la publicacién
del libro, dichos acuerdos legislatives no han sido promulga-
dos debido a las objeciones formuladas por el Consejo Aliado.

Segtin el texto del proyecto, la Federacién, los Paises, los
Distritos, los Municipios y demds Corporaciones y Estableci-
mientos de derecho pilblico responden de los dafios causados cul-
posamente por las personas que actian como Orpanos suyos.
Frente al perjudicado solamente son responsables estas Corpora-
ciones y Establecimientos, los cuales responden de toda viola-
cién juridica culpable, incduidos el dolo, 1a culpa grave y la sim-
ple negligencia. La responsabilidad se funda en toda conducta
antijuridica, bien sea por accién u omisién. Los érganos, en par-
ticular, no pueden ser demandados por los interesados, pero la
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Corporacién obligada a indemnizar puede repetir contra el or-
gano culpablo, en caso de dolo o culpa grave.

En Austria existe un Tribunal Administrativo compuesto
de un Presidente, un Vicepresidente y del niimero necesario
de miembros (presidentes de Seccidn y Consejeros). Son nom-
brados por el Presidente de la Federacién a propuesta del Gobier-
no federal. Todos los miembros del Tribunal adquieren la
condicién de Jueces profesionales desde su nombramiento, go-
zando plenamente de las garantias establecidas en la Cons
titucién para asegurar la independencia judidal. E! Tmbu-
nal funciona dividido en Secciones (Senaten)., En algunos ca-
sos actfia en pleno.

La competencia esti determinada en virtud del sistema de
cdusula general. Todo acuerdo de cualquier autoridad admi-
nistrativa estd sometido, en principio, al control del Tribunal.
Su competencia se funda en la alegacién de la 1ilegalidad
del acuerdo. Es funcién del Tribunal examinar si es derta
tal afirmacién, anulando en su caso el acuerdo. El recurso
sélo puede interponerse después de agotada la via guberna-
tiva. Pueden recurrir las personas que hayan sido parte en el
expediente administrativo y afirmen haber sido lesionados en
sus derechos. En determinados casos' pueden recurrir los Mi-
nistros y otros érganos piblicos. El fallo del Tribunal sola-
mente puede anular el acuerdo recurrido. El recurso no es, pues,
de plena jurisdiccién.

La legislacién austriaca prevé también el llamado recurso
por omisién (Sdumnisbeschwerde). En el caso de que la au-
‘toridad obligada a resolver acerca de una solicitud o reclama-
cién no lo hiciere dentro de los seis meses siguientes a la
presentacién de aquéllas, el interesado podri pedir por escri-
to gque la competencia sea deferida al Superior jerirquico; y si
éste tampoco resolviere en igual plazo, el interesado podrd
instar sucesivamente la devolucién de competencia a los Su-
periores inmediatos hasta agotar la via jerirquica. Si la supre-
ma autoridad del ramo faltare también a su obligacién de re-
solver, entonces, transcurrido el referido plazo de seis meses,
queda abierto el recurso por omisidn ante el ‘Tribunal Admi-
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nistraivo, el cual en este caso resolveri sobre el fondo del
asunto.

En la tramitacién del recurso se prevé la intervencién de
coadyuvantes {Mitbelangte), esto es, de las personas a quie-
nes pueda perjudicar la anulacién del acuerdo impugnado.

Tiene también interés la parte tercera del libro dedicada al
derecho material. Es la parte mds extensa; ocupa casi las dos
terceras partes de la cbra. El mismo autor reconoce en el pré-
logo que ha dedicade a ella atencidn preferente. Considera
gue la finalidad mds importante de su libro de Derecho admi-
nistrativo debe ser ensefiar al lector el camino que le guie a tra-
vés del firrago inextricable de las normas juridicas,

Sin duda, que ha aleanzado su objeto. En breves y sustan-
ciosos capitulos. Adamovich nos ofrece una idea clara de Ia
legislactén austriaca sobre: el derecho piblico de las perso-
nas, el derecho puiblico de las cosas, €] dereche publico de las
empresas y el derecho social.

Bajo la riibrica «Derecho piblico de las personasn se es-
tudian: el derecho relativo al estado civil (nombre, matrimo-
nio, religién, ciudadania); censo y empadronamiento; educa-
cién e instruccibn; asistencia a los necesitados; sanidad pd-
blica; policia de las personas.

E! Derecho piblico de las cosas se ccupa de las cosas pi-
blicas, de las limitaciones juridico-ptblicas de los derechos pri-
vados (limitaciones de la propiedad y expropiaciones); del de-
recho pilblico del suelo {reformas agrarias), limitaciones de la
propiedad ristica, derecho pilblico de la edificacién y de la
vivienda; limitaciones de la propiedad por razones de orden
cultural (proteccién de monumentos y de la naturaleza); po-
licta de las cosas (de la alimentacién, de armas, de incendios.
de accidentes).

En el Derecho piiblico de las empresas estudia: la agri-
cultura, los montes, la industria, la propiedad industrial, las
minas, la industria eléctrica, las profesicnes liberales, las co-
municaciones {carreteras, ferrocarriles, navegacién maritima, flu-
vial y aérea; correos y telégrafos; abastos y subsistencias).

El Derecho social comprende: el derecho del trabajo, 1
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protecctén de obreros y empleados, la organizacién de la em-
presa, y los seguros sociales.

Bastardn las consideraciones anteriores para poner de re-
lieve el mérito del libro del profesor Adamovich, que en poco
menos de 500 piginas ha sabido reunir una densa doctrina
juntamente con un resumen valioso de la legislacién adminis-
trativa austriaca.

SEGISMUNDO Rovo ViLLanova

CiNo VITTA: Dirtto Amministrativo, vol. 1, 3.* ed. Torl-
no, 1948. '

Pasiblemente, la literatura méds abundante que actualmente se
produce en torno a problemas juridico-administrativos esti en
lengua italiana. Se multiplican las monografias sobre los temas
mas variados, y las obras generales de los autores mis conocidos
se ponen al dia con nuevas ediciones. Entre las mds interesantes
de estas Gltimas puede colocarse, indudablemente, la del profesor
Vitta, que ahora ocupara nuestra atencidén.

En las casi setecientas paginas de este primer volumen ape-
nas si se tratan unos cuantos problemas generales del Derecho
administrativo. Ello nos da idea de que la obra completa alcan-
zard una extensién mis que mediana. Nosotros, al ofrecer al lec-
tor la noticia de la misma, vamos a limitarnos a tres puntos:
concepto del Derecho administrativo, método o sistema de expo-
sicién y tratamiento juridico del acto administrativo.

A) El concepto del Derecho administrativo.—El Estado sur-
ge por la necesidad de cumplir ciertas funciones sociales. Entre
éstas, la primera, tanto en el tempo como en importancia, es
la de mantener a la poblacién del Estado ilesa y defender aque-
llas instituciones en que un pucblo se basa en un momento his-
térico determinado. Y a tal finalidad el Estado provee median-
te una actividad concreta, caso por caso, segilin las necesidades
lo requieran. La defen.a de la sociedad y sus instituciones con-
tra los enemigos internos y externos. A esta funcién fundamental
se da el nombre de alta policia o politica, 0 también gobierno
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del Estado en sentida estricto. Con el progreso del tiempo, se
une a ésta aquella otra actividad que trata de prevenir aquellos
ataques que, sin poner en peligro el orden fundamental de la
sociedad, provengan de las personas o de las cosas: es la policia
ordinaria (pig. 3).

Pues bien, a estas funciones de policia y de propulsidn del
. bienestar social, asi como de preparacién de los medios necesa-
rios caso por caso, se da el nombre genérico de funcién adminis-
trativa o administracién en sentido material,

Es evidente el sentido dindmico que se contiene en esta idea
de la Administracidn, segiin Vitta. Repitiendo la férmula lanza-
da a la circulacién por von Stein y recogida luego por la mayoria
de las obras alemanas (Verwaltung ist Tat), también, para nuestro
autor, «administrar es obrars, Ahora que, como obra el Estado y
obran los particulares, se impone la cuestién de sefialar qué es lo
tipico de la Administracién publica. Tal tarea carece de sentido
plantearla con tespecto a la legislacidn o la jurisdiccidn (pdg. 4).

Pero ha de sefialarse, ademis, una diferencia importantisima
entre la Administracién y las dos funciones dltimamente cita-
das. Mientras la legislacién y jurisdiccidn son funciones juridicas,
es imposible definir la administracién como Gnica y exclusiva-
mente funcién juridica. Porque administrar quiere decir propo-
nerse un fin prictico, y su consecucién no es, pot tanto, una ope-
racién que tenga per fin el Derecho. Estd latente en esta afirma-
cién la interesante cuestién de las relaciones existentes entre la
Administracién y la ley, que mas adelante plantearemos (pagi-
nas 15 y 16).

Hemos sefialado anteriormente como contenido de la adminis-
tracidn, en sentido material, funciones de policia y de propulsién
del bienestar social. Ahora bien: es tradicional en la doctrina ita-
liana, a partir de la publicacién del Primo Trattato, de Orlando,
la distincién entre las llamadas administracién juridica y admi-
nistracién social: a.la primera, corresponden las funciones de
policia; a la segunda, la propulsién del bienestar social. Esta
terminologia estd tan arraigada en la literatura italiana que, aun
reconociendo su imperfeccién técnica, ya que hoy no puede de-
<irse que exista sector de la pdblica administracién que no esté
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disciplinado por el Derecho, es utilizada por Vitta, Las mismas
imperfecciones le son reconocidas por Zanobini y, sin embargo.
en mérito a su utibidad sistemadtica, también llega a la conclusidn
de tal diferenciacién : «entendida en sentido aproximativo y con-
vencional, puede ser conservada y utilizada adin en nuestros es-
tudios». Entre nosotros, la distincidén entre administracién juridi-
ca y social ha influido poderosamente en la obra de Royo Vi-
Hanova.

Paralela a la anterior es la diferenciacién, también propuesta
por la doctrina italiana, entre funciones publicas y servicios
publicos. Naturalmente, el concepto de servicio piblico difie-
re aqui radicalmente del admitido por la doctrina francesa,
incluso del de aquellos autores que, como Waline, no redu-
cen todo el Derecho administrativo al régimen del servicio pi-
blico. Para los italianos, y para Vitta, los servicios piblicos
constituyen aquella parte de la actividad administrativa en
que son individualizables los destinatarios del mismo, esto es,
aquellos que particularmente se aprovechan de ellos. Pertene-
cen, por tanto, a2 la denominada Administracién social. Por
contraste, las funciones piiblicas se ejercen en provecho de la
colectividad tomada indeterminadamente; esto es, consideran
al individuo mds uti universi que uti singuli. Constituyen, fun-
damentalmente, la administracién juridica (pigs. 5 y 6).

Otra cuestién que reviste la mayor importancia para la
construccién del Derecho administrativo es la de la posicién
de la Administracidén con respecto a la ley. La vieja denomi-
nacién, todavia conservada por muchos, sobre todo en Espa-
fia, de poder ejecutivo, con el que se identificaba fa Adminis-
tracion en sentido subjetivo, decla ya mucho sobre el papel
que se reservaba a la Administracién de ejecutora de la vo-
luntad de la ley. Tal denominacién, no obstante, es total-
mente errdnea para Vitta {pig. 15). Ahora bien, desde 1924
Zanobini viene desarrollando 1a dactrma, mantenida en las ul-
timas ediciones de su Corso, de que la funcion de la ley no es
de simple «limite» de la Administracién; que la ley contie-
ne, ademds, la direccién positiva de la conducta de la Ad-
ministracién piblica, y que en modo alguno puede compatar-
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se la situacién de la Administracién, con respecto a la ley, con
la situacién del particular con respecto a la ley.

Ya en la edicién de su obra de 1926 contesta amplia y
minuciosamente Forti a. esta postura de Zanobini. Y es tam-
bién en todo anilega a la de aquél la del autor cuya obra
ahora nos ocupa. Aunque reconoce Vitta, como no podia ser
menos, la gran diferencia que separa la situacién del particu-
lar y la de la Administracion con respecto a2 la ley, ha de
sefialar que la determinacidn de los fines a realizar por la
Administracién que se encuentra en fz ley, es una consecuen-
cia de la cualidad de persona juridica de la misma. También
las personas juridicas privadas tienen sus fines determinados en
el ordenamiento juridico que las regula (pdgs. 14 y 15).

Preparados con las nociones que anteceden, no se precisa
de una larga definicién de lo que el Derecho administrativo
sea. Mds interesante es para Vitta sefialar los supuestos his-
téricos que hacen posible su nacimiento y definirlo después
brevemente como «el ordenamiento juridico de la Adminis-
tracién publica» (pdg. 17). Eso si, hay que reconocer, ademds,
que este Derecho administrative estudia mdas la Administra-
cién piblica en el sentido subjetive que en el objetivo. O
sea, que es mds un tratado de todas las funciones ejercitadas
por Ja autoridad administrativa, que no de las funciones ad-
nistrativas, sea cualquiera la autoridad a que se atribuyan (pi-
gina 18).

B) Método o sistema de exposicion.—El rigor en la expo-
sicién del Derecho administrativo que exige el método juridi-
co, salvo raras excepciones, ha faltado en la mayoria de las
obras. El sistema comiinmente adoptado, sobre todo bajo la
influencia del Primo Trattato, de Orlando, consistia en iniciar
las obras con una exposicidon de la teoria de los oficios pdbli-
cos y funcionarios; a continuacidn se exponia la teorfa de los
controles de la Administracién piblica y, finalmente, se pasaba
a la exposicién de la actividad desarrollada por la Administra-
cién, seglin la ya conocida distincién de actividad juridica y
actividad social. ’

No puede negarse— dice Vitta— la comodidad de un mé-
todo semejante. Pero una sistemidtica juridica debe tener en
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cuenta no el objeto de la actividad prictica, sino los respec-
tivos derechos y obligaciones a que dan lugar las relaciones
entre las partes, teniendo en cuenta el sistema perfecto que,
a lo largo de siglos, nos ofrece el Derecho privado,

Como consecuencia, propone Vitta el siguiente orden de ex-
posicion del Derecho administrativo:

Primera parte, en la que pueden distinguirse - cuatro capi-
tulos, uno de introduccién (con conceptos del Derechd censti-
tucional), otro sobre la organizacién administrativa, el tercero

sobre la propiedad piblica y un cuarto sobre actos adminis-
trativos.

Segunda parte, en la que se debe volver sobre aquellas
cuestiones de la parte general que merezcan mas detenido exa-
men. Asi, habrd que referirse a la organizacién de otros entes
administrativos distintos del Estado; a la consideracién de
ciertos tipos de actos administrativos en particular, sobre tedo
a las concesiones, y a la llamada actividad privada de la Ad-
nistracién piiblica.

Tercera parte, dedicada z la justicia administrativa.

De todo lo anterior, ¢l volumen de que damos noticia sélo
contiene la primera parte completa y un primer capitulo de la
segunda.

.C) E! tratamiento juridico del acto administrativo.—Inte-
resa que nos fijemos en este punto, Asi como la preocupucidn
fundamental de los iuspublicistas franceses ha sido la de se-
fialar la peculiaridad de los principios del Derecho adminis-
trativo frente al avil, los administrativistas italianes se han
preocupado mds en aplicar al Derecho administrativo la siste
mitica construida por €] Derecho privado, intentando demos-
trar hasta dénde se puede llegar si se dispone de una técnica
juridica depurada. Pof otra parte, en el tratamiento del acto
administrativo hace tiempo que no toca a la doctrina francesa
matcar la pauta. El grado de madurez alcanzado en esta mate-
ria por las obras alemanas, sobre todo por la de Kormann
(System der rechtsgeschiifliche Staatsakte), ha sido heredada
ahora por las italianas,

Tras examinar ampliamente las diversas clases de actos ad-
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ministrativos, Vitta llega a la conclusién de que mientras al-
gunos de ellos son meros juicios (por ejemplo, las certificacio-
nes) otros son declaraciones de voluntad. Pueden considerarse,
pues, como negocios juridicos y de hecho la doctrina moderna
ha aplicado a su estudio, sobre todo desde que tal hiciese en
1904 Pacinotti, la teoria general de los negocios juridicos ela-
borada por el Derecho privade. Este método —dice Vitta— es
aceptable. En el negocio juridico privado nos encontramcs con
que una relacién juridica se modifica con base a una declara-
cién de voluntad. De donde resulta, que si tal declaracién de
voluntad esti viciada, el efecto juridico no se produce. Y exac-
tamente igual ocurre con las declaraciones de voluntad de la
Administracién piiblica. También aqui un defecto de compe-
tencia o de forma, o un error en los motivos o en el objeto,
puede impedir los efectos juridicos (pigs. 356 y 357).

Consecuencia de lo anterior es que se plantee el problema
de la posibilidad del contrato de Derecho administrativo o,
lo que es lo mismo, del negocio juridico bilateral. En la doc-
trina italiana ya habia mostrado Miele (La mansfestagione de
volontd del privato nel Dintto Amministrativo, 1931) la im-
portancia del papel de la voluntad del particular en el Derecho
administrativo, dedicando el capitulo segundo de su intere-
sante monografia a 1a posibilidad del contraro. También Vitta
cree que nada se opone en teoria a su admisibilidad. La le-
gislacidn positiva nos ensefia que es éste ademis el sistema
que el legislador ha querido estabiecer en cuanto se refiere a
las concesiones de empresas piblicas y a la relacién de empleo
publico (pags. 360 y sigs.).

Finalmente, después de sefialadas las anteriores cuestiones y
el tratamiento de que son objeto en la obra de Vitta, sélo nos
resta afiadir que la claridad con que estd escrita y la extensién
(a pesar de no abusarse en absoluto de la cita ni de la doc-
trina ajena) con que se tocan los problemas importantes, ha-
cen de ‘ella una de las obras de Derecho administrativo mds
recomendables para quien esté interesado por esta ciencia.

FERNANDO GARRIDO FALLA
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MARCEL WALINE: Manuel Eléméntaire de Droit Administra-
tif. Cuarta ediadn. Paris, 1946.

La obra que nos ocupa no es sino la cuarta edicién del co-
nocido «Manualy de Waline. Y, ademds, fuera de una revisién
de conjunto,. de la ampliacién de ciertos conceptos de la In-
troduccién, de lo relativo a la funcién puablica y, sobre todo,
de la puesta al dia en legislacién y jurisprudencia hasta el pri-
mer trimestre de 1947, permanece casi idéntica a las ediciones
anteriotes. No obstante, la consideramos lo suficientemente in-
teresante para que valga la pena de una detallada noticia a los
lectores espafioles.

A) Conceptos fundamentales y método.—Toda exposicién
sistemndtica de cualquier rama del Derecho tnicamente es com-
prensible si se tiene cabal condencia de la actitud del autor con
respecto a la concepcidn del Derecho y al Derecho establecido.

En este sentido, la postura relativa de Waline, es decir, con
respecto al panorama de corrientes que ofrece el Derecho pu-
blico francés de los dltimos tiempos, es mds préxima a la escuela
realista que a la de Hauriou, pero ofreciendo ciertas peculiari-
dades de tipo secundario.

Cuando Duguit, el iniciador del método realista en Francia,
tildaba de metafisicas las docrinas clisicas sobre el Derecho
pliblico y el Estado, no sospechaba, ciertamente, que habia de
ser clasificado como «iusnaturalista» por Waline (pig. 146).
Porque, para nuestro autor, es improcedente hablar en una obra
de Derecho de esa ley de solidaridad anterior al legislador y
gue se impone a €l. «El Derecho esti constituido dnicamente por
ias reglas impuestas a los ciudadanos por las autoridades com-
patentes designadas por la Constitucién en vigor, es decir, en
lo que a Francia concierne, por la autoridad legislativa y, den-
tro de los limites por ella trazados, por las autoridades investi-
das de la potestad reglamentaria» {pdg. V111, del avant- propos).

Consecuencia necesaria de lo anterior ha de ser la utilizacién
por Waline del método exegético que, aunque propio de los
primeros tiempos del Derecho administrativo, nunca estuvo ri-
gurosamente olvidado por la doctrina francesa y que, entre
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los italianos, quiso revalorizar modernamente (sobre todo a
partic de 1925) M. La Torre. «Frente a estas reglas —dice
Waline— el papel del jurista es tnicamente un papel de in-
térprete, de exégeta, de comentador. Aclarar las disposiciones
oscuras, reunir las reglas dispersas en un cuerpo de doctrina,
marcar. los rasgos esenciales de las instituciones, relegando a
un segundo plano los puntos accesorios, explicar la génesis y
tazén- de ser de estas reglas, las situaciones y dificultades a las
que tienen por objeto hacer frente, tal es, esencialmente, el
papel del jurista» {pig. IX).

Ahora bien, ¢hasta qué punto es licito al jurista adoptar una
postura critica con respecto al Derecho positivo, linico que se
admite? Puesto que existe la imposibilidad de conocer objetiva-
mente un Derecho natural, al jurista no interesa plantearse la
cuestién de la legitimidad de'la ley positiva. Mas como dentro
del Derecho positivo existen textos juridicos no legislativos, el
jurista recobra su entera libertad de apreciacién al enfrentarse
con ellos. O sea, que no siendo posible el planteamlento de la
cuestién de la legitimidad, si lo es el de la legalidad. Hay crite-
rios suficientes para sabier si un Reglamento infringe la ley que
desarrolla o una sentendia viola la ley que trata de aplicar.

B) La definicién del Derecho administrativo.—Para Uegar
2 una definicién del Derecho administrativo, hay que partir de
la nocién de Administracién. Sobre ésta son posibles dos con-
cepciones: la orgdnica y la material o funcional. Mas siendo
imposible la distincién material de las funciones del Estado, hay
que renunciar a definir la Administracién como una determinada
clase de actividad del mismo. Asi, pues, no se puede decir: los
administradores son aquéllos que se dedican a un cierto género
de asuntos netamente distintos de los otros. Sino que hay
que decir: «la Administracién son los operaciones, cualquiera
sea su naturaleza intrinseca, que hacen los administradores»
(pigina 6).

Por otra parte, hay que tener en cuenta el caricter con que
obran estos administradores. No lo hacen por cuenta propia,
sino en v1rtud de su cualidad, es decir, por tanto, a nombre de
una «persona administrativan. Bs la actividad de ésta 1a que in-

“teresa, desde ¢! punto de vista de sus relaciones con los admi-
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ristrados. Pudiéndose entonces definir el Derecho administra-
tivo «como «el conjunto de reglas que sefialan en qué condi-
ciones las personas administrativas adquieren derechos ¢ im-
ponen obligaciones a los administrados, por medio de sus
sgentes, en interés de la satisfaccién de las necesidades pii-
blicas».

Esta dltima idea del interés piiblico estd en la base del De-
rccho administrativo y explia su porqué. Ella justifica que el
Derecho administrativo sea un régimen de excepcion frente
al privado.

C} El Derecho administrativo y la intervencién del Es-
iado.—Hay en Espafa actualmente una interesante corriente
que pretende articular e] contenidoe del Derecho adminisrativo
en razdn del modo cdmo se produce la interferencia administra-
tiva en la esfera del particular. Asi, Jordana de Pozas viene dis-
tinguiendo desde 1924 entre policia, fomento y servicio piblico
como las tres fundamentales formas de actividad de l]a Adminis-
tracién, y Ballbé insiste en esta distincién introduciendo ademds
un cuarto término para lo que considera «intervencién en
sentido estricton.

Waline, sipuiendo en esto las sugerencias que se contienen
en el Précis, de Bonnard, plantea también el problema de los
«modos de la intervencidn estatal», que después ha de tener
repercusién en la sistemitica general de su obra. Estudia tres
modos de intervencién: policias, obras o empresas privadas de
interés publico y servicio publico {pigs. 4 v 5). Fijémonos en
cada uno de ellos,

a) Las policias.—Esta forma de intervencidén reconoce la
«iniciativa privada», limitindose el Estado a «vigilarla». Por
ejemplo, la satisfaccién de la necesidad piiblica de pan se deja
a la iniciativa de los panaderos que lo fabrican por su cuenta.
Sélo que puede temerse que los panaderos, si no se ejerce vi-
gilancia sobre ellos, intenten vender el pan demasiado caro
o falto de las condiciones que son de desear. Pués bien, las au-
“teridades administrativas pueden establecer una tasa al precio
‘de venta, comprobar el peso de las piezas que se expendan
al piiblico o la calidad de la harina, etc. Esta intervencidn toma
1a forma de una «policia» o reglamentacién. De una manera ge-
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neral, y prescindiendo de las diversas acepciones del término,
puede definirse la policia como el «poder de establecer determi-
nadas reglas» (pig. 241). Puede decirse que el fin general de la
policia, como el de todo el Derecho, ¢s el orden. Mas, precisando,
pueden sefialarse como fines: el orden, la seguridad, la salu-
bridad y la tranquilidad publica. Estos han sido durante largo
tiempo considerados como los tinicos objetos que pueden le-
gitimar la accién de las autoridades de policia. Pero, a partir
de un arrét del Conseil d'Etat de 1936, debe reconocerse al
poder de policia una quinta finalidad, segin Waline: la sal-
vaguardia de la estética (pag. 242).

En realidad, no acabamos de comprender exactamente cui-
les de los fines sefialados por Waline, siguiendo la doctrina
clisica, a la policia, legitima esa intervencién administrativa ¢
vigilancia a que da lugar el propio ejemplo de la fabricacién
v venta del pan, por él elegido.

Ldpez Rodé (en Intervencionismo administrativo en matena
de subsistencias, 1944), siguiendo a Santamaria de Paredes,
distingue una policia de abastos y una policia de subsistencias,
caracterizindose la primera por su caricer de permanencia y
fundindose en la obligacién de los Gobiernos de «alimentar
a sus pueblosy. Se piense lo que se quiera de esto dltimo, es
lo cierto que para estos autores no aparecen por parte alguna
ios concretos fines de policia antes sefialados.

Y lo que ocurre es que, si bien no nos sirve el viejo y am-
plio concepto de Lotz (que consideraba la policia como la acti-
vidad total para la consecucidn de los fines del gobierno en
toda su extensién), también hay que someter a revision la nocién
de policia que forjé el Derecho administrativo liberal del si-
glo XIX. De esta forma, nos evitamos tener que hablar de una
pueva forma de actividad administrativa que muchos vienen
llamando «intervencionismo» y que consideramos inadecuada.
En primer lugar, porque —y en esto estamos plenamente de
acuerdo con Waline— la intervencién constituye una categoria
anterior 2 la policia; justamente la policia, la empresa privada
de interés publico y el servicio piblico son modos de snterven-
cién. En segundo lugar, porque estas nuevas intervenciones que
ahora ocupan la atencién del Detecho administrativo y que
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unicamente se diferencian de las conocidas por el derecho de
policia decimonénico en razén del fin, no adquieren por esta
simple razén peculiaridad juridica propia. El fin para el que'se
utiliza un determinado instrumento juridico, como decia Du-
guit, no puede alterar su interna naturaleza juridica. A lo mds
puede servirnos, afadiremos nosotros, a’ efectos de clasificacién.

b) Las obras o empresas privadas de interés priblico.—Pue-
de ocurrir que la iniciativa privada sea capaz de satisfacer una
necesidad de interés general, pero con la condicién de ser
estimulada por el Estado. En tal supuesto, la empresa contintia
siendo privada, perc goza de un régimen de favor en razén del
fin piblico que persigue. Lo cual justifica el nombre utili-
zado por Waline.

Este modo de actividad administrativa, que para nuestro
autor implica el estimulo (encouragement) de ciertas obras o
empresas privadas, en razén de interés publico, coincide exac-
tamente con lo que Jordana de Pozas entiende por «fomen-
1on, Coincidencia que contindla manifestindose cuande Waline
sefiala las formas que puede revestir la ayuda estatal a la em-
presa privada (primas, subvenciones, excensiones, etc), incluso
poniendo a su disposicion medios juridicos de Derecho publice
(expropiacién).

No obstante lo anterior, ]a empresa u obra en cuestién con-
timia conservando su caricter privado, estando sometida al
régimen del Derecho civil y mercantil. Lo cual es fundamental
para distinguirla del régimen de servicio piiblico, que ahora pa-
samos a exponer (pig. 270).

c) El servicio pitblico.—Cuando el Estado asume la tarea
de satisfacer por si y directamente una necesidad piblica, sea
por la natyraleza de ésta o porque, pudiendo ser realizada por
particulares, aparezca como econdmicamente rentable para de-
cadirlos, estamos en presencia del servicio piiblico.

La nocién de servicio piiblica ha constituido, sobre todo en
Francia, una de las piezas maestras de la literatura juridico-ad-
ministrativa, Duguit quiso, a principios de siglo, desplazar el
centro de gravedad de todo el Derecho piblico del concepto
de «soberania» al de «servicio pilblico», y para G. léze «el
Derecho priblico administrativo es el conjunto de reglas rela-
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tivas a los servicios piblicos». Al igual que ocurrié con el con-
cepto de policia, vemos, pues, que se exageré la importancia de
esta nocidn. El prefacio 2 la 11.* edicidn del Précis, de Mau-
tiou, no es sino un intento de volverla a su justo sitio.

Pues bien, de la misma forma estima Waline que es ficl
demostrar con algunos ejemplos la «exageracién de la idea que
asimila el Derecho administrativo al Derecho de los servicios
pablicosn. Asi, la expropiacién, e régimen de los trabajos u
cbras piblicas y el dominio plblico son tres teorias esenciales
del Derecho administrativo que pueden verificarse en la reali-
dad sin que ningln servicio plblico entre en juego {pig. 274).

Por otra parte, ya hemos visto ¢cdmo para Waline el servi-
cio piblico no es, junto a la policia y a las empresas privadas -
de interés publico, sino un modo mis de la intervencién es-
tatal.

D) La sistemdtica general dé Waline.—El plan. general de
exposicién de Waline consiste en dividir el Derecho administra.
tivo en tres partes, a la tercera de las cuales no llega la obra que

examinamos, divididas a su vez en libros, seglin el siguiente
orden:

Primera parte: «Teoria general del Derecho administrati-
vo», que comprende:

Libro L—dLas fuentes del Derecho administrativon.

Libro II.—uLos sujetos de derechos en Derecho ad-
ministrativo» (personas administrativas).

Libro HI.—«El objeto de la administraciénys :  ges-
tidn de intereses pilblicos (comprendiendo la teoria ge-
neral de la policia, 1a empresa de interés piiblico y el
servicio piiblico).

Segunda parte: «Los medios de accién de la administra-
cién», que comprende:

Libro I.—«Teoria de los actos administrativos»,

Libro I1.—«La adquisicién, manejo y conservacién de
los bienes» (expropiacién, requisa, trabajos piblicos y
dominio piblico).

Libro Hl.—«Los intereses pecuniarios de [a adminis-
tracidny.

Libro IV.—«Teorfa de las obligaciones».
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Merece destacarse que considerando la jurisprudencia fuen-
te importantisima del Derecho administrativo y emanando ésta
de los Tribunales especiales administrativos, estudia Waline,
en el capitulo de las fuentes (Lib. I, de la parte 1.%), todo lo
relative al contencioso administrativo. .

Esta importancia concedida a la jurisprudencia se descubre
a lo largo de toda la obra y en cada uno de sus capitulos, has
ts el punto de que en algunos momentos nos recuerda el sis-
tema empleado por las obras juridicas anglosajonas construidas
sobre el caso concreto y el precedente jurisprudencial.

Aunque en Espafna no tenga el mismo valor que en esos
paises el principio de que «judge made law», creemos de enorme
interés que se tomase en consideracién el método de construc-
cién por Waline empleado.

FERNANDO GARRIDO FALLA

ALcipes GREca: Eficacia y democracia en el gobiemo mum-
cipal. «Revista de Direito Municipal», vol. VII, fasc. XIX.
Bahia, 1949. Pigs. 7-25.

El ilustre profesor de Derecho administrativo y Derecho
municipal comparado de la Universidad argentina del Litoral,
doctor Alcides Greca, conocide entre nosotros por sus publica-
ciones Influencia de la técnica en la evolucién del Devecho y
del Estado, El sistema de economia mixta en la vealszacion de
los servicios publicos, La licitacién y el privilegio en los con-
tratos administrativos y, sobre todo, por su Derecho y Ciencia
de la Administracion municipal, segunda edicién, 1943, que
comprende cuatro tomos, ha visitado Brasil invitado por diver-
sas entidades y corporaciones, entre las que se cuenta la Aso-
clacién Brasileira de Municipios, al frente de la cual figura la
sefiera y vigorosa personalidad de Rafael Xavier y la no me-
nos relevante y entusiasta de Yves Orlando Tito de Oliveira,
director propietario de la nueva revista fundada en 1948.

Si en términos generales se ha dicho que el Derecho es
vida, es indudable que el Derecho municipal, siempre vivo y
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actual, el mis cercano al hombre vinculado a su localidad, el
que le drcuye inmediatamente, ha de observarse y aplicarse
sobre la marcha. De ahi que no deba ser estudiado tan sélo
en los grandes tratados y en las bibliotecas, sacudiendo el polve
de wviejos infolios.

Asi como no se libran batallas con las ticticas de César,
Alejandro o Napoledn, tampoco se podrian administrar hoy las
ciudades con el criterio prevaleciente en los tiempos del alum-
brade a petréleo, de las carretas de bueyes y de los tranvias
de traccidén a sangre. El viejo Derecho municipal, con sus fue-
tos y cartas-pueblas, resultarfa al presente anacrénico y de in-
operante aplicacidn. Sin que por eso olvidemos —nos permi-
timos subrayarlo— la poderosisima influencia del Derecho his-
térico en nuestros actuales ordenamientos, que conservan, ne-
cesaria e ineluctablemente, ese hilo invisible, pero irrompible,
que es la «tradicién lanzada al porvenirs, en frase de Ruiz del
Castillo, cuya paribola descriptiva ofrece Ortega y Gasset en
sus recientes conferencias, diciendo que es «un tira la piedra y
esconde la manow». Santayana Bustillo, Castillo de Bovadilla,
Fuescas, ahi estin como glosadores del Derecho municipal cla-
sico, pidiendo que tcdavia se extraiga el juego de sus profundas
meditaciones tan nutridas de rancia filosofia como insinuantes
de moderno urbanismo. Y los antiguos Cabildos espafioles, cé-
lulas de la vida cultural y social de América, por algo mere-
cen ser recordados cuando se celebra en 1949 el IV Congreso
Histérico Municipal Interamericano y se rinde homenaje al gra-
nadino Mendoza y al vasco Garay, que fundaron en el siglo xv1
Santa Marfa del Buen Aire.

Lo que ccurre, como dice muy bien Alcides Greca, es que
la vida de nuestros dias, agitada y febril, esti empujada por
la téemica, y aun nos obliga a pedirle a ésta que acelere ver-
tiginosamente sus inventos. En efecto: la hecatombe producida
por la dltima guerra y sus todavia incalculables consecuencias,
que revisten caricter prebélico a su vez, han imprimido el sello
de una prisa angusticsa a la existencia del hombre merced a
los progresos de las comunicaciones y a la multiplicidad y com-
plejidad de los servicios piiblicos. Tanto que apenas queda tiem-
po para meditar, y aquel verdadero vivir, que era la wvida
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contemplativan, se ha convertido en privilegio del cenobita o
del ermitafio.

No obstante, es lo clerto que los problemas que llenan el
diverso y creciente contenido del urbanismo tienden a mejorar
las condiciones de vida de los habitantes de las ciudades, su
salud, confort, bienestar econémico y moral, alegria y cultura.
Y ello de tal modo ansiado y proyectado que, como es légico,
en la generalizacién se esfuman las individualidades. Por eso
no hay que extrafiar que el profesor Greca estime que, puesto
que existe un Derecho constitucional, un Derecho administra-
tivo y un Derecho privado intemacionales, deba propiciarse el
nacimiento de un Derecho municipal internacional, con postu-
lados comunes para todos los pueblos.

Seguir pensando, pues, en mantener el principio de la «au-
tonomia» per se, resultaria absurdo cuande aquél ha tenido que
ceder a exigencias de orden superior, independientemente del
fracaso de los «ismos» totalitarios de derecha o de izquierda,
que se creyeron exclusivos poseedores del secreto de la eficacia
como medio de gobernar. Ni negar las excelencias de 1a demo-
cracia bien entendida ni ofuscarse en defenderlas sin ver sus
inconvenientes y tratar de corregirlos.

Los vicios que Bryce sefiald en 1839 a la administracién
de las ciudades de los Estados Unidos, y en cuya apreciacién
y critica hubieron de seguitle Goodnow, Wilcox Rowe, Eaton,
Conkling, Lincoln, Steffen y otros, fueron acarreados por la
maléfica sombrz del Tammany Hall y el esplreo procedimiento
del spoil system, consistente en las cesantias en masa de fun-
cionarios, decretadas por los partidos triunfantes cuando llega-
ban al poder.

De ahi que muchos hombres de Estado miraran a las Ad-
ministracienes locales como verdadero borrén dentro de aquella
gran democracia, seglin advierte el maestro Posada, y aparecie-
ran entonces las teorias de la eficacia, con sus principales siste-
mas de gobierno por comisién y por gerente, para simplifi-
car la accién de los administradores del Municipio. Estos en-
sayos probaron que, siendo la administracién de las ciudades
cuestién eminentemente técnica, no convenia adoptar el pesado
mecanismo del Estado con su «divisién de poderes» y su «jue-
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go de frenos y contrapesos», que en el orden estata] tiene su
justificacién en la defensa de las libertades y como antidoto
contra las dictaduras.-

Pero una vez garantizado el derecho de los pueblos en la
esfera del Estado, que es lo que preconizaba Montesquieu, nin-
guna aplicacién comporta la divisién de poderes en el gobierno
de los Municipios, que es administracion pura, en tanto que el
sistema de Comisidn resulta aconsejable a partir del expen-
mento de Galveston para los niicleos de poblacidn, aun cuando
en las grandes ciudades no desaparezcan las Cimaras munici-
pales, pero revisando, en todo caso, los métodos de eleccién
popular y las atribuciones de los concejales, cuyas iniciativas
individuales y desordenadas deben cesar.

Planes de vialidad, de ensanche de obras piiblicas, de alum-
brado, de sanidad, de pavimentacién, de gas. de alcantarilla-
do, de reforma de villas y ciudades, han de formar una verda-
dera legislacién orgdnica y permanente sobre servicios piblicos
y planificacién, dando al traste con las improvisaciones en ma-
teria tan delicada que pone a prueba toda la ciencia politica.

«Eficacia» y «democracia» no son términos antagénicos. El
quid consiste en reacomodarlos segin la pauta sugerida por el
profesor Bilac Pinto: «La democracia, de estdtica, formal e in-
diferente, se convierte en democracia dindmica, material y vi-
gilante. El concepto de libertad pierde en extensién y sutileza
lo que gana en profundidad y sustancia. El ejercicio del de-
recho de propiedad se vacia de su contenido absolutista y pasa
a ser conceptuado como funcién social. El principio de igualdad
se devalora en contacto con esas nuevas realidades».

Meireles Teixeira recuerda como desde un punto de vista
puramente juridico pudo Kelsen mostrar recientemente que des-
centralizacion y democracia constituyen conceptos {ntimamente
relacionados, puesto que democracia es autodeterminacién, lo
que necesariamente implica la condicién de que las normas ju-
ridicas sean formuladas por aquellos mismos que deben obe-
decerlas, con exclusién de toda influencia extrafia. Goodnow
propugnaba que se concediera a los Municipios un grado tal
de autonomia que fuera suficiente para hacer experimentar a
todos los ciudadanos del nicleo urbano un saludable sentimien-,
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to de responsabilidad por los males que padecen y la convic-
cién arraigada de que estd en sus manos conseguir la mejora
de esa situacién. Lo que, a juicio de Greca, debe lcgrarse otor-
gando a las municipalidades el régimen de carta libre por me-
dio de la constitucién.

El profesor argentino se remite 2 las comisiones que gober-
naban los clanes, al Conventus publicus vicinorum antecesor
de los Ayuntamientos y Cabildos, a las comisiones que adopta-
ron los cuikeros y puritanos de Nueva Inglaterra para ver en
todas estas instituciones ciertos precedentes de la Comisién nor-
teamericana. El régimen del gelf inglés, con el Mayor, el Con-
sejo, el Town clark y los Aldermen, pueden considerarse tam-
bién encuadrados en el drea de la eficacia y, en mayor grado,
el sisterna prusiano de Magistrat bajo la Alemania imperial y
la Constitucién de Weimar. El Manager contratado por la Co-
misién refleja fielmente el espiritu yanki que propende a en-
focar el gobierno de la ciudad como empresa de negocios y
adopta la forma de una sociedad andnima en la que los ha-
bitantes sen los accionistas, la Comisién el directoric y el ge-
rente, bien remunerado, el técnico encargado de llevar adelan-
te los fines propuestos con su preparacién profesional (un poco
médico, ingeniero, abogado, financiero, urbanista, sin ser ex-
clusivamente ninguna de estas cosas; posiblemente un doctor
en ciencias econdmicas, mis bien un experto titulado en Ad-
ministracién Local por un Institute de altos estudios).

La soberania del pueblo ha de tener, en sentir del docto
conferenciante, su mixima expresidn para los actos fundamen-
tales del gobierno local en los procedimientos de democracia
directa, que son la smicutiva, el referéndum y el recall.

Nosotros entendemos, con Ortega y Gasset, que el Munici-
pio no es «unidad politica total», sino parcial, en semejante
relacién a la que se da entre la mano del hombre y su cuerpo
entero, y por ello hallamos digno de fomentarse el proceso
reformador que ha venide a representar en el Municipio de
nuestra época no la oposicién entre «democracia» y «eficaciay,
sino el desplazamiento de lo politico por lo administrative. El
mejor programa de una politica municipal consiste realmente en
desarrollar, hasta donde sea posible, segiin los medios econé-
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micos de que el Ayuntamiento disponga, cuantos servicios enun- '
cia, sugiere y permite la Ley como propios de la competencia
de los Municipios. Y en cuanto a la democracia, especialmente
en el dmbito local, creemos que ha de tender al progreso de
todos, por obra de todos, bajo la gufa de los mds inteligentes,
sabios y morigerados, es decir, de los mds aptos legal y moral-
mente. .

De este modo acogemos gozosamente el notabilisimo traba-
jo del profesor Alcides Greca, esforzado adalid del resurgimien-
to municipalista de cara a la realidad de los pueblos, que es la
fuente de vida en la que la legislacién ha de inspirarse para
que salgan del estado de indigencia a que él alude y se robus-
tezcan en el senc de la comunidad nacional respectiva e inter-
cambien mds alli de sus fronteras inquietudes, problemas, so-
luciones y aspiraciones ideales.

JUAN IGNACIO BERMEJC GIRONES

MIGUEL FENECH: Derecho procesal tributario. . Principios de
Derecho procesal tributario, L. I, Conceptos generales. Bar-
celona, 1949, Lib, Bosch., 240 pdgs.

El estudio del proceso ha adqurido en los dltimos afios un
impulso extraordinario. Se ha elaborado todo un sistema de
conceptos y se ha ido extendiendo progresivamente la preocu-
pacién cientifica a los diversos tipos concretos de proceso. Pri-
mero fué el proceso civil el estudiado. Y es por ello por lo que
su teoria es la mis acabada. Luego fué el proceso penal. Y es
en este momento, cuando unos cuantos tratan de enfrentarse con
un criterio cientifico con los problemas que plantea el proceso
penal, cuando surge la preocupacién pot la unidad del proceso
y por l2 posibilidad de una teoria general, en cuanto que la
primera idea de los tratadistas del Derecho procesal penal fué
wver hasta qué punto les eran aprovechables los resultados al-
canzados por los tratadistas del Derecho procesal civil. Y aun
reconociéndose Ja posibilidad de una teorfa general de proceso,

364



RECENSIONES

se admite esta posibilidad como una meta lejana, siendo hoy
por hoy el Gnico camino tratar de lograr la mayor perfeccién
posible al estudiar en concreto cada una de las manifestaciones
procesales, sin que esto quiera decir que no pueda acudirse a
otras ramas a fin de que, depurando tedo lo posible los con-
ceptos, se extraigan elementos verdaderamente dtiles en la ela-
boracién de las ciencias procesales jévenes. Como ha afirmado
Carnelutti —y la opinién es recogida por Fenech en la intro-
duccién de su obra—, una teorfa general del proceso no podrd
constituirse mds que con la colaboracién perfectamente parita-
ria de los trabajadores de los dos campos (el civil y el penal)
v, por tanto, con-la renuncia de la Ciencia procesal civil a cual-
" quier derecho de primogenitura.

Pero, recientemente, no son sélo dos campos los que exis
‘ten en los estudiosos del proceso. Al proceso penal, le siguié
¢} laboral —sobre el que existen ya interesantes trabajos en
Espafia— y el admnistrativo, que si bien no ha sido estudiado
entre nosotros con una visién general, existen magnificas mo-
nografias —de Royo Villanova, S., Lépez Rodé y Ballbé, sobre
tedo, entre la literatura reciente— que permiten nos sintamos
optimistas sobre una préxima elaboracién de una teoria del
proceso administrativo. Y una manifestacién del proceso ad-
ministrativo es, para Fenech, el proceso tributario.

Antes de entrar en el estudio concreto del régimen jurl.
dico del proceso tributario, el Profesor de Barcelona hace unas
consideraciones generales sobre proceso y Derecho procesal.

La fijacién del concepto de proceso es una de las cuestiones
mds debatidas en la actual clencia procesal, polemizando los pro-
cesalistas, que restringen la institucién proceso al imbito ju-
risdiccional, con los administrativistas que se han ocupado de
los problemas del proceso administrativo y han querido llevar
la institucién al dmbito de la funcién administrativa, destacando
en esta linea Ballbé en su reciente obra La esencia del proceso.
Fenech, aun procedente de los estudiosos del Derecho procesal
y no del campo de los administrativistas, debe incluirse en el
segundc grupo, ya que afirma la existencia de un proceso le-
gislativo y administrativo junto a la de un proceso jurisdiccional,
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reconociendo, sin embargo, que el objeto del Derecho procesal
es el estudio, no del proceso (en sentido abstracto), sino de
un proceso, del proceso jurisdiccional. Sigue los dos métodos
que, segin él, pueden utilizarse como via para llegar al con.
tenido del Derecho procesal: nominalista el uno y empirico
el otro. Y partiendo del primero, trata de definir o que entien-
de por proceso, que, en su sentido gramatical y 1égico, es y no
puede ser mis que un hecho con desarrollo temporal, un hecho
que tiene mis de un momento, un hecho que no se agota en el
instante mismo de la produccién. Dentro de esta acepcién am-
plisima sefiala dos grupos de procesos: unos, que son inicia-
dos, impulsados o acabados mediante una intervencién volun-
taria de]l hombre —proceso intencional—; otros, que lo son sin
esta intencién —proceso natural—, interesande Unicamente el
primero en un estudio de Derecho procesal, que debe prescindir
de aquellos que sean ajenos en su iniciacién, desarrollo o conclu-
sidn a toda regulacidn jutidica (procesos metajuridicos). Y dentro
del proceso juridico considera tres tipos, los correspondientes a
cada una de las funciones estatales.

Fijado asi el concepto de proceso, pasa a distinguirle del
procedimiento, al que considera como norma reguladora de
aqué), siguiendo un criterio diferencial distinto al que se viene
dando por Ja doctrina procesal, sin que reporte beneficio al-
guno esta modificacién en su diferenciacién, con las consiguien-
tes rectificaciones terminoldgicas que implica.

Ahora bien, para Fenech, el objeto del Derecho procesal es
nicamente el proceso jurisdiccional, perc no sélo el proceso ju-
nisdiccional, sino el estudio de la actividad jurisdiccional, de los
procesos mediante los cuales se lleva a cabo y de los procedi-
mientos que los regulan. Por ello se dedica a estudiar la acti-
vidad jurisdiccional, dando, después de examinar las distintas
funciones que la integran -——de garantia, de enjuiciamiento, de
declaracién y de ejecucién—, el siguiente concepto: «actividad
estatal que garantiza la observancia de las normas juridicas,
determinando la aplicabilidad de ua norma a un caso concreto,
mediante 1a afirmacién de la existencia de un hecho y la coin-
cidencia con ¢! supuesto de hecho de la norma previa, bien de-
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‘clarando los derechos y deberes respectivos de los sujetos des-
tinatarios de l]a norma para el supuesto de hecho dado, bien
actuando incluso coactivamente las consecuencias queridas por
la norma sobre un sujeto determinadon. .

Consecuente con estas ideas generales, sefiala el contenide
del Derecho procesal tributario, pasando en seguida 2 hacer
wn estudio de las fuentes del mismo, incluyendo entre las fuen-
tes directas al Estatuto de Recaudacién, al R, D. sobre orga-
nizacién de los Tribunales econdémico-administrativos y Re-
glamento de precedimiento, y la Ley y Reglamento de la
jurisdiccién contencioso-admtnistrativa.

" La inclusién del Estatuto de Recaudacién entre las normas
del Derecho procesal tributario no es acertada, en cuanto que
dificilmente encontraremos en ¢l una auténtica norma reguladora
de una actividad jurisdiccional; tan sélo existen preceptos re-
'gu]a‘ldor_es dz procedimientos administrativos tipicos en esta
esfera concreta de la realidad. El examen que de las otras fuentes
se hace en la obra puede, en lineas generales, aceptarse, si bien
creémos que, al referirse al principio de imparcialidad de los
6rganos jurisdiccionales, debia haberse detenido mds con objeto
de plantearse ¢l problema de hasta qué punto las actividades
reguladas en las disposiciones sorbe el procedimiento econdmico-
administrativo tienen cardcter jurisdiccional, intimamente ligado
con la independencia de tales drganos, naturaleza jurisdiccional
que ha sido discutida por 12 doctrina, que ha mantenido pos-
turas muy diversas (Guasp afirma el cuacter ]udlsdlcczonal
Ballbé, le niega; Fibregas del Pilar mantiene una posicién in-
termedia). Tal examen tampoco se encuentra en el capitulo si-
guiente, que se refiere, precisamente, a los titulares del érpano
jurisdiccional y en el que se viene a limitar a hacer una siste
matizacién de las disposiciones vigentes sobre la composicién
de los mismos, incluyendo en la enumeracién érganos que en
modo alguno pueden ser considerados sujetos de una funcién
jurisdiccional (1). Tal defecto se nota mucho mis. cuando exa-

{r} Una diferenciacién clarfsima de 1a distinta posicién del drgano
en la realizacién de una funcién jurisdiccional de 1a realizacién de
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mina los titulares de la funcién jurisdiccional de ejecucién. Lo
que Fenech considera funcién jurisdiccional de ejecucién, no
puede set admitido como tal en buenos principios procesales.
Para que exista un auténtico proceso de ejecucién es necesa-
10 que exista un érgano jurisdiccional supraordenado a la
parte que solicita una manifestacién de voluntad frente al
cjecutade, fundindose en un auténtico titulo ejecutive —no los
titulos ejecutivos de nuestra legislacién espafiola civil, que no
tienen fuerza para fundar una pretensién de ejecucién— que, o
hacen innecesario el proceso de cognicién, o ha sido dictado
por el érgano jurisdiccional en un proceso de cognicién previo.
Pero la funcién de ejecucién de que son titulares la Direccién
General del Tesoro, los Delegados y Subdelegados de Hacienda,
el Tesorero de la Hactenda, los Inspectores de Zona, los Recau-
dadores y sus auxiliares, no pueden son considerados mis que
como auténtica actividad administrativa fundada en un acto
administrativo previo emanado de las autoridades administrat-
vas econdmicas, actos Que, siguiendo el régimen juridico ge-
neral de los actos administrativos, tienen, entre otras carac-
teristicas, la ejecutoriedad, que consistird en que la propia au-
toridad administrativa, a través de un procedimiento administra-
tive que podemos llamar ejecutive (asi, Royo Villanova, en sus
Flementos de Derecho adminsstrativo), puede realizar coacti-
vamente lo dispuesto en ¢! acto sin acudir a los érganos ju-
risdiccionales para ello.

El capitulo IV esti dedicado al examen de los limites de atri-
bucién de los titulares del érgano jurisdiccional: no estarin
dentro de sus atribuciones las funciones no jurisdiccionales y,
dentro de las jurisdiccionales, las que estin atribuidas a otras
jurisdicciones —ordinaria, laboral u otras administrativas—.
Dentro de este capitulo estudia los conflictos de atribuciones
jurisdiccionales, teniendo en cuenta, principalmente, la Ley de
17 de julio de 1948, distinguiendo los conflictos entre la Ad-
ministraciéon (en la que incluye a los Tribunales econémico-ad-
uha funcién administeativa, se encuentta en CARNELUTTI, Sistema de
Derecho procesal civil (trad. de ALcaLA ZAMORA y SENTIS MELENDO), ¢ L.
Buenos Aires. 1944, pigs. 261 y sigs.
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ministrativos centrales y provinciales) y la jurisdiccidn ordinaria
c especial, y los conflictos entre 6rganos jurisdiccionales encua-
drados en el Ministerio de Hacienda y otros departamentos
ministeriales.

Una vez examinados los problemas referentes a la juris-
diccion pasa, siguiendo un riguroso orden ldgico procesal, a
examinar los problemas de competencia, sistematizando las re-
glas para determinarla que dan nuestras leyes procesales tribu-
tarias con arreglo a los critertos objetivo, funcional y territorial
tradicionales en la doctrina procesal; de ellos sélo tiene en
cuenta los dos dlumos para determinar la competencia en el
proceso de ejecucién y los tres en el que llama «proceso de de-
claracidn», examinando después las cuestiones de competencia.

Cierra este volumen un capitulo dedicado a la relacién ju-
ridico-tributaria, que sobra en una obra de Derecho procesal,
por corresponder su estudio al Derecho material, sin que sean
suficientes las razones que, en pro de su inclusién, alega el
autor. ’

Jess GoONzALEZ PEREZ

Guipo Lanpi: Concessions di terre sncolte ai contadimi. Ni-
lin, 1947. Dot. Antonino Giuffre, Editore. 92 péginas.

La configuracién de la prcpiedad como el derecho mis
absoluto esti hoy completamente superada. La liquidacién de
los regimenes de marcado cardcter social, concretindonos a Ita-
lia, del fascismo, no ha supuesto en este aspecto una vuelta
a la concepddn romano-francesa que tuve su difusién con el
liberalismo, sino que la linea de evolucién de la propiedad
sigue ininterrumpida, mareindose cada vez mis su caricter
social y abandonindose completamente el sentido individualista
que tenia no hace mucho.

Uno de los campos en que mds se marca este cardcter so-
cial es el de la propiedad agraria, siendo en ella donde existe,
consiguientemente, una mayor intervencién administrativa, que
trata de conseguir, junto a2 un mayor rendimiento del suelo,
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el establecimiento en tierras cultivables a los que las traba-
jen personalmente. En esta direccion, la Italia postfascista ha
dictado interesantes disposiciones, como son los decretos-leyes
de 26 de abril y 6 de septiembre de 1946, que vienen a mo-
dificar y completar el de 19 de octubre de 1944, cuyos pre-
ceptos se estudian con buen criterio y muy logrado sistema
en esta intersante monografia, que lleva el nim. 20 de Ls
Publicaciones del Instituto de Ciencia juridica, econémica, po-
litica y social de la Universidad de Messina.

Dichas disposiciones, que responden al mismo objetivo que
perseguia nuestra Ley sobre laboreo forzoso de 23 de septiem-
bre de 1931, venen a privar temporalmente de sus tierras a los
propietarios que no las cultivan o que las cultivan deficiente-
mente, entregindolas a unos entes colectivos que son las 2socia-
ciones de aldeanos —«associazioni di contadini»—. Presuponen,
por tanto, una carga en el propietario del fundo: la carga de
buen cultivo. El propietario de un fundo no tiene libertad para
cultivar o no el mismo, ni siquiera para cultivar con mis o me-
nos intensidad. El propietario debe cultivar bien sus fundos.
Este deber ha sido configurado, no como una obligacién, sine
como una carga, conceptos que Landi se preocupa de deslin-
dar. No es obligacién este deber de cultivar bien, en cuanto
que para que exista obligacién es necesario que al deber de
realizar una prestacién se contraponga una pretensién de otro
sujeto, de tal modo que la violacidn o contravencién de tal
deber implica la ejecucion forzosa en forma especifica y, cuando
ésta no es posible, el deber de resarcir el dafio, y cuando el
propietario no cultiva, 0 no cultiva del todo, el Ordenamien-
to juridico no le constrifie directamente a2 cumplir, sino que
lo que hace es privarle de su poder de disposicién en favor
de personas mds idéneas para cultivar las fincas. El Estado
trata con esto de resolver el conflicto entre los intereses del
sujeto que teniendo aptitud para cultivar estd desprovisto de
tierra y el del propietario que tieme tierra, pero no sabe o
no quiere cultivar. El primer interés no es piblico, pero coin-
cide con el interés piblico, bajo un doble aspecto: ante todo,
porque el Estado trata de obtener mayor rendimiento del pa-
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trimonio agricola de la nacién; en segundo lugar, porque el
mismo se propone entregar la gestion de la tierra a aquellos.
que [a trabajen personalmente. Y es este interés piiblico el que
el Estado persigue en esta funcién administrativa, mediante la
que entrega las tierras a los aldeanos por un acio que el De-
recho positivo llama concesién.

Son altamente interzsantes las lineas que se dedican a con-
figurar la naturaleza juridica de este acto de concesién. Plan-
téase primero la posibilidad de que encaje en las figuras de
gestidn coactivas precesales (vi. gr.. el secuestro), posibilidad que
se rechaza porque éstas tienden a establecer una situacién de
equilibrio patrimonial entre dos o mis sujetos y participan
de la naturaleza de la potestad jurisdiccional; pero si el buen
cultivo es una carga y no una obligacidn, no se puede decir
que el propietario que no la haya observado haya incurrido
en responsabilidad frente al Estado que éste trate de hacer
efectiva a través de una actividad jurisdiccional. Rechazada la
posibilidad de que sea institucién de Derecho procesal, trata
de verse en qué rama del Derecho material tendrd cabida, re-
chazindose a limine la inclusién en el Derecho mercantil, pues-
to que, segiin el Derecho positivo italiano (arts. 2.135 y 2.136,
Cédigo civil), la empresa agricola no tiene caricter mercantil.
La alternativa estd, por tanto, entre el Derecho civil y el De-
recho administrativo, planteando la naturaleza juridica del ins-
tituto el problema de deslindar el imbito de estos dos Dere-
chos, lo que tiene gran importancia ante la creciente interven-
cién administrativa en la vida privada. Landi no duda en afir-
mar que estamos ante una tipica institucidon de Derecho ad-
ministrativo, ya que la demanda de concesién debe ser va-
lorada en relacién al posible mejoramiento de la Economia
agraria y previsible reabsorbimiento de la desocupacién agri-
cola, fines que son los que se tratan de realizar concretamen-
te por el decreto de concesién. Ahora bien: dentro del De-
recho administrativo ha de verse qué puesto ocupa dentro
de los actos administrativas. A pesar del término, el «decreto
de concesién» no tiene nada de comtin con los actos y las re-
laciones que la ciencia del Derecho define con el nombre de
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concesién administrativa, ya que ésta, segun el ccncepte co-
minmente admitido por la doctrina, es el acto por el cual
la Administracidn, o transfiere a otro sujeto un propio dere-
cho o poder, o sobre la base de un derecho o poder que que-
da asi limitade constituye a favor de otro sujeto un nuevo
derecho o poder. Y el decreto de concesién no puede consi-
derarse ni como concesién de cosas, ni como concesidn de de-
rechos; no puede considerarse como concesién de ccsas. por-
que el Estado no es propietario del fundo no cultivado mi ti-
telar sobre el mismo de cualquier forma de dominio eminen-
te; no puede considerarse como concesién de servicios, porque
el cultivo del fundo es una actividad meramente privada con-
tenida en el ejercicio de la propiedad y no una funcién pi-
bhica. E! acto de concesién se debe dasificar en la misma ca-
tegoria de los actos de expropiacién o requisa, o que deben
ser comprendidos, como sostiene Vitta, en el mds amplio gé-
nero de drdenes, o que. con Rcmano, se forme una particular
categoria de actos, los cuales determinan limitaciones de dere-
<hos de los particulares o su extincidn.

Examinados los problemas generales, se pasa a examinar
los problemas concretos del régimen juridico, que sistematiza
en elementos de la relacidn (resaltando después y estudiando
aparte los problemas que plantea el procedimiento), efectos
de! decreto de concesién y extincién de la relacién.

Dentro de la rubrica elementos de la relacién se ocupa de
los sujetos, el objeto, la causa, las determinaciones accesorias y
el procedimiento.

Al referirse a los sujetos, destaca la existencia de tres: el
érgano piblico competente para dictar el acto, el gestor y el
propietario de fundo inculto, asumiendo estos dos posicién
andloga, respectivamente, a la de expropiante y expropiado
en la relacién de expropiacién por causa de utilidad piblica.
De los tres sujetos, se ocupa mds detenidamente del gestor,
que es siempre un ente colectivo —las «associazioni di con-
tadinin—, y si bien la asociacién puede distribuir eventual-
mente el fundo entre sus socios, de esta distribucién surgirdn
relaciones internas que no tienen influencia sobre las relacio-
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nes de gestién; el propietario, por el contrario, puede ser, no
sélo persona juridica —piblica o privada—, sino una persona
fisica, El acto puede ser promovido, no sdlo contra el pro-
pietario, sino contra el usufructuario o el enfiteuta.

El objeto de la relacién es el fundo inculte o insuficiente-
mente cultivado. Qué se entiende por fundo inculto o insufi-
cientemente cultivado viene definido por la ley (art. 1.° del
decreto-1 de & de septiembre de 1946) en términos bastante
amplios, exigiendo su determinacién un juicio téenico —seglin
criterios y procedimientos de la ciencia agraria— y un juicio
discrecienal administrativo. Y la causa del acto es la institu-
ciébn de una cuestibn de mejoramiento del fundo inculto; el
acto de concesién es un acto tipico que no puede proponerse
otro fin.

En el estudio de las determinaciones accesorias, sefiala Lan-
di que la que puede darse es la condicidn resolutoria, cuando
se haga la concesién a favor de una asociacién alin no consti-
teida y no llegue a constituirse. .

El estudio del procedimiento cierra el examen de Jos ele-
mentas de la relacién, Los trimites del procedimiento son ex-
puestos segiin los textos legales, examinande después los pro-
blemas principales que plantea. El primero de dichos tra-
mites es la instancia, que debera presentarse por el represen-
tantz de la asociacidn y deberd contener todos los elementos
recesatios para la exacta identificacién del fundo y la preci-
sién de su extensién y estado de cultivo. E! trimite siguiente
es la tentativa de conciliacién, al que sigue la fase de instruc-
ci6n y la decisién de la Comisién, que constituyen la fase pre-
paratoria. La fase constitutiva consta del decreto del prefecto
y la relativa ejecucidn. Por tanto, intervienen en el procedi-
miento dos érganos distintos: el Prefecto en la segunda fase
y en la primera }a Comisién, formada por un representante de
los propietarios y otro de los aldeanos, a los que preside un
funcionario de la carrera judicial que da garantias a la de-
cisién,

La sistemitica seguida por Landi, aun bastante clara a efec-
tos de hacer una exposicién del Derecho positivo que permita
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su estudio con faclidad, ne deja de ofrecer reparcs, como es
1z inclusién del procedimiento entre los elementos de la rela-
cién, siendo asi que e! procedimiento administrativo es e}
modo, la via legal para dictar el acto que da precisamente na.
cimiento a la relacidn juridica tipica emanada del mismo. Por
otro lado, al estudiar los sujetcs se observa cémo, junto 2 un
examen de la persona legitimada pasivamente en el procedi-
miento, falta un examen de la legitimacién activa, que se en-
-cuentra, sin embargo, dentro del procedimiento cvando, al exa-
minar en el apartade a) del mismo, la instancia sefiala que se
inicia por demanda de parte, que es el representante legal de la
asociacion de labradores.

El estudio de los efectos del derecho de concesién se inicia’
con el que es fundamental, de tal modo que todos los otros
san consecuencia del mismo; este efecto fundamental es la
entrega del poder de gestion del propietario a la asociacidn:
desde el momento en que se ha dictado el Decreto, la asociacién
de los labradores adquiere la potestad de administrar hasta
finalizar el plazo previsto en el mismo Decreto. Esta adminis-
tracién por la asociacién se realiza por medio de sus propios or-
ganos, no siendo, en modo alguno, incondicionada, sino que
estd sometida a muchas limitaciones, bien con caricter de obli-
gacién, bien con caricter de cargas, entre las que estard, natu-
talmente, la de buen cultivo a la que habia faitado el propie-
tario. Esta administracién de la tierra por parte del gestor se
'ha configurado por Landi como un caso de administracién in-
.directa, a lo que no se opone el hecho de que no sea un ente
pliblico, ya que e! Estado puede utilizar como auxiliares no
s6lo a los entes piiblicos, sino también a los privados; pero no
puede decirse que sea administracidn autirquica, puesto que &sta
exige que los actos del sujeto dstado de autarquia tengan la
misma eficacia formal que los actos de los 6rganos de admi-
nistracién directa del Estado, mientras que las asociaciones de
aldeancs son siempre y exclusivamente reguladas por el Derecho
privado. Los otros efectos de la concesién son, como apunta-
mos, reflejo o consecuencia de éste. Asi, el propietario tendri
limitadas sus facultades, tanto de libre disposicién como de li-
bre aprovechamiento, en funcién de la administracién del
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fundo, que debe realizarse con toda normalidad: y las re-
laciones arrendaticias quedarin en suspenso mientras dure la
gestion, Por parte de la asociacién de labradores, aparte de los
poderes de gestidn y sus limites, es destacada por Landi la obli-
gacion de indemnizar al sujeto contra el cual se ha obtenido el
Decreto, regulindose detalladamente por la Ley c¢émo deberd
fijarse la cuantia de la indemnizacion.

Una vez examinado el contenido de Ja relacién, termina la
obra con un estudio de su extincién, que divide en causas
de la misma y sus efectos. La primera de las causas que se
examinan es, naturalmente, la del vencimiento del término que
se confirié, que puede ser objeto de prérroga en los supuestos
previstos por el legislador. La segunda es la caducidad, que
tendrd lugar en las hipétesis previstas por la Ley, mediante acto
dictado por el Prefecto, contra el que se da recurso ante el
Ministerio de Agricultura, recurso que ha sido configurade por
Landi como un auténtico recurso administrativo jerdrquico.
En tercer lugar, sefiala la revocacién o anulacién, para termi-
nar con el examen de la extincidén de la concesién por efecto
de la extincidn o transmisidn del derecho real, que, aun ne
previstas en la Ley, se consideran como causas de extincién;
la extincidn o transmisidn del derecho real se justificd por el
fin del Decreto de concesién, ya que habiéndose dictado contra
un sujeto que habfa faltado a la carga del buen cultive, no
puede seguirse tal situacién en el caso de que aparece como ti-
tular de las facultades de gestién sobre el fundo un nuevo su-
jeto. Terminada la relacién, el efecto tipico serd la readquisi-
cién por parte del sujeto del libre poder de administracién so-
bre su fundo, del que habia sido privado, reconociéndose en
tavor de la asociacién de labradores un derecho a ser indemni-
zada por gastos y trabajos realizados en el fundo cuando la
causa de la extincién es la caducidad.

He aqui una obra que, sin olvidar el Derecho positivo y
teniéndole siempre a la wvista, plantea interesantes problemas
doctrinales, aplicando los principios de una buena teoria ge-
neral a los puntos concretos de 1a legislacién examinada, método
que jamis debe olvidar un jurista al afrontar ‘cualquier trabajo:

JesUs GONzZALEZ PEREZ
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JUAN GIMENEZ BAYO y LINO RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE:
La propiedad intelectual; complacién y comentarios de
las dispossciones legales vigentes en Espafia con su juris.
prudencia. Instituto Editorial Reus. Madrid, 1949, 375 pi-

ginas.

Este nuevo libro de Giménez Bayo y Rodrl'guei Arias viene
a enriquecer la literatura juridica espaiiola, en la que faltaba
una obra de conjunto sobre la legislacién reguladora de la la-
mada propiedad intelectual, denominacién aceptada por los
autores, no porque doctrinalmente muestren su conformidad
con ella, sino por ser la usual y corriente en Espafia.

Desde las lineas de la introduccién —y ya antes el subti-
tulo Io venia a demostrar—, se ve el propdsito de los autores:
hacer una exégesis lo mas sistematizada posible de las disposi-
ciones vigentes, no limitadas a la Ley de 1879 y su Reglamento,
sino ocupiandose también de las que posteriormente se han dic-
tado, modificando, derogando o completando sus preceptos.
También se habla de la jurisprudencia, pero a lo largo de las
paginas del libro se observa que no es exhaustiva, ni mucho
menos, la exposicién de la misma, limitindose a destacar al-
guna Sentencia interesante de las maltiples dicradas por nuestro
Tribunal Supremo en materia de propiedad intelectual.

En la exposicién, no se sigue rigurosamente el orden del
articulade, sino que éste se transcribe y comenta segin la si-
guiente sistemdtica: Después de unos capitulos dedicados a es
tudiar los problemas generales y las personas a quienes corres-
ponde este derecho y las obras objeto del mismo y su natura-
Yeza, las ribricas son: Obras dramdticas y musicales {(caps. V,
VI, VII, VIl y IX): Obras andénimas. inéditas y péstumas
(capitulos X); Proteccidn del manuscrito (cap. X1): Modalida-
des del Derecho (caps. XII y Xill); Obras artisticas (caps. X1V
y XV); Derechos novisimos, dentro de los que se incluyen el
cinematogrifico, el derecho de autor en la radiodifusién y el
derecho de televisidn (caps. XVI, XVII y XVIII); Registre de
la Propiedad intelectual (caps. XX a XXVI); Contratc de edi-
cién {cap. XXVII); Defrandacion y penalidad (cap. XXVIIL,
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ocupindose los capitulos restantes de los problemas de Derecho
ntertemporal, interregional e internacional,

De los distintos puntos de que se ocupan los autores, vamos
a destacar, por su importancia y por la extensién con que es tra-
tado, del Registro de la Propiedad intelectual.

La funcén registral es aquella funcién administrativa cuyo
fin es la publicidad; trata de garantizar el trifico juridico me-
diante la registracién de aquellos actos fundamentales de la vida
juridica, que autentica y publica. Para lograr estos fines, existe
la institucién del Registro. Ahora bien, junto a los Registros
cuyo fin es la publicidad —a los que se ha llamado Registros
juridicos—, existen los Registros administrativos, que vienen
a llenar otros fines concretos en la vida administrativa, si bien
en ocasiones existe en un Registro una dualidad de funciones
que permiten atribuirle ambos caracteres. El de la Propiedad
intelectual muestra en su evolucién una acentuacién de! c3-
rdcter juridico, es «un organismo esencialmente juridico donde
repercuten todas las manifestaciones de la obra del autor, com-
plicadisimas en bastantes ocasiones, amparando y protegiendo
el derecho del mismo que por la inscripcidén adquiere su eficien-
cia». Precisamente este caricter juridico es afirmado por Lépez
Quiroga, en frase que recogen los autores del libro que rese-
fiamos, afirmindose que la inscripcién en el Registro es un acto
solemne, mediante el que el Estado reconoce la existencia ju-
tidica de la obra y le otorga a su autor un titulo de dominio
sobre ella, su presunto duefic, mientras tanto que por un do-
cumento publico, anotado en el Registro, no aparezca transmi-
rida aquella propiedad a otra persona. Es decir, segiin esta opi-
nidn, parece reconocerse a la inscripcién en el Registro de la
Propiedad intelectual unos efectos parecidos a los que, segiin
ef principio de publicidad, se reconote al Registro de la Pro-
piedad, es decir, una presuncién «juris tantum» de que lo que
en lcs libros se contiene es exacto, pero si examinamos deteni-
damente la Ley, veremos cémo los principios en que se inspira
la regulacién de ambos Registros son bastante diferentes. Los
que la doctrina hipotecaria viene considerando como principios
no pueden ser aplicados al Registro de la Propiedad intelectual,
nt los que Angel Sanz considera presupuestos de la inscrip-
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cién, nm los que considera ‘determinantes de los efectos de la
misma, si bien en algunos puntos no pueda dejar de reconocerse
cierta analogia.

En lo referente a la obligatoriedad de la inscripcién, Gimé-
nez Bayo y Rodriguez Arias critican el argumento contrario a
la obligatctiedad en base al art. 36 de la Ley. Desde luego, lo
que no se puede es creer que tal afirmacién es equivalente a la
que la doctrina hipotecaria hace al hablar de inscripcidn obli-
gatoria «strictu sensu». Ahora bien, son tan graves los efectos
de la no inscripeidn para el titular del derecho, que hace que,
st no quiere verse privado de los efectos protectores de la Ley,
acuda al Registro a inscribir la obra, para lo que presentard ésta
en los ejemplares exigidos y no un documente publico (articu-
le 34 L.}, cuando se abra en el Registro hoja dedicada a la misma,
lo que viene a cumplir una funcién aniloga a la inmatricula-
cién en el Registro de la Propiedad; esta primera inscripcién
encabeza el historial juridico de la obra registrada, dejando
constancia de sus posteriores vicisitudesn.

Otro problema, relacionado con los efectos de la inscripcidn,
es-si tiene cardcter constitutivo que debiendo ser tratade por los
autores al comentar los arts, 9 y 24 del Reglamento, no lo ha
sido. A esto hemos de sefialar que la transmisién se opera sin
vecesidad de la inscripcidn; ahora bien, como el adquirente
que no hubizse inscrito el acto traslativo —que deberd constar
en documento fehacente— no gozari de la proteccién que le
dispensa la Ley, es por lo que su adquisicidn serd poco menos
que estéril si no inscribe el titulo en e! Registro.

En ésta, como en otras partes de la obra, se ve <dmo los au-
tores se han cefiido demasiado a la letra del texto legal, pro-
curando no examinar los problemas concretos con un criterio
doctrinal que no hubiese hecho desmerecer el sentido prictico

de! fibro.

Jests GONZALEZ PEREZ
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JuaN IGnacio BERMEJO GIRONES: Derecho de Entidades Loca-
les. Publicaciones del «Instituto de Estudios de Administra-
cidn Local». Madrid, 1949 (553 péginas en cuarto).

El sefior Bermejo Gironés, prcfesor del Instituto de Estu-
dios de Administracién Local y colaborador del Instituto de
Estudios Politicos, ha acometido en este libro [a ingente ta-
rea de sistematizar y recoger en un tratade lo que pudiéra-
mos llamar parte general del Derecho Municipal, o, como
ahora mds exactamente se dice, «Derecho de Entidades Loca-
les», comprendiendo asi bajo esa ribrica no sélo la materia ad-
ministrativa que se refiere al Municipio propiamente dicho,
sino también cuanto concierne a la Regién, la Provincia, las
Agrupaciones intermunicipales y las Entidades locales menores.

Aparte de los relevantes trabajos monogrificos de Paosada,
Gascon y Marin, Jordana de Pozas, que publicé asimismo un
Derecho Municipal en 1924, Ruiz del Castillo, Segismundo
Royo Villanova y otros, es la primera vez que en nuestros -
dias, y «de modo sistemdtico y completo, se estudia el De-
recho Municipaly, como dice refiriéndose 2 la obra de Ber-
mejo Gironés el ilustre Secretaric del Ayuntamiento de Ma-
drid, don Mariano Berdejo Casafial, en su magnifico «Estudio
preliminars de la misma: porque, efectivamente, en ella se
ofrece una visidn abarcadora de todas las peculiaridades que
esta rama del Derecho Administrativo representa, poniendo de
relieve, ademds de 1a especialidad juridica de sus instituciones,
el desarrollo operado en las instituciones locales clisicas desde
el punto de vista orginico y sociolégico, sin olvidar la ‘impor-
tante consideracién del procese histérico a través del que han
ido arribando 2 su moderna fisonomia y configuracién.

Por eso, y si se tiene en cuenta el estado actual de la le-
gislacién espafiola en este orden, montada todavia transitoria-
mente a la vista de Jos principios de J]a Ley de Bases, con la
consiguiente falta de articulacién y concrecién de l1a legalidad
por que ha de regirse este complejo campo de la Administracién
local, es doblemente meritoria 1a obra del sefior Bermejo, en la

e
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que diestramente conduce a unidad, sistema y armonia la dis-
persién reinante en. la materia.

Con profundo conocimiento de las fuentes y de la biblic-
grafia municipal —mds de trescientos nombres aparecen en su
registro de citas—, el autor ha construido un tratado agil, cla-
ro y exhaustivo; que es, a la par, un maduro estudio doctri-
nal, comprensivo de las mis importantes directrices adoptadas
en cada caso y de las propias posiciones del autor, y una inesti-
mable glosa, ampliacién y explicacién de la legislacién munici-
pal vigente en Espaiia.

Partiendo de situar la Administracién Local dentro del mar-
co comin de la Administracion General del Estado, y perfilan-
do sus contornos especificos, sus relaciones de dependencia y
posible autonomia respecto a ella, el libro del sefior Bermejo se
enfrenta con el campo de la Administracién Local, de maximus
4 minimus, comenzando por la esfera mds amplia —lJa Regidn
y la Provincia— hasta desembccar en el Municipio, verdadero
objetivo de su labor, y en las Entidades locales menores, res-
pecto al problema de cuya subsistencia se pronuncia, acorde con
la Ley de Bases, por una posicidn ecuinimz: «ni otorgar una
mayoria de edad a los nicleos comunales que no la tienen de
hecho, ni cerrar la puerta ante su presencia en lz historia v su
supervivencia en la actualidad con vigor susceptible de acre-
cimienton.

Resulta especialmente interesante la indagacidn que el autor
realiza en tomo al cardcter socioldgico del Municipio y su gé-
nesis formativa, asi como el estudio de su significado propio
dentro de la comunidad estatal y su evolucién a través de los
tiempos. Completan esta visidn tedrica e histérica de lo que el
Municipio es Jos capitulos dedicados a desarrollar y explicar
el proceso legislativo que ha seguido en nuestro pais, a partir
de la Ley de 1877. Estudia ahi el sefior Bermejo, los proyectos
 mds importantes de principios de sigle, y, con particular dete-
nimiento, la profunda transformacién que significé el Estatu-
to de Calvo Sotelo de 1924, asi como la legalidad anterior a la
promulgacién de la nueva Ley de Bases, es decir, 1a Ley Munici-
pal de 31 de octubre de 1935, de cuyo propésito reformador rei~
tera el certero juicio de Jordana de Pozas, de que «carecié junta-
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mente de originalidad y de eficacian. Tras ello, consagra el autor
un capitulo al estudio de la reforma llevada a cabo por el nuevo
Estado, desde su iniciacién, con la Comisién creada en 1938, has-
ta su definitivo planteamiento con la Ley de Bases de Régimen
Local de 17 de julio de 1945, cuya estructura y orientaciones
enuncia aqui con caricter general que aparece explanado oportu-
namente en cada uno de los capitulos siguientes.

En ellos investiga los problemas relativos al términe muni-
cipal y sus alteraciones; a la poblacién municipal, con sus po-
sibles clasificaciones y métodos de empadronamiento; las cues-
tiones referentes a la organizacidn administrativa de los Ayun-
tamientos, abarcando toda la vasta materia de constitucion, com-
petencia y funcionamiento de los mismos, régimen internc y au-
toridades y funcionarios que le sirven; y desarrolla amplia-
mente cuanto concierne al sistema establecido para las eleccio-
nes municipales, y su auténtico sentido dentro del régimen vi-
gente.

En cuanto a esta tltima e intrincada cuestidn, el proceso
reformador que viene a representar en el dmbito local mis que
una oposicién entre «democracia» y ceficacia» un desplazamien-
to de lo «politico» por lo «administrativoy, ha hecho, como sub-
raya Bermejo, que la misma funcidén electoral se convierta en
procedimiento administrativo de designar gestores, porque son
pricticas de racionalizacién y métedos de gestién los que el
gobierno de la ciudad moderna reclama. Por eso al referirse
a la interpretacién del sufragio segin las normas dictadas en 1948
sobre los respectivos principios de la Ley de Bases de Régimen
Local, estima con acierto que si bien la politica no es una ma-
teria nueva, su desarrollo implica en todo caso un «nuevo giron,
en frase de Karl Schmitt; y es natural —afiade el autor del li-
bro— que «cada pueblo haga girar sus instituciones como cada
hombre gira sobre sus propias plantasy, para evitar cualquier ten-
dencia disociadora «de desparramamiento humano, pululacién de
minimos grupos separados y hostiles», aplicando a la disociacién
la precisa terminoclogia descriptiva de Ortega y Gasset.

De notorio interés es también la parte destinada a tratar
de los medios de la Administracién Local, tanto los juridicos
cuanto los econdmicos, ordenando aquéllos seglin su propia je-
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rarquia normativa, y clasificando éstos en atencion a su dife-
rente especie y administracién. Los capitulos, dedicados a des-
entrafiar la contratacion administrativa municipal y la expro-
piacion forzosa, aciertan a plantear estas materias con un rigor
y precisidén dignos de todo elogio. Los servicios piiblicos, su
concepto, determinacién y gestién, se hallan ampliamente es-
tudiados en dos enjundiosos capitulos, destinindose otro a la
especial consideracidn d2 la municipalizacion de servicios es-
tudiada con perspectiva histérica y medernisima sistematizacién,
en la que se sefiala certeramente la radical transformacién que un
verdadero entendimiento de la municipalizacién impone a la es-
wuctura del Municipio. «En efecto ——dice Bermejo—, si éste
hubiera de conducirse como «un sonimbulo» —aplicando la
expresiébn de Lasalle—, bastarfa con que se limitase la activi-
dad de sus érganos a la mera funcidn de policia, en su conte-
nido estricto; pero st ha de preccuparse de la situacién econd-
mica y de las obras de previsién social, st ha de entenderse
como «Entidad total», mds que definir su competencia y cata-
logar sus fines seri conveniente reconocer ia ilimitacién de és-
tos, que deriva del fomento de los intereses morales y mate-
riales de la comunidady, es decir, «considerarlo como abstraccién
y generalizacién que le permite toda suerte y modalidad de ac-
tividades y bajo tcda variedad de aspectos.»

Consecuente con tales razonamientos, condensa Bermejo Gi-
ronés el amplic concepto de competencia municipal en el «com-.
plejo de facultades que, previa discriminacién de las esferas de
actividad, corresponde ejercer a las autoridades y organismos
del Municipio en el desarrollo de sus respectivas funciones»,
términos en los que comprende las dos ramificaciones en que
el actuar de la Municipalidad se manifiesta; en cuanto al cum-
plimiento de sus «fines comunales especificos» y para coadyu-
var a la realizacién de «los servicios generales» delegados por el
Estado,

Este nexo de quehaceres que en las indisociables relaciones
de la érbita estatal con la local se acentfia cada vez mds, cons-
tituye punto de mira a través de la obra que comentamos y
aparece, en torno a la conjugacién de las categorias «politicar
y «administrativa» del Municipio, como secuela de los concep-
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tos de soberania y autonomia, que sirvieron de pauta, a juicio
del autor, a glosadores clisicos como Santayana Bustillo para
trazar el que por los siglos XVII y XVIII se llamara «Gobierno
politico de los pueblos de Espafia» —inspirado en la ley y en
la razén politicas— y ahora denominamos Derecho Municipal.

Mas la actividad de las Municipalidades se torna luego de
politica y gubernativa en administrativa y técnica. Los factores
sociales y econdmicos, cuyo importantisimo papel en las aglo-
meraciones de los centros superpoblados destaca Bermejo, lle-
van al legislador de nuestra época a ampliar el radio de accién
de los Ayuntamientos y a incitarles a que aprueben Ordenan-
zas y Reglamentos de policia, saneen las poblaciones, realicen
bajo diversas férmulas juridicas una extensa red de servicios y
obras, atiendan a la instruccién y cultura, abastecimientos, benefi-
cencia, concursos y exposiciones, fomento del turismo e incluso
a la construccidn de estaciones y aeropuertos, hasta desembocar
en las nuevas concepciones urbanisticas influidas por la Econo-
mia, la Historia, el Arte, la Sociologia aplicada, la Ingenieria
y la Arquitectura, la Estadistica, la Medicina..., porque todo
ello ha de sumarse si se quiere elevar el nivel de vida confor-
table de los pueblos y convertir [a tierra en residencia de tra-
bajo y goce de los grupos humanos.

¢Qué misién corresponde al jurista en torne al Urbanisme?
La respuesta a esta pregunta que Bermejo Gironés formula ha
de buscarse, segiin él mismo afirma, en esta consideracién de
Javier Conde: «Si la clave de la Polis es el Nomos, el prin-
cipio que ha configurado el vivir politico romano es el Iusn,
Ciudad, Ley y Derecho —<continfia diciendo el autor— son,
pues, tres ideas vinculadas en un solo concepto: la vida co-
munal del hombre civilizado, que requiere una policia encami-
nada a mejorar el medio urbano en que aquél habita, coexiste
y se comunica con sus semejantes, a fin de que, merced al
acertado gobierno del agregado vecinal en el que palpitan sus
inquietudes, se eleve y perfeccione ética y socialmente por una
accidn positiva, preventiva y represiva.

El aspecto relativo a la estrecha colaberacién que a las au-
toridades han de’prestar los funcionarios, verdaderos ejecutores
y promotores en muchos casos de la actividad miés eficiente
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de las Corporaciones, se analiza por el autor con verdadero co-
nocimiento de causa, de manera que al proceso escalonado de
las teorias y de las legislaciones se aportan notables esclareci-
mientos de prictica aplicacién; se agrupan metddicamente los
trascenclentales deberes del Secretario, del Interventor y del
Depositario; se plantea y resuelve la diferenciacién entre «fun-
cionarios» y «empleados», la vinculacidén juridica de unos y
otros con el Municipio y su postura de servicio ante la Admi-
nistracidén y de servicialidad respecto del publice, para concluir
extrayendo consecuencias del mis elevado espiritu en cuanto
se refiere al cardcter moral y disciplinario de la «funcién pii-
blican, en la que si ciertamente se impone un renovado perfec-
cionamiento técnico que arrumbe las remorosas rutinas no hay
que olvidar, como remacha Bermejo, que sobre la racionaliza-
cién de tipo mecdnico han de prevalecer la iniciativa y la ética.

Cierra el tratado el capitulo XXX, destinado al estudio de
los actos administrativos, partiendc de la teoria general de los
mismos y determinando su especialidad en materia municipal :
requisitos y modalidades de los acuerdos municipales y eficacia
que producen, caricter, suspensién y revocacion.

Pero, con ser el verdaderamente importante y especifico, no’
es este aspecto puramente <ientifico y sistemitico el {dnico que
realza notablemente la aportacién que para el Derecho Muni-
cipal representa la obra del sefior Bermejo Gironés. Por todo el
extenso libro circula el aire de una buena prosa que contribuye
sobremanera a eliminar cualquier residuo de aridez que la ma-
teria presenta de suyo para el no especialista. El autor hace
gata, 2 lo largo de toda la obra, de un estilo claro, y a la
vez profundo v ameno, que el estudioso agradecerd no menos
que e! profano en su lectura.

Cuanto queda dicho explica que Bermejo haya conseguido
atraer amotosamente la atencién de los mis diversos sectores
hacia Ja vida local, en la que, como afirma Fernindez Cuesta,
encarnan nuestros mis intimos afectos y se generan las energias
puras, porque en su seno se originan las primarias y mds sen-
cillas formas de espiritualidad de los hombres.

GAsPAR GOMEZ DE LA SERNA
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