RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

BAENA DEL ALcAzAR, Mariano: Curso
de Ciencia de la Administracion,
Ed. Tecnos, Madrid, 1985.

Si es cierto que el avance de la
ciencia se produce sobre todo por los
planteamientos nuevos a viejos pro-
blemas, con el libro de M. BAENA nos
encontramos con un texto de extra-
ordinaria fecundidad. Las reflexiones
que sugiere, la curiosidad que suscita,
la apertura de nuevos caminos en un
tema tan crucial impiden conformar-
se con una sola lectura del Curso de
Ciencia de la Administracion. Es mas,
como buen libro de cabecera, a cada
lectura, matices que habian pasado
desapercibidos, cobran relieve; indi-
caciones sobre las que no se habia
reparado, atraen nuestra atencion.

El problema de la Administracion,
si es que podemos efectuar un reduc-
cionismo tan atrevido, no estriba en
prestar servicios con eficacia o en
garantizar su adecuacién a la ley.
Aun siendo estos aspectos de capital
importancia, si contemplamos global-
mente a la Administracién, lo que
significa en el mundo contemporaneo
y lo que implica para nuestras pe-
quefias, pero irrepetibles, vidas, lo
que se plantea es la forma en que
se ejerce el poder en la sociedad, o,
dicho con palabras de un clasico, la
articulacién del sistema de domina-
cién. El planteamiento politico y so-
ciologico de la Administracién no es
el del Poder, con mayusculas y en abs-
tracto; es algo mas modesto, menos
brillante y mas préximo.

Por ello cobra toda su pertinencia

la pregunta con que se abre el tra-
bajo de BaeNa: ¢Quién conforma a
quién? ¢Es el sistema el que define a
los grupos burocraticos sociales, o a
la inversa? La respuesta o, con mayor
precision, el camino hacia una res-
puesta debe provenir de una medita-
cién compleja y rigurosa de los mul-
tiples aspectos que vienen implicados
en la pregunta.

Para comenzar, el autor afirma que
la respuesta ni puede hacerse en abs-
tracto ni ahistéricamente. La contin-
gencia de la Administracién, en el
sentido de no hacer trasposiciones
apresuradas fuera de un contexto so-
cial y cultural determinado, es un
presupuesto para un examen, asi co-
mo los rasgos que la evolucién social,
esto es, la Historia, le han ido im-
primiendo. Desde esta perspectiva, re-
sulta coherente construir una refle-
xién tedrica que, sin embargo, hace
especial referencia a una Administra-
cién determinada, que es la nuestra,
sin excluir las noticias de lo que su-
cede fuera de nuestro entorno.

La construccion cientifica de una
reflexién sobre la Administracién que
intenta comprender su papel en la
sociedad, asi como los factores inter-
nos y las relaciones de poder que se
establecen en su seno, se hacen des-
de una metodologia precisa. Se renun-
cia a elaborar una ciencia conven-
cional, en la que predomina un mé-
todo depurado para la contemplacién
de la realidad, y se afirma la prima-
cia del objeto sobre el método. El
carécter pluridisciplinario del estudio
que se emprende no implica yuxta-
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posiciéon de conocimientos aportados
por otras ciencias, sino seleccion de
instrumentos de analisis provenientes
de éstas, adaptandolos al campo de
estudio elegido.

La primacia del objeto sobre el mé-
todo plantea la necesidad de definir
aquél, lo que resulta crucial a tenor
de las consideraciones expuestas.
Aqui el autor se alinea claramente
con la corriente europea de los es-
tudios administrativos, reclamando la
especificidad de la organizacién pu-
blica y su singularidad respecto de
otro tipo de organizaciones burocrati-
cas. No sélo la Administracién reali-
za actividades especificamente distin-
tas, sino que incluso los elementos
organizativos son peculiares, por no
mencionar los grupos humanos que
sirven en ese complejo de organiza-
ciones y que aseguran, en definitiva,
el sistema de dominacidn.

A la especificidad de la Administra-
cién publica se une su fragmentacidn.
La pluralidad de las Administraciones
publicas no es un dato meramente
descriptivo; implica, y ahi estriba su
interés, en que cada una de ellas
sirve intereses especificos y genera
con su medio de actuacién, con su
clientela, una relacién, asimismo, pe-
culiar en la dialéctica dominacion-
legitimacién. La pluralidad de la Ad-
ministracién publica plantea también
el problema de sus relaciones, asi
como el de los grupos de poder que
se forman en cada una de estas or-
ganizaciones parciales.

Una muestra de hasta qué punto la
ciencia de la Administracién asi con-
cebida rompe con los presupuestos
de otras ciencias que se han preocu-
pado de nuestro objeto, es la afirma-
cion que se hace de la interrelacién
entre politica y Administracién. La
aceptaciéon no de la identidad, pero
si de la estrecha conexién tedrica y
practica de ambas realidades permite
afirmar que «la politica y la Admi-
nistraciéon se distinguen dificilmente
porque ambas conforman el complejo
de elementos inseparables constituido
por el poder y la organizacidns.

Tras las consideraciones sobre el
objeto y el método, que incluye un
repaso a otras proposiciones alterna-
tivas, se inserta un capitulo sobre
nociones generales de organizacion
administrativa, pensado principalmen-
te para el publico estudiantil, pero
no por ello exento de interés. Aqui
se nos recuerda, por ejemplo, cémo
el concepto de descentralizacién ha
ido evolucionando en la doctrina es-
panola hasta alcanzar una nitidez y
precisién admirable en consonancia
con la evolucién de nuestros viejos
problemas regionales.

Los dos capitulos dedicados a la
historia de la Administracién, uno de
caracter general y otro especificamen-
te centrado en Espafia, no son ni un
alarde de erudicién o de concesio-
nes a lo que normalmente contiene
un Curso general, ni exclusivo fruto
de la aficion del autor por este tipo
de temas. La historia de la Adminis-
tracién que se reclama y propone es-
td estrechamente vinculada al propio
desarrollo de la ciencia de la Admi-
nistraciéon. En efecto, esta historia
exige primar «el conocimiento de la
organizacién administrativa de las
distintas épocas y, a partir de él,
atendiendo a su contexto», lo que de-
be hacerse desde perspectivas meto-
dolégicas nuevas. La propuesta es,
pues, que sin olvidar que la Admi-
nistracién y el Estado, del que forma
parte, son un producto estrechamen-
te vinculado a la evolucién social y
politica de las sociedades, que pode-
mos identificar como el macrosiste- .
ma, debe estudiarse la Administra-
cion desde sus propios parametros
organizativos, el subsistema. En este
planteamiento va implicito que la Ad-
ministracién no es un subproducto °
inerme de las fuerzas sociales, sino
que tiene vida propia y rasgos pecu-
liares, cuya explicacién puede encon-
trarse vélidamente en su propio
campo.

Asi, por ejemplo, de los Consejos
del anterior Régimen interesa cono-
cer no tanto sus resultados en cuan-
to o6rganos de Gobierno del pais, te-
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méatica de la que se ha preocupado
tradicionalmente la historiografia,
cuanto a su organizacién interna y
los mecanismos de que se valieron
para desarrollar sus funciones.

Ello permite abordar con una nue-
va perspectiva ciertos lugares comu-
nes de esa historiografia, como el
que se refiere a los cuadros admi-
nistrativos en el siglo x1x, de los que
se afirma que ya entonces existia una
neta diferencia entre «los funciona-
rios con conocimientos técnicos o es-
pecializados» y «el comun de los ser-
vidores del Estado, cuya retribucién
era escasa Yy cuyas condiciones de
trabajo no eran demasiado ventajo-
sas, ni siquiera cuando tenian este
trabajo permanentemente asegura-
do».

Igualmente resulta interesante com-
probar que la decadencia del Muni-
cipio en nuestro pais es un proceso
ininterrumpido desde la Edad Media,
ya que la pugna del siglo xIx entre
progresistas y conservadores se refie-
re, sobre todo, a la forma de desig-
nacién de los Alcaldes, y no llega a
alcanzar a una auténtica revitaliza-
cién de la vida local, donde se pertre-
cha placidamente la oligarquia local.

Del estudio de la historia de las Ad-
ministraciones publicas se accede al
examen de los sistemas administra-
tivos de diversos paises. Con ello se
pretende mas que realizar un estu-
dio exhaustivo de otros modelos, lo
que corresponderia mas bien a un
curso de Administracién comparada,
«situar en su contexto adecuado la
Administracion publica espaifiola, que
estd influida por esos modelos, prin-
cipalmente por el francés».

En este estudio hay tres elemen-
tos que toman un especial relieve.
De una parte, la contextualizaciéon
que se hace de cada sistema admi-
nistrativo, poniendo especial cuidado
en destacar la cultura politica domi-
nante en cada pais, se desalienta asi
respecto de trasposiciones precipi-
tadas de las instituciones, hecho este
altimo que se subraya en las pagi-
nas dedicadas a las administraciones
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de los paises en vias de desarrollo.
La mencién de los rasgos caracteris-
ticos de las Administraciones consi-
deradas no se hace, como se podria
suponer, desde un plano formal, sino
que se centra en su funcionamiento
real, mds o menos coincidente con
las prescripciones legales. Ello per-
mite analizar las relaciones de poder
que se establecen en cada organiza-
cién, a las que no son ajenas la con-
formacién y el papel de los cuadros
administrativos.

La proximidad del modelo francés,
que hoy en dia es, sobre todo, una
referencia ideal por las profundas
diferencias que existen entre su sis-
tema y el nuestro, hace que se dé
cumplida noticia en el Tratado de
BAENA, de su evolucidon, especialmen-
te de los intentos descentralizadores
llevados a cabo en los ultimos aios.
El lector atento podra comprobar
también que, pese a la identidad de
origen, los llamados paises anglosa-
jones han desarrollado estructuras
administrativas bastante dispares.

El examen de nuestra Administra-
cién, a la que se dedica la mayor
parte de este Curso de Ciencia de la
Administracion, comienza por su con-
templacién en el texto constitucional.
Estima el autor, reafirmando la tesis
mantenida ya en otros trabajos, que
es erréneo sostener que la Constitu-
cién se ocupa escasamente de la Ad-
ministracién publica. El reducido nu-
mero de articulos que le dedica y
que e] esquema conceptual de nuestro
Derecho administrativo no quede de-
masiado afectado por ella no contra-
dice el hecho de que nuestra Admi-
nistracién haya quedado profunda-
mente afectada y renovada por la
Constitucién.

Sin duda, una de las mayores trans-
formaciones que ha operado el nuevo
sistema democratico es la multiplica-
cién de los centros de poder, «cada
uno de los cuales tiene su propia
Administraciéon publica». Esta plura-
lidad de centros de decisién, el Esta-
docomunidad, repercute a la vez en
«la pluralidad de organizaciones que

.



BIBLIOGRAFIA

realizan diversas tareas», que confi-
guran el Estado-organizacién.

Estas precisiones conceptuales se
completan con otra que va adqui-
riendo carta de naturaleza: la distin-
cién entre las Administraciones pu-
blicas y las Administraciones media-
les. Es caracteristico de aquéllas la
universalidad de fines, mientras que
éstas son fundamentalmente instru-
mentos con el fin especifico de ha-
cer posible el funcionamiento de los
altos drganos constitucionales y, por
lo tanto, sin la autonomia, la institu-
cionalizacién, en palabras del profe-
sor GARRIDO FaLLA, que singulariza a
las primeras. Y ello porque las Ad-
ministraciones publicas «articulan el
conjunto de medios necesarios para
que la comunidad subsista». El estu-
dio de la Administraciéon del Estado-
organizacién efectiia un recorrido a
través del denominado «ntcleo duro»
del Estado, que abarca desde la cus-
pide de ésta, el Gobierno y su Presi-
dente, hasta los drganos inferiores de
la divisién ministerial, sin descuidar
la especifica atencién prestada a los
organismos auténomos y empresas
publicas. El examen de la estructura
formal de ese complejo organico es
sélo un punto de referencia impres-
cindible para abordar el cémo y el
porqué de un determinado disefio.

Como puede supornerse, el recorri-
do por este complejo entramado de
organizaciones desde la 6ptica apun-
tada no es, ni mucho menos, sencillo.
A las dificultades teéricas propias de
una ciencia en vias de construccién
se suman otras derivadas de nuestro
especifico entorno, no siendo la me-
nor la falta de estudios de base y de
datos cuantitativos sobre las magni-
tudes mdas elementales.

El texto que comentamos sale, a
pesar de ello, airoso del desafio. A la
reflexion metddica que los medios
disponibles permiten se unen, en este
caso,”dos aportaciones dignas de
mencion.

Se trata, en primer lugar, de la ex-
periencia practica que como admi-
nistrador nos proporciona M. BAENa,

y que le permiten conocer y dotar de
sentido las practicas cotidianas de
nuestra Administraciéon. Pero, ade-
mas, el autor se mueve en este terre-
no con la singular agilidad que le
proporciona el manejo de unas fuen-
tes de informacién inéditas en buena
parte, ya que se trata de investiga-
ciones recientes o en curso que é€l
mismo dirige.

Asi, al contemplar la organizacion
central del Estado no se limita a
constatar una determinada divisién
ministerial o a buscar el encaje de
las nuevas figuras introducidas por
el régimen democratico, sino que se
detiene a explicar la influencia que
el equilibrio de fuerzas, en un mo-
mento dado, tiene sobre los factores
organizativos. De esta manera la cons-
tante reorganizacién de la Adminis-
tracién se encardina en la cotidiana
lucha por las competencias, en las
que influyen no solo el equilibrio de
las fuerzas sociales, sino también fac-
tores internos, ya que, ademas de las
aviejas rivalidades sectoriales y bu-
rocraticas, obtener unas posibilida-
des de actuacién supone aumentar el
poder de los altos cargos del Minis-
terio y de los Cuerpos superiores de
funcionarios».

Desde esta misma perspectiva se
enjuicia la mayor o menor funciona-
lidad de la actual organizacién de la
Administracién, llegando a concluir
que el conjunto de problemas que
ésta tiene planteado puede resumir-
se «en la necesidad de definir ade-
cuadamente los niveles politicos y ad-
ministrativos y articular claramente
uno y otros.

La distribucion territorial del po-
der en Esparfia se vertebra en tres ca-
pitulos, dedicados cada uno de ellos,
respectivamente, a las Comunidades
Auténomas, su impacto en los Orga-
nos centrales y periféricos del Esta-
do v la Administracién local.

Parece del todo oportuno en estos
momentos, cuando la construccién
del Estado de las Autonomias ha des-
pertado de su euforia politica y se
ha centrado en la menos brillante,
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pero decisiva, etapa de organizacion
y ejercicio de sus competencias, po-
ner el acento sobre los problemas
administrativos que esas tareas im-
plican. Asi lo hace BAENA, quien no
duda en senalar la contradiccion y
«la mala conciencia de la clase poli-
tica espafola que, tras haber multi-
plicado por diecisiete (es decir, por
¢l numero de Comunidades) las es-
tructuras politicas o de gobierno, se
niega o se resiste a duplicar la Ad-
ministraciéon publica». En este con-
texto, donde la negociacion entre las
partes sigue siendo intensa, se han
levantado unas Administraciones au-
tonomicas sobre cuya problematica
discurren algunas paginas. De las dis-
tintas Administraciones autonémicas,
dos ideas clave pueden retenerse, en-
tre las muchas que se nos ofrecen.
La primera, que las CC AA no pare-
cen haber encontrado un modelo sa-
tisfactorio de organizacion, lo que sin
duda apunta a una conclusién de su-
mo interés y con repercusiones en
un futuro cercano. La segunda, que,
pese a ello, «se ha dado un gran de-
sarrollo de la organizaciéon adminis-
trativa de las CC AA», en las que pue-
de apreciarse la existencia de dos
modelos diferenciados.

En la misma linea de reflexiones
debe situarse la llamada de atencién
que el autor realiza hacia las reper-
cusiones de la carencia de personal
directivo compeltente y entrenado en
la Administracion de las Comunida-
des Autdnomas, efecto, al mismo
tiempo, de las resistencias burocrati-
cas de los funcionarios de los cuer-
pos superiores radicados en Madrid
y de la falta de incentivos adecuados
para promocionar su traspaso.

Uno de los capitulos mas intere-
santes, cuyas conclusiones fueron an-
ticipadas en una conferencia pronun-
ciada en Granada con motivo de la
celebracion del ciento cincuenta ani-
versario de la divisién provincial, de
Javier DE BURGOS, es el dedicado al
impacto en los 6rganos periféricos
del Estado de la nueva distribucién
del poder. No se descubrira ningun

secreto a las personas familiarizadas
con la Administracion espaiiola si se-
nalamos que éste es uno de los te-
rrenos donde la proverbial descoor-
dinacion de nuestras organizaciones
administrativas se muestra en toda
su amplitud. En efecto, la red de De-
legaciones ministeriales ha acabado
por recubrir la geografia espanola de
una densa malla de dibujo irregular,
pero tupido, tanto por su trazado,
que no se corresponde ni con la di-
visién provincial ni con la regional,
como por su cuantia, ya que no hay
una sola Delegacién por Ministerio,
sino que cada Direccion General o
cada Organismo auténomo puede te-
ner las suyas propias. A estos aspec-
tos se une la ausencia de comunica-
cién entre ellas v la escasa importan-
cia que para coordinarlas han tenido
las autoridades territoriales, y espe-
cialmente el Gobernador civil.

La reestructuracién de estos orga-
nos impuesta por el nuevo marco au-
tonomico ha conducido, sin embargo,
a resultados tan sorprendentes como
los siguientes, puestos de relieve en
esta obra. La creacién de las CC AA
ha supuesto, de entrada, el crecimien-
to de la estructura administrativa no
sélo, como era previsible, mediante
la aparicién de las Administraciones
autondémicas, «sino también a causa
del crecimiento del numero de drga-
nos periféricos». Las Delegaciones te-
rritoriales no se han racionalizado,
ni se han reducido, salvo alguna ex-
cepcion, y, en cambio, se ha aumen-
tado el nimero de autoridades ad-
ministrativas. El Gobernador civil si-
gue sin poder controlar verdadera-
mente a estos enviados de los Minis-
terios, pese a la reestructuracion de
que ha sido objeto la antigua Comi-
sion Provincial de Servicios Técnicos.
«E] problema aparece complicado, y
posiblemente envenenado, a causa de
la posible persistencia de las Delega.
ciones, llenas de burdcratas estatales
con escasas tareas a realizar», y que
parecen, sobre todo, orientadas a
mantener la presencia institucional
dei Estado.
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La persistencia de problemas no
resueltos, pese al esfuerzo reforma-
dor emprendido, es patente también
en nuestra Administracién local. En
este caso sigue sin resolverse satis-
factoriamente, a juicio del autor, la
adecuacién entre el asentamiento de
la poblacién y las estructuras admi-
nistrativas, o la impotencia de los en-
tes locales para hacer frente a su
créonica debilidad financiera y téc-
nica.

Al contro] de este universo de or-
ganizaciones se dedica también una
reflexion cuidadosa. A tenor de la
Constitucién, dice BAENA, la Adminis-
tracidn publica estd controlada por
todos los demas altos 6rganos, pero
los controles que revisten plena efi-
cacia son los ejercidos en el interior
de la organizacidon administrativa. El
control del Parlamento, pese a la
multiplicacién de sus recursos, sigue
siendo un control puntual y escasa-
mente operativo. El control jurisdic-

cional, insustituible en un Estado de .

Derecho, es en la practica demasiado
lento y costoso, y, por tanto, poco
agil. Finalmente, los controles ejerci-
dos por los érganos dependientes de
las Cortes, el Defensor del Pueblo y
el Tribunal de Cuentas, aunque de
muy distintas caracteristicas, tienen,
sobre todo, influencia a través de la
propuesta de medidas para mejorar
la gestion de la Administracion.

De ello se desprende la importancia
de los controles internos. El proble-
ma es, en nuestro pais, que estos con-
troles no estdn bien orientados e in-
ciden poco en la eficacia de la ges-
tion. La inspecciéon de los servicios,
que dependen del Ministerio de la
Presidencia, funciona en la practica
como una inspecciéon de personal.
Ademas, la actividad inspectora se
lleva a efecto de modo irregular y
discontinuo, no siendo infrecuente
que se centre sobre aspectos puntua-
les, horarios, asistencia, etc., de es-
casa trascendencia respecto de la fi-
nalidad perseguida. «En todo caso, el
publico advierte rara vez el resulta-
do de la actividad de inspeccién.»

Los controles financieros, por el
contrario, se llevan con extraordina-
ria minuciosidad y puede afirmarse
que no hay actividad administrativa
que suponga un desembolso que no
esté controlada por los Interventores
del Ministerio de Hacienda. Une aqui
el autor su voz a la de otros estudio-
sos de la Administracién sefialando
la rigidez del sistema, que puede lle-
gar a esclerotizar o cortocircuitar la
toma de decisiones. Asimismo se ha-
ce notar la supremacia que por esta
via adquiere el Ministerio de Econo-
mia y Hacienda, con quien hay que
negociar de continuo cualquier ini-
ciativa que se salga de la mera ru-
tina.

Antes de abordar la problematica
que rodea al grupo humano que in-
tegra las Administraciones publicas,
hace el autor un recorrido sobre dos
temas, de diferente actualidad, pero
de gran interés para el conocimiento
de la Administraciéon. El primero se
refiere a la influencia de los siste-
mas politicos y las ideologias sobre
la Administracién; el segundo, a los
grupos sociales organizados.

Es poco todavia lo que desde un
plano cientifico sabemos de la in-
fluencia de los factores politicos e
ideolégicos sobre las estructuras ad-
ministrativas. Una posible explicacion
de este desfase puede encontrarse en
que, en general, los administrativis-
tas se han preocupado mas de las
cuestiones concretas de sus respecti-
vas Administraciones que de aspec-
tos tedricos generales de escasas re-
percusiones practicas. Por ello, es de
agradecer que BAENA nos hable de
autores diferentes de TOCQUEVILLE,
que, pese a su ingenio, empieza a
convertirse en un lugar comun, o que
tenga en cuenta a los marxistas mo-
dernos. Asimismo, que al tratar de
los sistemas politicos se cifia a los
datos disponibles por el momento.

La participacién de los grupos de
interés en la Administracién, de ab-
soluta actualidad en estos momentos
a raiz de las discusiones en torno al
neocorporativismo, ofrece dificulta-
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des «no tanto desde una perspectiva
ideologica... cuanto desde el punto de
vista del replanteamiento de quienes
son los sujetos participantes y, sobre
todo, de los cauces de participacion
en las decisiones administrativas». El
problema de la participacién «no es
de caracter técnico, aunque tenga
implicaciones de este tipo, sino, so-
bre todo, de cardacter politico y orga-
nizativo».

Desde esta perspectiva, la dualidad
de la Administracion, que se compor-
ta al mismo tiempo como poder fren-
te a los grupos sociales y como co-
laborador en la busqueda del consen-
so, es desde donde hay que replan-
tear viejos temas como la neutralidad
de la Administracion o el papel de
las Corporaciones publicas. En el ana-
lisis que en estas paginas se hace de
la interaccion grupos sociales- Admi-
nistraciéon publica, con expresa refe-
rencia a nuestro pais, se refleja la
complejidad de estas relaciones de
multiples facetas y la posicién, no
necesariamente igualitaria, en que los
grupos de intereses se encuentran a
la hora de hacer valer sus pretensio-
nes. Destaca, en este sentido, la mul-
tiplicidad de vias de acceso con que
cuentan los grandes intereses eco-
ndémicos, asunto que se retoma al
abordar los problemas de la burocra-
cia en Espana.

Finaliza la obra con una cuidadosa
meditacién sobre la burocracia y la
funcién publica, uno de los temas a
los que BAENA ha dedicado mads aten-
cién en su produccion intelectual de
los ultimos afos. A €l se debe, entre
otras cosas, el haber traido a primer
plano el tema del poder administra-
tivo, no solo como reflexion tedrica,
sino, y principalmente, con estudios
empiricos. La significaciéon de los es-
tudios sobre la burocracia, de los que
el texto da buena cuenta, plantea, ni
mas ni menos, que el sentido ultimo
de nuestro sistema politico - adminis-
trativo.

Es imposible en unas cuantas li-
neas dar noticia de todo el rico con-

tenido que estas ultimas paginas del
Curso de Ciencia de la Administra-
cion presentan. Aunque pueda pare-
cer relativamente secundario, no se
puede dejar de sefialar que tan atrac-
tivo como su contenido lo es su cons-
truccién. En efecto, comienza el au-
tor con un repaso a los principales
tedricos del tema y el esbozo de la
evolucion histérica de la funcién pu-
blica en nuestro pais. A continuacién
entra de lleno en su actual configura-
cidn, anotando en cada caso sus po-
sibles disfunciones y los problemas
pendientes. Aqui se aborda ya el pro-
blema del poder de la burocracia den-
tro de la organizacién. Pero este po-
der, que es de considerable impor-
tancia, si 'se limitara a esto «quizas
no ofreceria interés mds que para los
especialistas en temas politicos y ad-
ministrativos. Ahora bien, en Espaiia,
como en todas partes, ese poder re-
basa ampliamente las fronteras de la
organizacién formal para proyectar-
se en la sociedad». Con esta declara-
cién se aborda el estudio del poder
politico y econémico de la burocra-
cia, que alcanza su punto culminante
al poner en relacién los distintos am-
bitos de poder y la presencia en ella
de burdcratas, o, mejor, de un cierto
nucleo de burécratas.

Desde los pioneros estudios sobre
la burocracia, emprendidos en los
anos sesenta por GUTIERREZ RENON,
De LA OLiva, BELTRAN, etc., hasta las
conclusiones que este libro nos pre-
senta, s6lo un concienzudo y paciente
trabajo de investigacién ha permitido
aislar a ese grupo de burdcratas po-
derosos y analizar sus cuotas de po-
der.

«Los burdcratas espafioles no son
algo esotérico y misterioso.» Se tra-
ta, reducidos a su nucleo, de algo mds
de 11.000 personas, en su mayoria de
mas de cincuenta anos, fuertemente
centralizados en Madrid y que cuan-
do estdn en provincias forman un
cuadro de poder. Esta cifra, que cons-
tituye el colectivo de los que poten-
cialmente tienen poder, se reduce
considerablemente si consideramos a
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los que realmente mandan, la élite
burocratica.

Descontado el poder intraorganiza-
tivo de esa burocracia, especialmente
ostentoso en todo aquello que afecte
a la defensa de su peculiar status,
interesa destacar su papel en la for-
macién de la élite del poder en nues-
tro pais. En este sentido, las conclu-
siones de este estudio son terminan-
tes. «No se trata solo de que los bu-
rocratas, desde sus puestos en la or-
ganizacién formal, influyan en los
grupos poderosos. Es que existe una
articulacion entre éstos y el burocra-
tico, basada en la parcial identidad.»

La presencia en el Parlamento de
burdcratas, si bien ha decrecido en
relacion a la etapa autoritaria ante-
rior, sigue siendo importante, y ten-
dencialmente mayor en los grupos
parlamentarios de centro y derecha
que en los de izquierda. En los pues-
tos del Ejecutivo, los cargos de con-
fianza politica, los burdcratas han re-
trocedido también en el régimen de-
mocratico, pero ain siguen acupando
mas de la mitad de los puestos. Por
ultimo, sus conexiones con el mundo
empresarial, tanto en empresas pu-
blicas como privadas, sigue siendo
importante.

En este ultimo supuesto, la presen-
cia de burdcratas en el mundo de los
negocios, se da, ademas, un elemento
significativo. Cuanto mas se concen-
tran los parametros de poder, presen-
cia simultdnea en empresas publicas
y privadas y en distintos sectores eco-
némicos, mds alta es la proporcion
de burécratas. Este fendmeno es
igualmente constatable cuando se po-
nen en relacion los distintos ambitos
de poder politico y econémico: la pre-
sencia de burdcratas en més de un
centro de poder aumenta. De ello de-
duce el autor que puede hablarse de
un nucleo de la élite. Todo parece
inclinarse hacia la existencia de una
élite dominante, con distintas modifi-
caciones, donde la burocracia esta
bien representada.

Ademas de estas consideraciones de
sumo interés para el conocimiento de

nuestra é€lite dirigente, cabe pregun-
tarse, como el autor lo hace, por el
papel que en ella desempefian los bu-
rocratas. Ciertas investigaciones en
curso confirman la tesis de BAENA del
alto prestigio que la burocracia tiene
entre la clase dirigente espariola, lo
que viene a deshacer tdépicos en con-
tra bastante extendidos. Pero, al mar-
gen de ese recurso a la burocracia
conectado a su profesionalidad, «se
obtiene la conclusién de que repre-
sentan el papel aglutinante de la éli-
te espafiola, que asegura su conexidn
con el Estado».

Asi pues, la burocracia, considera-
da en términos de poder, juega un
papel de vital importancia en nuestro
sistema politico. Las burocracias fa-
cilitan y canalizan la conexion entre
el poder politico y el econdmico, y
dentro de aquél aseguran su mejor
incardinacion.

B. OLias pE Lima

Esteve Parpo, José: Régimen juridi-
co-administrativo de la Televisidn,
Col. «Estudios Administrativos»,
Ed. Instituto Nacional de Admi-
nistracion Publica, Madrid, 1984,
371 pags.

I. A ningan conocedor, siquiera es-
té medianamente informado, del esta-
do actual del Derecho Administrativo
en Espana se le puede escapar el
enorme interés que para cualquiera
de sus estudiosos han despertado los
temas constitucionales. La razon de
ello es obvia y evidente: el texto fun-
damental de 1978 no sdlo ha abierto
nuevos cauces para la investigacion
juridica, sino que ha introducido ele-
mentos de democracia en el analisis
de los grandes temas del Derecho Pu-
blico. La oportunidad era y es lo su-
ficientemente llamativa como para
ser desperdiciada por la pléyade de
iuspublicistas fecundos, que hasta
entonces se habian visto forzados a
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circunscribir su trabajo al estudio
precavido de las instituciones, a la
exégesis normativa concerniente a as-
pectos de un aparente problematicis-
mo politico menor o a centrar su es-
fuerzo resignado en el constituciona-
lismo comparatista o en la teoria ge-
neral de la Constitucion, con escasas
posibilidades de aplicacion practica.

Hoy las tornas han cambiado y la
Constitucién exhala su aliento benéfi-
co sobre todos los sectores del orde-
namiento y otras tantas disciplinas
convencionales, generandose una salu-
dable corriente constitucional que de-
ja sentir sus efluvios alld donde al-
canzan sus extensas ramificaciones.
Puede, quiza, aventurarse que, a con-
secuencia de ello, van delineandose,
junto a un Derecho Constitucional
clasico, otros Derechos (Tributario,
Administrativo, Laboral...) constitu-
cionales. Se trata de un fenémeno
bien distinto de ese otro que algunos
quieren constatar con infundadas re-
ticencias a partir de la reglamenta-
da pertenencia a un area de conoci-
miento determinada. Me refiero a esa
suerte de reproche, que afecta sin-
gularmente a los especialistas en De-
recho Administrativo, alusivo a su
pretendida intrusion en el campo del
Derecho Constitucional clasico, a su
ocupacion de parcelas que no les co-
rresponden. El obligado desleimiento
de ciertos limites, y de no pocas fron-
teras, acentuado por la Constitucion
—pues no siempre ha estado dema-
siado claro el perfil de cada una de
las dos disciplinas, al menos en nu-
merosos ambitos, aunque si, por su-
puesto, en otros tantos—, y el simple
recordatorio de que la curiosidad y
el esfuerzo cientificos desconocen
cualquier tipo de imposiciones con-
vencionales o de otra indole es sufi-
ciente, grosso modo, para no tomar
demasiado en cuenta los intentos ar-
gumentativos en la direccién acusa-
toria indicada.

Dejando de lado este problema, que
a mi juicio lo es en la medida en
que queramos que lo sea, retomo la
idea antes apuntada para recordar
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que, y no es casual, en practicamente
todos los extremos del Derecho Ad-
ministrativo se percibe un aspecto
constitucional que no puede margi-
narse, aspecto que incide también en
el dominio del llamado Derecho Ad-
ministrativo especial. Asi, junto a los
esquemas tradicionales, junto a las
concepciones anejas y arraigadas apa-
recen, con funcién moduladora, prin-
cipios constitucionales de espesa pre-
sencia que vienen a abrir nuevas pers-
pectivas en las categorias cldsicas.
Ejemplo fehaciente de lo que estoy
tratando de sefalar, de ese aspecto
constitucional de la parte mas ius-
administrativa, para muchos, del De-
recho Administrativo es el libro de
José EsTEVE PARDO, profesor titular
de la Universidad Central de Barcelo-
na, que, atinente al estudio del régi-
men juridico administrativo de la te-
levisién, constituye el objeto central
de esta breve resefia bibliografica.

II. Ha sido a lo largo de 1986
—arno en el que, por cierto, el medio
ha cumplido en Esparia su trigésimo
aniversario— cuando la televisién se
ha erigido en nuestro pais en ob-
jeto de un crispado debate cuyo re-
vuelo ha alcanzado a no pocas pre-
tendidas deficiencias del medio y, en
ocasiones mdas numerosas, a la per-
sona de su, hoy, ex Director General.
Asi, junto a los ataques personaliza-
dos, dos han sido los temas canden-
tes, esgrimidos a modo de verdaderas
armas arrojadizas en defensa de la
democracia: la creacién de televisio-
nes privadas y la susceptibilidad de
la publica para convertirse en even-
tual y privilegiado amplificador de
la politica gubernamental. Los pros y
contras se han movido, en ocasiones,
por entre los sinuosos limites del in-
terés, de la pequefia falacia justifica-
da en las reglas de la lid politica; ello
no merece censura, porque de todos
es sabido y por todos es aceptado
que tales reglas son extraordinaria-
mente laxas, pero si que revela la
importancia social del medio televi-
sivo, su capacidad de influencia y el
importantisimo rol que cumple en la
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actualidad, mas alla de una mera
funcién de difusién cultural. Sélo asi
se explican tan enconadas pasiones.

<“La televisién se ha afincado sin re-
paros en lo mas cotidiano del entor-
no del hombre de ahora, y, aunque en
su dia lo fueron otros, no cabe duda
de que la influencia de la magica re-
cepcién simultanea de imagenes y so-
nido a través de las ondas hertzianas
supera holgadamente a la de los res-
tantes y anteriores medios de comu-
nicacién social; recuérdese, si no, co-
mo fue necesario el genio de Orson
WELLES para, en el ya lejano afio de
1938, despertar radiofénicamente los
panicos de una buena cantidad de
oyentes. Con la televisién, por suerte
o por desgracia, no ocurre lo mismo;
la genialidad no es precisa para que
los espectadores habituales guien su
conducta hacia una u otra direccion,
respondan a determinados estimulos
en lo referente a sus adquisiciones o
determinen su comportamiento elec-
toral.

Semejantes posibilidades no pue-
den por menos que despertar légicas
ambiciones; y la tnica forma de ca-
nalizarlas y controlarlas es, a mi jui-
cio, la cuidadosa delineacién del ré-
gimen juridico del medio televisivo,
tarea que, en lo que yo recuerde,
no fue invocada por ninguno de
los actores del debate antes refe
rido, evidencidndose asi el facil desli-
zamiento hacia lo politico de que pue-
de ser objeto la televisidn, Y, con ello,
la consecuencia légica del olvido de
que quizd los lodos de ahora se ex-
plican en el polvo que cubre el régi-
men juridico de la televisién, polvo
debido a actitudes més timoratas que
prudentes que han venido a facilitar,
queriendo o sin querer, pretensiones
amparadas en argumentos distorsio-
nados, como veremos enseguida.

I11. A lo largo de la exposicion del
profesor ESTEVE PARDOQ, los yerros en
la configuracion juridica de lo tele-
visivo son descubiertos en mas de
una ocasién. Y hay un dato que, mar-
ginal, pero indicativo, quisiera desta-

car: en el curso del de la tramitacién
parlamentaria de la actual Ley 4/1980,
de 10 de enero, del Estatuto de Radio-
difusion y Television (en adelante,
ERT), hubo de ser un prestigioso ju-
rista, y a la sazén Ministro de Cul-
tura —el profesor CLAVERO AREVALO—,
quien clarificara el alcance de la de-
claracion del medio como servicio
publico de titularidad estatal, conte-
nida en el articulo 1.2 del ERT; la
clarificacién fue necesaria ante las
intervenciones parlamentarias que, en
términos de ESTEVE PARDO, sostenian
planteamientos desenfocados. Recuer-
do este hecho, verdaderamente anec-
doético, porque revela —extrapolado
del tema concreto de la televisién—
que posiblemente no pocos problemas
se resolverian a tiempo si la técnica
juridica corriera pareja a las aptitu-
des politicas de nuestros legislado-
res. Si hay que defender que el de-
bate politico lo sea en tales términos,
no con menos ahinco hay que recor-
dar que ese debate se traduce en
normas juridicas cuyo buen funcio-
namiento posterior dependera en bue-
na medida de su adecuada técnica.
Y tanto mas cuanto mas carga poli-
tica se observa en la materia de que
se trata; carga que, en la television,
reitero, alcanza cotas de enorme mag-
nitud.

El detalle que acaba de ser recorda-
do no lo ha sido gratuitamente. Alre-
dedor del tema al que se refiere gra-
vita, candente, una de las principales
causas de las posibles patologias de
lo televisivo: la reserva al Estado de
la titularidad del servicio publico de
televisidn, tema que se resuelve en
trascendentales consecuencias de las
que quisiera destacar, siempre al hilo
de la exposicion del profesor ESTEVE
PArDO, las relativas a la creacion de
televisiones privadas y a las compe-
tencias autondémicas en materia de
television.

1. No deja de resultar sorprenden-
te que los constituyentes no plasma-
ran en su obra ninguna alusién defi-
nitiva al régimen juridico de la tele-
vision, siquiera sea en sus aspectos
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mas basicos. Como bien afirma el
autor del libro que se comenta, la
televisidon no llega a ser ese «cuarto
poder» al que se referian algunos
parlamentarios, pero qué duda cabe
de que bien hubiera podido merecer
alguna atenciéon mayor que la remi-
sién al legislador ordinario de la re-
gulacion y control pariamentario de
los medios de comunicacién social
dependientes del Estado (art. 20.3),
unica previsiéon constitucional rele-
vante, pues, a mi juicio, la garantia
del «acceso a dichos medios de los
grupos sociales y politicos significa-
tivos, respetando el pluralismo de la
sociedad y de las diversas lenguas de
Espafia», va de suyo de otros precep-
tos de la norma fundamental [ar-
ticulos 1.1, 3, 6, 7 y 20.1.a), por ejem-
plo], aunque no con ello quiero decir
que sea inoportuno su recordatorio
con el articulo 20.3, en parca sede te-
levisiva.

Aqui, en esta omisidén consciente,
propugnada por la mayoria parlamen-
taria de la hoy extinta Unién de Cen-
tro Democratico, puede radicar una
de las primeras carencias del régimen
juridico de la televisién; sélo el te-
mor —y ruego me sea perdonada la
licencia— a «pillarse los dedos» en
objeto tan escurridizo y problematico
puede explicar ¢l retraimiento del
constituyente, que, quizd consensua-
do, conté con pocas excepciones.

Hubo que esperar hasta la promul-
gacién del ERT para conocer las li-
neas definitorias del régimen juridico-
televisivo; lineas que se elevan per-
pendicularmente sobre la ya mencio-
nada reserva al Estado de la titulari-
dad del servicio que, ésta si, preci-
sa de ciertos presupuestos objetivos
constitucionalmente disefiados: la
esencialidad del servicio objeto de la
reserva y exigencia de ley formal pa-
ra proceder a la misma. En el caso
que nos ocupa, considero que ambos
concurren indubitadamente, siendo
un tema bien distinto, como mas ade-
lante se destacara, que el sector pu-
blico a que hace referencia el articu-
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lo 128.2 haya de ser necesariamente
el estatal. Pero aparquemos este dato,
por ahora, v recordemos con ESTEVE
PARDO que también es bien distinto
el fendmeno de la reserva al sector
publico de un servicio esencial de su
gestion de régimen de monopolio. Es
hacia este feudo adonde se dirige o
desplaza el verdadero problema: el de
las posibles formas de gestion del
servicio.

Ello porque, como el autor certera-
mente sefala, la calificacion de la
esencialidad no puede ser objeto de
otro debate que el residenciado ante
el Tribunal Constitucional: el legisla-
dor, amparado en el articulo 128.2,
ha tomado una decisién al respecto
y toda discrepancia debe remitirse al
intérprete supremo de la Constitu-
cién; tan legitimo es considerar que
la televisiéon es un servicio esencial
como que no lo es: ya he apuntado
mi posicion, pero, aunque fuera otra
bien distinta, la légica del razona- .
miento juridico empuja hacia la solu-
cién unica del juicio de constitucio-
nalidad, siendo cualquier otra dispu-
ta absolutamente estéril.

Precisamente conozco, al momento
de redactar estas lineas, el contenido
de la sentencia constitucional 106/
1986, de 24 de julio («BJC» num. 64-
65, agosto-septiembre 1986), por la
que se resuelve una cuestion de in-
constitucionalidad promovida por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional por la su-
puesta inconstitucionalidad del ar-
ticulo 1.2 del ERT; esto es, el precep-
to que reserva al Estado la titulari-
dad del servicio esencial de radiodi-
fusion y television. El tema, pues con-
serva ‘polémica vigencia, pero no por-
que se discuta directamente la esen-
cialidad del servicio, sino porque se
afirma que la reserva dificulta el ejer-
cicio del derecho de expresién a tra-
vés de medios audiovisuales. El ar-
gumento, pienso, es bastante intere-
sado, y en el fondo se reduce a sim-
ple excusa bajo la que se deslizan,
ocultos tras la magnificencia de la
pretendida lesidn de un derecho fun-
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damental, meras pretensiones empre-
sariales.

En su sentencia, el Tribunal Cons-
titucional soslaya cualquier pronun-
ciamiento acerca de la constituciona-
lidad de la norma cuestionada: ello,
se dice, carece de relevancia para el
fallo que ha de emitir el Tribunal
que ha promovido la cuestién; pero
no se priva de recordar, en el Funda-
mento Juridico 3.°, un extremo de ca-
pital importancia:

«(...) no puede olvidarse que la de-
claracién que lleva a cabo el pre-
cepto cuestionado de la actividad
de radiodifusién y televisién como
servicio publico no supone, por si
sola, un obstaculo insalvable para
la gestiéon por los particulares de
tal actividad».

El modo en el que esa gestién por
los particulares pueda articularse es
cuestién de la competencia del legis-
lador ordinario, sin que exista fun-
damento constitucional alguno para
que el Parlamento se vea compelido
a regularla, siendo perfectamente li-
cito el mantenimiento del actual mo-
nopolio de hecho. Como advierte
ESTEVE PARDO, no hay ninguan dere-
cho constitucionalmente reconocido a
crear emisoras privadas de televisidn
que se desprenda, como ha sido pre-
tendido, de una combinacién de los
articulos 20 y 38. El derecho de ex-
presion puede quedar perfectamente
garantizado mediante el de acceso o
de antena —que el autor parece con-
siderar incluido en la categoria, tan
indefinida, por otra parte, de los de-
rechos publicos subjetivos—, y la li-
bertad empresarial se supedita, 16-
gicamente, a la reserva al sector pu-
blico, pudiendo desarrollarse sélo, y
en el caso de que asi se regule, por
entre los resquicios abiertos por la
técnica concesional, siendo el legisla-
dor soberano para decidir si abre o
no la via, técnicamente muy condi-
cionada por las caracteristicas del
medio, de la gestién indirecta por los
particulares del servicio de television

concurrentemente con las formas de
gestién publica.

Cierto es que para muchos ello pue-
de introducir factores de inseguridad
tefiida de impaciencia. Pero no es de
recibo pretender forzar las solucio-
nes por via de la invocaciéon falaz del
derecho a la libertad de expresion.
Los medios, para quien quiera em-
plearlos, son otros: se trata de saber
esperar, de presionar, de accionar po-
liticamente, de vencer las reticencias
de quienes tienen potestad para de-
cidir sobre la cuestién. Ultimamente
se habla mucho de que el Gobierno
prepara €l proyecto de ley de regu-
lacién de la television privada, que
tantos esperan como agua de mayo;
no debe ser, pues, muy dificil vencer
aquellas reticencias si se recuerda la
intervencidén del Senador LOPEz PiINa,
del Grupo Socialista, en la Comision
de Asuntos Constitucionales el dia 24
de agosto de 1978 (tomo la cita de
la pag. 93, nota 15): «los derechos
fundamentales que queremos sacrali-
zar en la actual Constitucién se re-
ducirian al papel mojado de que ha-
blara Ferdinand Lassalle, si no socia-
lizasemos la informacién. Para los so-
cialistas, el destino que propugnamos
para la televisidn esta determinado
por su naturaleza eminentemente pu-
blica».

A mi juicio, resulta preferible for-
talecer y maximizar las caracteristi-
cas democriticas que deben presidir
una televisidon publica que abrir la
via de la gestiéon privada de medio
tan relevante socialmente y sujeto a
graves servidumbres técnicas; conver-
tir a la television publica en verda-
deramente plural y respetuosa con el
derecho de todos es el reto auténtico
que debe ser afrontado sin dilacién
en lugar de desviar el problema ha-
cia férmulas privadas de gestion que,
considero que no debe perderse de
vista el dato, persiguen beneficios em-
presariales en un campo muy deli-
cado y de filos agudisimos. Pero, si
el legislador decide lo contrario, no
hay argumento constitucionalmente
esgrimible —y aqui radica el quid de
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la cuestién, en que no lo haya— para
oponerse a ello; de igual modo que
no hay menoscabo de un derecho fun-
damental o inconstitucionalidad por
omision si mantiene el actual statu
quo. Como ha sefalado el Tribunal
Constitucional, en su sentencia 24/
1982, de 13 de mayo, la inconstitucio-
nalidad por omisién «existe sdlo cuan-
do la Constituciéon impone al legisla-
dor la necesidad de dictar normas de
desarrollo constitucional y el legisla-
dor no lo hace» (Fundamento Juridi-
co 3°). Y tal no ocurre con la tele-
vision privada, por lo que su exigen-
cia es constitucionalmente insosteni-
ble. Lo que si que debe y puede ser
exigido es un adecuado control par-
lamentario, eficaz y real, que se eleve
por encima de partidos para asegurar
la correcta prestaciéon de un servicio
esencial a todos los ciudadanos; la re-
levancia inusitada de este control to-
davia no ha conocido sus posibilida-
des, por lo que hay que insistir en
su necesidad insoslayable.

Y una ultima referencia alusiva al
tema que nos ocupa. El profesor Es-
TEVE PARDO argumenta convincente-
mente que el concepto legal de tele-
visién contenido en el articulo 1.3 del
ERT resulta en exceso amplio; no es
un problema inane, pues es tal con-
cepto el que determina la extension
de la reserva del servicio al Estado,
incluyéndose en el mismo aspectos
de los que no cabe predicar la nota
de la esencialidad requerida por el
articulo 128.2 de la Constitucion. En-
tre ellos, el autor cita las emisiones
dirigidas a un publico reducido o de-
terminado mediante circuitos cerra-
dos de television. Evidentemente, la
trascendencia social de tales emisio-
nes es nimia, por lo que, ciertamente,
es muy dudosa su esencialidad; pri-
ma, por lo tanto, el reconocimiento
de la libre actividad empresarial en
la medida en que tales emisiones no
deben verse afectadas por ls reserva
al sector publico. Por el contrario, la
practica indica que no es aceptable
conectar dichas emisiones con el de-
recho de expresién, puesto que suelen

reducirse a la proyeccion de peliculas
de video a través de sistemas técni-
camente muy sencillos y sufragados
en ocasiones por los vecinos del in-
mueble al que se reducen especial-
mente estas emisiones, cuestiones
completamente ajenas al derecho del
articulo 20.]1 de la Constitucion. Pues
bien, curiosamente, la prensa de los
dltimos dias del mes de enero de
1987, cuando redacto estas paginas,
trae la noticia de que el Tribunal Su-
premo ha considerado legal el sucin-
tamente descrito video comunitario,
al no entenderlo incluido en el con-
cepto legal de television del ERT.

Hablo por referencias de prensa,
por lo que el dato no resulta muy
preciso, pero si lo suficiente para
confirmar jurisprudencialmente la te-
sis adelantada por el profesor ESTEVE
PAarRDO. Habra que esperar, no obs-
tante, a conocer los futuros desarro-
llos de esta linea que ahora se abre
y cuidar, sobre todo, que no se cuelen
por ella actividades que no respon-
dan realmente a las que han sido alu-
didas. Y un detalle para la pequeiia
historia de este caso: el abogado de
quienes pretendieron con éxito la le-
galidad del video comunitario era el
profesor sevillano CLAVERO AREVALO,
Ministro de Cultura cuando se aprobé
el Estatuto de Radiodifusidn y Tele-
visién, conteniendo ese concepto tan
extenso de television que ahora co-
mienza a depurarse.

2. Ya se ha advertido que del te-
nor literal del articulo 128.2 de la
Constitucién no se desprende que, en
todo caso, haya de ser la del Estado
la Administraciéon Publica en cuyo be-
neficio se opera la reserva; el pre-
cepto citado alude solamente al sec-
tor publico, no precisa que haya de
ser el sector publico estatal. No pue-
de ser de otro modo en una estructu-
ra territorial descentralizada, aunque
no llegue el 128.2 a la concrecién —y
extension de los sujetos sobre los que
puede recaer la titularidad del servi-
cio que se reserva— a la que llega
su mas directo inspirador, el articu-
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lo 43 de la Constitucion italiana de
1947.

La cuestiéon tiene su importancia
porque, en relacion con la television,
el ERT se refiere exclusivamente al
Estado; declaracién que incide enor-
memente en las competencias que
pueden asumir las Comunidades Au-
tonomas en la materia, amén de mo-
dular el ejercicio de las mismas. El
libro del profesor ESTEVE PARDO ana-
liza exhaustivamente la cuestién, con
especial referencia al caso cataldn
—no en vano el autor ejerce su fun-
cion docente e investigadora en la
Universidad Central de Barcelona—;
no es mi intencién la de glosar dete-
nidamente el elaborado y abundante
numero de.pdaginas que al tema se
dedican, pero si que quisiera apuntar
dos datos de interés, muy significati-
vos, a mi juicio, del status quaestio-
nis en este ambito especifico.

i) El ERT, declarandose él mismo
norma bésica en la materia, presenta
la caracteristica singular —no adver-
tida en-el texto de la norma— de ser
algo mas que una norma basica, o
de no ser sélo eso. Junto a preceptos
que son basicos hay otros que no lo
son, y, lo que es mas importante, el
ERT opera como norma atribuyente
en el sentido del articulo 150.1 del
texto constitucional. La consecuencia
de esto ultimo es evidente: se ofrece
la posibilidad de uniformar las com-
petencias legislativas de las Comuni-
dades Auténomas, hayan o no acce-
dido a la autonomia por la via del
articulo 151, asumiendo asi competen-
clas por via extraestatutaria.

La solucion es razonable y obedece,
a mi juicio, a una ldgica niveladora
perfectamente plausible, aunque con-
dicionada, evidentemente, por la titu-
laridad estatal del servicio en los tér-
minos que seguidamente veremos. Si
las Comunidades Auténomas se ven
impedidas, por imperativo del ERT,
para ostentar titularidad alguna so-
bre el servicio de televisién, incluso
en su propio ambito territorial, cuan-
do menos parece légico que les sean

concedidas ciertas posibilidades nor-
mativas, si bien enmarcadas con po-
co acierto en un régimen concesional.
La uniformidad perseguida se inscri-
be, desde mi punto de vista, en el
entendimiento de la televisién como
factor cultural de enorme relevan-
cia que, reconocido de modo general
el derecho a la autonomia de las na-
cionalidades y regiones, no puede ve-
nir supeditado a criterios histéricos.
Conviene recordar, no obstante, que
la delegaciéon de competencias legis-
lativas remite a un ejercicio de las
mismas muy condicionado por el
ERT, pues éste exige que la organiza-
cion y control parlamentario del ca-
nal auténomo concedido se articule
orgédnica vy funcionalmente conforme
a los criterios establecidos en el ERT
para la television estatal.

ii) El gran problema, no obstante,
del régimen competencial en materia
de television es que las Comunidades
Auténomas se ven relegadas —con la
posible excepcién de la vasca— a la
mera gestion del servicio en sus res-
pectivos ambitos territoriales; el ca-
mino trazado para ello es la conce-
sién por parte del Estado de un canal
autondémico, del llamado tercer canal.
El profesor ESTEVE PARDO no se can-
sa de reiterar lo erréneo de esta con-
cepcién, de este establecimiento de
un régimen concesional que se da de
bruces con los perfiles dogmaticos
de las concesiones administrativas al
permitir que el concesionario sea una
Administracién Publica territorial, do-
tada, como se recordara, de potesta-
des legislativas incidentes en la ges-
tion indirecta del servicio concedido.

El tema tiene sus aristas, pero con-
sidero que hay aspectos mas sorpren-
dentes que el de la heterodoxia del
régimen concesional de un canal de
televisiéon a las Comunidades Auténo-
mas, Datos hay en nuestro Derecho
que, si bien con alcance mucho me-
nor, muestran la tendencia a excep-
cionar en ciertos casos las claves de
la concesion administrativa; piénsese,
por ejemplo, en la atipicidad que su-
pone el que los Municipios actien o

394



RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

hayan actuado como concesionarios o
el que la CTNE ostente poderes regla-
mentarios sobre la concesién del ser-
vicio telefénico en virtud del caracter
de norma paccionada que reviste el
contrato suscrito entre el Estado y
dicha Compania. Precedentes, pues,
los hay, aunque reitero que de alcan.
ce mucho mas limitado y sin que ello
sirva, ni mucho menos, para justifi-
car la ruptura, una vez mas, del mo-
delo clasico del régimen juridico de
las concesiones administrativas.

Lo que si que despierta mas curio-
sidad, al menos para quien redacta
estas lineas, es que la opcion por el
régimen concesional, todo lo distor-
sionado que se quiera, pero concesio-
nal, parece deberse a un mecanismo
de ajuste entre el ERT y las compe-
tencias estatutarias atribuidas a la
Comunidad vasca y a la catalana con
anterioridad a aquél sumado a la in-
justificada reserva al Estado, en ex-
clusividad, de la titularidad del servi-
cio de televisidon. Esta reserva indis-
criminada y la realidad estatutaria
de aquellas Comunidades pueden ser
los datos que expliquen las hetero-
doxias del régimen concesional esta-
blecido en el ERT. Las dudas acerca
de si cabian otras posibilidades, de si
existia voluntad politica para ellg,
quedan en el aire.

La solucién hubiera podido, quiza,
venir dada, y asi lo apunta el profe-
sor ESTEVE Parpo, por la modifica-
cién del articulo 1.2 del ERT en el
sentido de reservar la titularidad es-
tatal exclusivamente a la televisién
de ambito nacional, o bien recurrir
a férmulas distintas a la concesion,
como la del articulo 150.2 de la Cons-
titucién. La primera posibilidad am-
pliaria el haz competencial de las Co-
munidades Autonomas, lo que estimo
hubiera sido beneficioso en este pun-
to; la segunda, por el contrario, no
tendria tal consecuencia, pero si que
resolveria los problemas de caracteri-
zacién dogmadtica que presenta la ac-
tual férmula concesional.

No obstante, en la actualidad las al-
ternativas aparecen complicadas por

la vigente, hace mas de tres afios,
Ley 46/1983, de 23 de diciembre, de
regulacion del tercer canal de televi-
sién, que articula y da firmeza a la
féormula concesional. Si en el caso de
las televisiones privadas ha sido la
ambigiiedad consciente del texto
constitucional la fuente de debates
desenfocados, en relacion con las Co-
munidades Auténomas las insuficien-
cias derivan inmediatamente de la le-
gislacién ordinaria. Los lodos, pues,
encuentran justificacion, como se de-
cia al principio, en el polvo que ocul-
ta y anega el deber ser —permitase-
me tan manida referencia— de lo te-
levisivo.

Pero no todos los yerros son impu-
tables al legislador estatal: como se
recordara, el ERT establece que la
organizacidon y control parlamentario
de las televisiones autondmicas se
ajustara, en su regulacién por Ley
de cada Comunidad, a los criterios
que, para el mismo objeto, se fijan
en el ERT para la televisidon estatal;
sin embargo, las leyes autondmicas,
como nos recuerda el profesor ESTE-
v Parpo, han reproducido fielmente
la literalidad de la norma estatal,
marginando asi peculiaridades orga-
nizativas y la apertura de eventuales
cauces de participacion mas faciles
de articular en ambitos territoriales
infraestatales.

IV. Es la brevedad una obligacion
que viene impuesta por la propia na-
turaleza de las resenas bibliograficas.
Debo, por ello, poner punto final a
estas paginas que no han pretendido
otra cosa que dar noticia de una obra
importante al hilo, precisamente, de
la referencia a las cuestiones que, en
la misma tratadas, han suscitado es-
pecial atencion y reflexiéon en quien
escribe estas lineas. En definitiva, y
no me cansaré de recordarlo, los bue-
nos libros se caracterizan precisamen-
te por su capacidad para despertar
la curiosidad del lector, por abrir nue-
vas perspectivas e inquietudes, por
invitar irresistiblemente al razona-
miento. Y, a mi juicio, el del profe-
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sor ESTEVE PARDO llena estas exigen-
cias; ello es razdén mas que suficien-
te para aceptar el reto que brindan
sus paginas al lector anénimo en la
conciencia de que no sélo van a
aprenderse cosas, que se aprenden y
muchas, sino que, también, ofrece la
oportunidad de pensar sobre el im-
portante tema de la televisién mas
alla de lo que permiten los cotidia-
nos referentes periodisticos; oportu-
nidad de pensar que para mas de
uno, segura y afortunadamente, lo se-
rd de discrepar. :
Pero es también obligacion que im-
pone el ejercicio de la resefia la de
detallar el contenido de la obra ob-
jeto de la misma; y en nuestro caso,
evidentemente, no se agota este con-
tenido en lo que ha sido destacado
mas atras, todo lo contrario. El libro
comienza con una reveladora exposi-
cion del régimen televisivo en Dere-
cho Comparado, a la que quiza sélo

podria achacarse que se cncuentre

concentrada en un capitulo unico”en
lugar de ser expuesta al hilo-de cada
uno de los aspectos que se estudian
del caso espafol. La opcidn es pura-
mente metodolégica e impuesta, qui-
zd, por la escasez de bibliografia dis-

ponible, por lo que, en absoluto, qui-

siera que mi comentario fuera inter-
pretado como una objecidn. Tras ello,
y una vez concluido el exhaustivo
analisis de los temas que han sido
objeto de somera referencia en esta
resena, el profesor ESTEVE PARDO se
enfrenta con los aspectos organizati-
vos de la television estatal, de los
que se desprenden dos conclusiones:
i) sobre el papel de las normas, del
ERT en concreto, parece desmentirse
la tan manida dependencia de la te-
levision del Gobierno de turno en be-
neficio, por el contrario, del control
parlamentario del medio, aunque no
hay que perder de vista que tal con-
trol puede quedar desvirtuado por un
erréneo entendimiento de las relacio-
nes Ejecutivo-Legislativo en un siste-
ma de interdependencia por integra-
cién (en terminologia de LOEWEN-
STEIN) y en el que el Gabinete es ex-

presion de la mayoria parlamentaria,
especialmente cuando en nuestro pais
se desconoce la experiencia positiva
de los Gobiernos de coalicién; ii) por
lo que hace a los aspectos juridico-
administrativos de la organizacidn te-
levisiva, la posicion juridica del ente
publico RTVE y de las sociedades
estatales que gestionan el servicio vie-
ne a abundar en la problematica de
la Administracion institucional, de los
entes con personificacién publica o
privada, demostrando una vez mas
la imposibilidad de establecer princi-
pios de validez universal por lo atipi-
co de su naturaleza y su régimen
juridico tributario de leyes sectoria-
les. El libro concluye con un analisis
del derecho de rectificacién en el me-
dio televisivo —anterior, por impera-
tivos de la cronologia, a la Ley Orga-
nica 2/1984, de 26 de marzo— y con
una referencia al régimen de la res-
ponsabilidad administrativa en la ma-
teria especifica de que se trata.

Mi cometido concluye aqui, en este
dar cuenta de una obra de no poco
interés practico, amén de su soélido
armazén teérico. De nuevo se suscita
la pregunta de si no seria bueno que
el legislador fuera un poco mas es-
merado en la regulacién de temas de
trascendencia tal como la television.
Bien es cierto que la politica impone
ciertas servidumbres que suelen per-
manecer ocultas a los ojos del lego,
pero también es cierto que en algunos
aspectos hay que andar con pies de
plomo so pena de configurar regime-
nes juridicos poco adecuados. El li-
bro del profesor ESTEVE PARDO, botdn
de muestra de ese Derecho Adminis-
trativo especial tan condicionado por

“la Constitucién, que deciamos al prin-
“cipio, lo es también, a mi juicio, de
la oportunidad perdida en materia de
television —al menos en alguno de
sus extremos cardinales— a conse-
cuencia de la letra y del espiritu del
vigente Estatuto de 1980. Al lector me
remito para confirmar o confrontar
este aserto.

Javier BARCELONA LLoP
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FaNLo LoRras, Antonio: El! Tribunal
de Cuentas y las Corporaciones Lo-
cales, Col. «Estudios de Economia
y Hacienda», Ed. Instituto de Estu-
dios de la Administraciéon Local,
Madrid, 1986.

En un momento en el que el Mi-
nistro de Relaciones con las Cortes
ha anunciado el envio al Congreso
del Proyecto de Ley de Funcionamien-
to del Tribunal de Cuentas, resulta
sumamente interesante el libro escri-
to por el profesor de Derecho Admi-
nistrativo de la Facultad de Zaragoza,
Antonio FanLo. En él se presenta una
vision general del tema (1) y se pro-
pone una serie de soluciones ten-
dentes a resolver los problemas que
acucian al Tribunal de Cuentas.

Las Corporaciones Locales consti-
tuyen un sector de las Administra-
ciones Publicas de gran importan-
cia, tanto cuantitativa como cualita-
tivamente. Cuantitativamente porque
existen mas de 8.000 Municipios, sin
nombrar otro tipo de Corporaciones
Locales, y cualitativamente debido al
volumen creciente de recursos que
actualmente utilizan. Por ello es ne-
cesario un control, que corresponde
al Tribunal de Cuentas, segin la Ley
Organica del Tribunal de Cuentas.

Sin embargo, si se atribuye esta
competencia sin asignar los medios
materiales y humanos suficientes o
fijar de forma adecuada su organiza-
cién, el Tribunal quedara colapsado

(1) El Sumario de la obra es el si-
guiente: Introduccion.—El control de las
cuentas locales desde 1945. La experiencia
histérica del Servicio Nacional de Ins-
peccién y Asesoramiento de las Corpora-
ciones Locales.—El control de las cuen-
tas de las Corporaciones Locales en el
Derecho francés: las nuevas Camaras Re-
gionales de Cuentas.—La Ley Organica
del Tribunal de Cuentas; la necesidad de
configurar una estructura organizativa
adecuada para ¢l control de las cuentas
de las Corporaciones Locales. Alternati-
vas posibles.—Anexo legislativo.—Adden-
dum.

por el trabajo acumulado. Por eso,
cualquier reforma en este tema debe
ir precedida de unos estudios sobre
sus necesidades reales, asi como la
voluntad politica de crear ese sis-
tema.

Son éstos los defectos endémicos
de nuestro sistema de control, y la
historia reciente lo atestigua. La Ley
de Bases de Régimen Local de 17 de
julio de 1945, desarrollada por Leyves
de 16 de diciembre de 1950 y 3 de
diciembre de 1953, cred el Servicio de
Inspeccién y Asesoramiento de las
Corporaciones Locales con los fines
de asesorarlas, inspeccionar su fun-
cionamiento v fiscalizar su gestion
econdémica. Fines validos, aun cuando
los realizara un 6rgano administrati-
vo, puesto que el éxito de un 6rgano
de control no depende tanto de su
naturaleza judicial o administrativa
como de su verdadera independencia.
Por otra parte, el Servicio estaba in-
tegrado por la Comisién Central y las
Comisiones Provinciales de Cuentas.
A estas ultimas se atribuyd la cen-
sura y aprobacién de las cuentas de
los Municipios de menos de 20.000 ha-
bitantes, siendo por esa razén su com-
posicidn especialmente cuidada.

Si el esquema tedrico era adecua-
do, en la practica se desfigurdé al no
cumplirse las previsiones. El autor
realiza un seguimiento normativo que
podria parecer, en principio, escasa-
mente revelador, pero que en este
caso resulta significativo. Entre las
Circulares mencionadas resalta la ex-
posiciéon de motivos de la Circular de
13 de julio de 1959, de la Jefatura Su-
perior del Servicio, en la que se ex-
ponen los defectos constatados en la
practica ocasionados en ultima ins-
tancia por no tener la voluntad po-
litica de que funcionase correctamen-
te. En ella se reconoce que las Co-
misiones Provinciales no se habian
constituido debido a la escasez de los
medios personales y materiales, por
lo que la fiscalizacién de las cuentas
de los Municipios de menos de 20.000
habitantes tuvo que realizarla la Co-
misiéon Central. Ello originé unos re-
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trasos considerables, que la Circular
trata de evitar flexibilizando las exi-
gencias en relacién con los documen-
tos que debian ‘aportarse como justi-
ficativos de las cuentas que se rin-
dieran. No obstante, el problema no
quedd resuelto, como lo demuestra
que la Circular de 17 de junio de
1969 todavia establece una serie de
criterios de actuacién para fiscalizar
los ejercicios de los Municipios de los
anos 1959 y siguientes. Por otra par-
te, tampoco se aprobod el estatuto ju-
ridico del personal superior encarga-
do de las tareas de fiscalizacién.

El control del Servicio terminé en
la practica en el ejercicio de 1970 (2),
quedando a partir de este ano las
cuentas de las Corporaciones sin fis-
calizar. Todo ello deberia ser objeto
de reflexiéon en este momento espe-
cial.

En Francia, la Ley de 2 de marzo
de 1982, que supuso e] inicio de un
proceso de reforma de las institucio-
nes de la Administracién territorial,
creé6 un organo que controlase las
cuentas de las Corporaciones Loca-
les, sustituyendo a los existentes en
€s€ Mmomento, como contrapeso a e€sa
mayor autonomia, sin que ello fuese
contradictorio (3). Este érgano nue-
vo se queria que tuviese una estruc-
tura descentralizada acorde con la
reforma emprendida. Esta solucién
fue aconsejada, ademds, por una ra-
z6n practica: la Cour des Comptes,
oérgano semejante al Tribunal de

(2) En 1978, siendo ¢l ejercicio de 1970
el ultimo fiscalizado, el Servicio fue su-
primido por entenderse que suponia una
injerencia del Estado. Esta supresién no
se acompand en la practica con la crea-
cién de otros 6rganos que se encargasen
de esta funcién, por lo que dejaron de
controlarse las cuentas de las Corpora-
ciones Locales.

(3) Antonio FaxLo incluye una amplia
bibliografia sobre la reforma emprendi-
da en Francia y, en particular, sobre las
Chambres Régionales des Comptes. Ade-
mas, existe un anexo legislativo en el
que se incluyen los extractos de las nor-
mas que hacen referencia a este tema.

Cuentas, saturada por el trabajo adi-
cional proporcionado por las nacio-
nalizaciones de los sectores estraté-
gicos, no podia ser bloqueada con la
atribucion de esta nueva funcidn (4).
Por eso se crearon las Chambres Ré-
gionales des Comptes y se les enco-
mendd las funciones que tenia la
Cour des Comptes en el territorio y
las competencias de fiscalizacién pre-
via que antes ejercian por delegacién
los dérganos administrativos periféri-
cos. De esta forma, las piezas claves
del sistema estan constituidas por las
Chambres Régionales. El reto que tie-
ne actualmente planteado Francia es
lograr una coordinacién de las dife-
rentes Chambres Régionales entre si
y con la Cour des Comptes, de modo
que se consiga una unidad de actua-
cion,

Ademads, se creé un cuerpo nuevo
de Magistrados con una gran prepa-
racion. Ellos gozan de la garantia de
inamovilidad, un sistema rigido de
incompatibilidades, la gestién auténo-
ma del Cuerpo y la autonomia del
poder disciplinario. También se fijé
un sistema de relacién y de forma-
cién que garantizase la competencia
y autoridad de los nuevos Magistra-
dos y se previé la creacion de un
Cuerpo de Ayudantes de Comproba-
cién que colaborasen con los Magis-
trados en las tareas previas de pre-
paracién de informes. Posteriormente,

las necesidades de medios humanos

y materiales se han ido cubriendo
progresivamente, de forma que la la-
bor fiscalizadora no se ha interrum-
pido como en Espaiia, ni se ha pro-
ducido una paralizacién debido al ex-
ceso de trabajo.

En Francia no ha existido una dis-
continuidad en el control de las Cor-
poraciones Locales al producirse la
reforma de las instituciones de la
Administracién territorial. Ello se de-

(4) En 1980, la Cour des Comptes sodlo -
fiscaliz6 423 cuentas de las Corporacio-
nes Locales, mientras que los drganos pe-
riféricos del Estado fiscalizaron unas
80.000.
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be, en parte, a que existen unos es-
tudios previos y ha existido una vo-
luntad de crear este sistema sin que
ello perjudicase el control efectivo de
las Corporaciones Locales. Tanto la
experiencia francesa como la espafo-
la pueden ser provechosas para la
nueva configuracién del Tribunal.

En marzo de 1982 se aprobé la Ley
Organica del Tribunal de Cuentas,
y en ella se encomendd la funcién
de control a este Tribunal. Esta Ley
no concreté su forma de organiza-
cidn, debido a la introduccién de di-
ferentes criterios contrapuestos para
conseguir el consenso. No deja de ser
curioso que pasados cinco afios des-
de la aprobacidn de la Ley no exista
todavia un modelo organizativo unico
en el legislador que permita su pues-
ta en prdctica, controlando de modo
efectivo las cuentas de las Corpora-
ciones Locales.

La Ley mencionada contiene una
triple alternativa organizativa referi-
da a la fiscalizaciéon de las cuentas
de las Corporaciones Locales: la de-
legacion de funciones de fiscalizacion
en los organos del Ministerio de Ha-
cienda, las Secciones Territoriales o
Departamentos Territoriales del Tri-
bunal de Cuentas y los érganos fis-
calizadores propios de las Comunida-
des Auténomas; no obstante, la Ley
no incluye la coordinacién de estos
érganos.

La primera posibilidad consiste en
atribuir a un d6rgano administrativo
la fiscalizacién por delegacion del Tri-
bunal de Cuentas. Esto no supone
una falta de independencia si se dota
al personal encargado de un estatuto
juridico adecuado; en este sentido, el
ejemplo francés anterior a la refor-
ma de 1982 es significativo. Por otra
parte, este control no debe confun-
dirse con el que ejercia el Estado en
la Ley de Régimen Local de 1955 so-
bre las Corporaciones Locales en
otras actividades diferentes a la fis-
calizacion de las cuentas, puesto que
obedece a otros principios diferentes.
Sin embargo, esta opcién debe recha-
zarse porque la delegaciéon en favor

de los drganos del Ministerio de Ha-
cienda seria inoperante al no existir
en la practica una estructura organi-
zativa en e] Ministerio que pudiera
hacerse cargo de estas funciones, a
pesar de su creacién formal, ni tam-
poco norma alguna que regulase el
procedimiento de fiscalizaciéon por
parte de estos organos. Ademas, su
funcionamiento se contempla en la
Ley de forma transitoria.

Los Departamentos Territoriales,
segin la Ley Organica del Tribunal
de Cuentas, o las Secciones Territo-
riales, segin la Ley del Proceso Au-
tondmico, constituyen la muestra de
la falta de un modelo organizativo
unico en nuestro legislador. Asi, los
Departamentos se contemplan en el
articulo 23 como una de las formas
posibles de estructurar internamente
el Tribunal de Cuentas, al mismo
tiempo que las divisiones sectoriales
y Unicamente referido al procedimien-
to de fiscalizacién; de esto parece
deducirse que el legislador ha que-
rido optar por una forma de organi-
zacion interna del propio Tribunal en
vez de una posible desconcentracion.
Sin embargo, las Secciones Territo-
riales, mencionadas en el articulo 14
de la Ley del Proceso Autonomico, se
contemplan de modo distinto al or-
denarse en este articulo que se esta-
blezcan en el ambito de cada Comu-
nidad Auténoma y ejerzan las fun-
ciones que le asigna al Tribunal la
Ley Orgénica del Tribunal de Cuen-
tas; ello recuerda a las Chambres Ré-
gionales des Comptes. Este modelo
doble se mantiene en la actualidad sin
que se haya elegido todavia entre
uno u otro; no obstante, no se debe
olvidar al inclinarse en favor de cual-
quiera de los dos las especiales ca-
racteristicas del objeto fiscalizado
por el Tribunal, es decir, un namero
de Corporaciones Locales considera-
ble y 16 ejercicios sin controlar.

Todavia surgen mds dudas si se tie-
ne en cuenta que en la propia Ley
Organica del Tribunal de Cuentas y
en algunos Estatutos, desarrollados
por leyes autondémicas, se contempla
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la posibilidad de que se creen unos
érganos con funciones parecidas a las
del Tribunal de Cuentas, pero con un
ambito de actuacién limitado geogra-
ficamente al de la Comunidad (5), y
no se ha establecido ninguna férmu-
la de coordinacién con las Secciones
o el propio Tribunal.

Ante la falta de un modelo unico,
el autor (6) realiza una propucsta
que debe scr considerada con aten-
cién: «Los Departamentos Territoria-
les deben configurarse como érganos
desconcentrados en el ambito territo-
rial de las Comunidades Auténomas,
a los que se les encomendara la fis-
calizacién de la actividad econdémica
de las Administraciones Publicas de
su ambito territorial, en particular el
control de cuentas de las Corporacio-
nes Locales, sin perjuicio de configu-
rarlos como una primera instancia
en los procedimientos de enjuicia-
miento. En los supuestos en los que,
segun sus respectivos Estatutos o por
creacién posterior de una ley regio-
nal, existan oérganos fiscalizadores
propios en la Comunidad, éstos seran,
con las garantias convenientes (ga-
rantias que corresponde fijar a las
Cortes Generales y al propio Tribu-
nal de Cuentas), los 6rganos que sus-
tituyan a los Departamentos Territo-
riales del Tribunal de Cuentas, con
sus mismas funciones y sin perjuicio
de los que la propia Comunidad pue-
da atribuirle.»

(5) Sobre la delimitacién de las fun-
ciones existen varios recursos de incons-
titucionalidad interpuestos por el Estado
ante el Tribunal Constitucional, puesto
que algunas de las leyes de las Comuni-
dades que crearon los oérganos fiscaliza-
dores previeron que las Corporaciones
Locales incluidas dentro de sus limites
geograficos las fiscalizasen los Tribuna-
les de Cuentas autondmicos, al conside-
rar que forman parte de su Administra-
cién Publica.

(6) Debe tenerse en cuenta que el
profesor Antonio Fax,Lo, aunquc en la
actualidad csté en excedencia, pertenece
al Cucrpo de Sccretarios de la Adminis-
traciéon Local.

Es una propuesta basada en el mo-
delo francés que tiene en cuenta la
existencia de organos fiscalizadores
en algunas Comunidades Auténomas.
En la practica, en Francia se ha mos-
trado bastante eficaz, y con ello se
ha evitado que el organo encargado
de fiscalizar no pudiese realizar su
funcién de forma adecuada por exce-
so de trabajo. No obstante, la rela-
cion entre el Tribunal de Cuentas y
los 6rganos fiscalizadores autondmi-
cos no sera facil fijarla de forma de-
finitiva en un texto y convendria de-
jar cierta libertad de actuacidén al
propio Tribunal, dentro de lo que una
ley pudiese determinar, para que ac-
tuase teniendo en cuenta las necesi-
dades practicas.

Las noticias aparecidas en la pren-
sa sobre el contenido del Anteproyec-
to de Ley de Funcionamiento hacen
referencia a la derogacién del articu-
lo 14 de la Ley del Proceso Autonémi-
co, sustituyéndolo por una mayor
coordinacién del Tribunal con los 6r-
ganos fiscalizadores de las Comunida-
des Auténomas. Con esto se trata de
evitar que se creen Secciones Terri-
toriales y se originen conflictos po-
liticos con aquéllos al tener funcio-
nes parecidas. Si ello se mantiene,
debe recordarse que existen Comuni-
dades sin 6rganos fiscalizadores y que
su supresion significaria un aumento
suplementario de trabajo para el Tri-
bunal. Ademas, si se quiere que no
se produzcan conflictos, no se conse-
guirad evitarlos suprimiendo las Sec-
ciones, puesto que, en este caso, el
Tribunal de Cuentas, ante la incapa-
cidad material de poder atender to-
do ese trabajo, delegara o desconcen-
trara, segun los supuestos, sus fun-
ciones en los Tribunales autonémicos
y éstos tendran que ser controlados
en el ejercicio de aquéllas por ¢l 6r-
gano delegante o que desconcentra;
de esta forma surgirdn los conflictos
con el Tribunal de Cuentas y no con
las Secciones.

Antes de cualquier reforma debe
rcalizarse un estudio previo, que ha
de guiarse por la consecucién de una
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mayor eficacia en el control y no por
motivos de mayor o menor conflicti-
vidad politica.

Otro problema que ha pasado in-
advertido es la falta actual de me-
dios materiales y humanos. En la
actualidad es tan importante que el
Tribunal de Cuentas no ha podido
crear todavia las Secciones por esca-
sez de personal, y esta penuria de
medios se ha repetido en los 6rganos
fiscalizadores de las Comunidades. Si
se quiere que definitivamente funcio-
ne en Espafia un control efectivo de
las cuentas de-las Corporaciones Lo-
cales y no quiere repetirse la expe-
riencia anterior, debera resolverse es-
te problema, que es uno de los mas
importantes; de lo contrario se con-
seguird un modelo organizativo per-
fecto en teoria, pero inoperante en la
practica.

Esperemos que la Ley de Funciona-
miento resuelva estos problemas de-
finitivamente y se comience a con-
trolar las cuentas de las Corporacio-
nes Locales de forma efectiva (7).

Eloy CoLoM P1azueLo

() El «Boletin Oficial del Congreso
de los Diputados» de 28 de febrero de
1987 publicd el Proyecto de Ley de Fun-
cionamiento del Tribunal de Cuentas. En
él se adopta una de las posibilidades or-
ganizativas del Tribunal mencionadas:
los Departamentos Territoriales. Conse-
cuente con ello, la Disposicion final 1.°
del Proyecto prevé la derogaciéon del ar-
ticulo 14 de la Ley del Proceso Autono-
mico, al ser el articulo que regula las
Secciones Territoriales.

El Proyecto hace referencia también a
la coordinacion del Tribunal de Cuentas
con los organos fiscalizadores autonémi-
cos y la posibilidad de que el Tribunal
pueda solicitar a aquéllos la practica de
concretas funciones fiscalizadoras del
sector publico estatal o autondmico.

GARrcia TORRES y JIMENEZ BLANCO: De-
rechos fundamentales y relaciones
entre particulares, «Cuadernos Ci-
vitas», Ed. Civitas, Madrid, 1986.

Nos encontramos ante una obra de
tesis tan brillantemente expuesta co-
mo discutible. Una obra, asi pues,
necesaria y oportuna, tanto mas cuan-
to que el supuesto que debate es tan
vivo y cercano como las posiciones
encontradas que concita a su alrede-
dor. Una tesis que no es sdlo una
toma de posicién sobre un aspecto
técnico juridico —por importante y
delicado que aparezca—, sino la con-
sideracién critica de un proyecto ge-
neral de sentido sobre la virtualidad
de los derechos fundamentales y la
critica militante de otro proyecto pre-
cisamente contrario.

1. La tesis

La tesis se refiere a la Drittwir-
kung, esto es, a la incidencia de los
derechos fundamentales en el Dere-
cho privado y en las relaciones juri-
dicas privadas. La critica se centra
en:

a) Una orientacién de nuestro Tri-
bunal Constitucional:

«la tendencia al reconocimiento
genérico de la D en los casos con-
cretos... De esta liberalidad en re-
conocer y proteger los efectos en-
tre particulares de los derechos
fundamentales». (pags. 139-140).

b) Una mediacién utilizada en esta
amplitud:

«...la doctrina de la imputacién a
los 6rganos jurisdiccionales de la
violacion de los derechos funda-
mentales "por deficiente protec-
cion'». (pag. 140).

c¢) El presupuesto ideoldgico que
comporta:

«La Drittwirkung... no es un re-
sultado de un proceso interpreta-
tivo normal, sino la eleccién de un
horizonte hermenéutico, la libre
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posicién de un proyecto de senti-
do... el Richterrecht, Derecho ju-
dicial o de juez; en definitiva, del
juez constitucional, que es el que
tiene el poder de atar y desatar...
Es casi fatal... que el juez cons-
titucional desborde los cauces y
salte los muros. ¢Por qué?... por-
que el valor tiene su propia logi-
ca, que puede llevar hasta el cam-
bio constitucional en una escala
sin parangoén posible» (FORSTH OFF)
(péags. 143-144).

2. La «Drittwirkung»

Los autores parten de una descrip-
cion conceptual del término y reali-
dad conocido como Drittwirkung («in-
cidencia de los derechos fundamenta-
les en el Derecho privado y en las
relaciones juridicas privadas», —pagi-
na 11—).

El tratamiento de la aparicién de
este fendmeno hace una primera evo-
cacién nostalgica a aquel idilico es-
tado en el que la Constitucion y el
Cédigo Civil se asentaban como basi-
cos pilares de la sociedad liberal.
Tanto mas fundantes cuanto mas es-
trictamente paralelos y sin encuentro
posible se representaran esos dos vec-
tores.

Los autores reconocen que, en efec-
to, las cosas ya no son asi, pero a
renglén seguido de este reconoci-
miento la nostalgia metddica plantea
los fundamentos que cientificamente
abocaran en la anoranza del Estado
liberal. Esos fundamentos son unos
«puntos de principio», cuya neutrali-
dad es discutible. En efecto, si como
punto de partida se toma que la au-
tonomia de la voluntad y el libre de-
sarrollo de la personalidad son con-
ceptos opuestos a la «Drittwirkung»,
se esta hurtando otra afirmacién que
también puede aparecer evidente a
quien no tenga el mismo background
liberal de los autores: que no puede
haber real autonomia de la voluntad
sin profundo respeto y proteccion de
los derechos fundamentales en las re-
laciones particulares, precisamente

para evitar que la insuperable prima-
cia dé la autonomia de la voluntad
del mds fuerte (cfr. pags. 13 a 15).

Planteado con toda claridad el di-
sentimiento de este punto de partida,
no es posible sino coincidir plenamen-
te en los demas presupuestos del tra-
tamiento del tema que se dan en el
libro a:

— La necesaria distincion entre:

e primacia de la Constitucion;

® ambito de los derechos funda-
mentales;

e competencia del Tribunal Consti-
tucional (pags. 15-17).

— La matizacién de la diferente en-
tidad de los diferentes derechos fun-
damentales en relacién con la posi-
ble atribucién o no de un grado uni-
forme de Drittwirkung (pags. 17 y 18).

El discurso continua con la exposi-
cién de la elaboracién doctrinal de
la Drittwirkung en Alemania y su
aplicaciéon por el Tribunal Constitu-
cional federal aleman. Esta exposi-
cién, de una precisién indudable y,
lo que es mas dificil, dotada de una
gradaciéon argumentativa que denota
un estilo literario muy apreciable,
suscita alguna reflexién. Puede afir-
marse sin duda que la jurispruden-
cia alemana no ha acabado de zanjar
doctrinalmente el tema de la Drittwir-
kung y que, efectivamente, ese con-
cepto, tan poético como poco preciso,
de la «irradiacién» (Austrahlung) de
los derechos fundamentales no alinea
al Tribunal Constitucional en ninguna
de las dos posiciones extremas sobre
la Drittwirkung. Lo que ocurre es
que un lector que se esfuerce con
imparcialidad por interpretar adecua-
damente la posicién de Garcfa To-
RRES y JIMENEZ BLANCO podria pen-
sar que ellos si se alinean precisa-
mente en una de las posiciones ex-
tremas —la de la negativa a admitir
la incidencia de los derechos funda-
mentales en las relaciones entre par-
ticulares—, y por ello no pueden ale-
gar en su favor la jurisprudencia ale-
mana.

La impresién es tanto mayor cuan
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to que la muy matizada, dudosa y
vacilante posicion de nuestro Tribu-
nal Constitucional suscita una critica
cerrada por los autores del libro. En
todo caso, lo que nunca puede discu-
tirse es que la jurisprudencia alemana
jamads ha rechazado la posibilidad de
esta incidencia inmediata, y lo que si
ha discutido es, en cada caso, precisa-
mente cual de los derechos funda-
mentales que entraban en juego en
la situacidon conflictiva deberia pri-
mar. No se niega la incidencia inme-
diata de los derechos fundamentales,
lo que se hace es medir su peso es-
pecifico respectivo para solucionar el
conflicto. Se puede comprobar todo
esto en la misma exposicién que los
autores hacen en las paginas 32 y 33
de algunas de las sentencias.

Atienden seguidamente los autores
a la recepcién de la D en la doctrina
espafola. Al estudio pionero de Qua-
DRA-SALCEDO se dedican, a mi enten-
der, menos lineas y menos precisiéon
de la que aquel trabajo merece.

De entre las cuestiones que podian
haber merecido la atencién de un co-
mentario o una toma de postura se
encuentran, por ejemplo:

1. La inapreciable distincién que
hace QUADRA-SALCEDO sobre la cuestion
del recurso de amparo, ejercitable o
no por los particulares contra otro
particular, y la incidencia de la Drit-
twirkung en tales relaciones, pero
manifestada primeramente como pre-
tensién jurisdiccional en sede ordina-
ria y no constitucional. Esta distin-
cién es olvidada, como veremos, por
los autores, con un efecto negativo.

2. Un problema doble de mucha
incidencia en este tema: el de la
prohibicién de entrar en la revisiéon
de los hechos declarados probados
por el Tribunal a quo en los supues-
tos de recursos de amparo contra ac-
tos del correspondiente Tribunal, y
a la vez la necesidad de que tales
hechos supongan una «directa» e in-
mediata lesién a un derecho funda-
mental y no simplemente un ébice o
dificultad «indirecta» a su ejercicio.

3. La posicion del Tribunal
Constitucional

Los capitulos IV y V constituyen
el corazén de la obra que se comen-
ta. Se dedica el primero de ellos a
las posibilidades de interpretacién de
los enunciados constitucionales con-
tenidos en los articulos 14 a 29 y 30.2
de la CE.

Se centra aqui la critica a una po-
sible aplicacion inmatizada de D de
cada uno de los derechos fundamen-
tales particulares. Los autores se in-
clinan en principio por una posicién
muy abierta:

«A nuestro juicio, la tesis mas
exacta es la de que una significa-
tiva porcién de los preceptos cons-
titucionales relevantes —arts. 14
a 29 y 30.2 CE— admitirian que se
afirme su Drittwirkung.»

Una vez reconocido esto, y en un
esfuerzo fundamentalmente argumen-
tativo, tratan los autores de matizar
la anterior afirmacién, procurando in-
filtrar la idea de que no todo dere-
cho fundamental tiene Drittwirkung.
Para ello acuden a jurisprudencia
constitucional que —en su opinién—
abonaria esta tesis. La consideracién
que este repaso sugiere es mas bien
de efecto contrario: asi, segiin se
aprecia, lo que en realidad hace la
doctrina jurisprudencial alegada es
matizar que existen aspectos o mo-
mentos de las declaraciones de los
derechos que no atribuyen derechos
subjetivos a los ciudadanos. Pero es-
ta caracteristica juega no sélo en las
relaciones entre particulares, sino
también frente a los poderes publi-
cos. No cabe otra ampliacién argu-
mentativa mas alld de estos precisos
limites de las sentencias del Tribu-
nal Constitucional 93/83, 68/85, 66/82
6 15/82.

a) La doctrina de la imputacion
de la wiolacién a los drganos
jurisdiccionales.

El primer reproche que deberia ha-

cerse al capitulo V, central del libro,
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es que el tratamiento que en €l se
hace no es la incidencia de los de-
rechos fundamentales en las relacio-
nes juridicas entre los particulares.
De lo que en él se habla es sobre
la pertinencia de que puedan acudir
al amparo constitucional —y no man-
tenerse en el amparo judicial— los
ciudadanos que hayan sufrido la co-
rrespondiente violacion.

Homologando el lenguaje de estas
lineas con el de los autores, podria-
mos asegurar que su denuncia de la
«finta alemana» constituye, a su vez,
otra finta: veamos la razén de esta
afirmacién.

Puede que sea criticable la via aco-
gida por nuestro Tribunal Constitu-
cional, que, de modo semejante al
aleman, estima que:

«Puede hablarse de una violacién

auténoma, directa e inmediatamen-

te originada en la sentencia judi-
cial e independiente de los hechos
que dieron lugar al proceso falla-

do por aquélla (como exige e im-

pone el art. 44.1 LOTC) cuando el

juez o Tribunal del Poder Judicial

no ampara el derecho violado o,

en otras palabras, cuando aquel

juez o Tribunal ha entendido que
la violacién (por ejemplo, del em-
presario) no existe y el Tribunal

Constitucional es de parecer con-

trario. Lo que vale decir: hay vio-

lacién “auténoma’ imputable di-

rectamente a un Organo jurisdic-

cional e independiente de los he-
chos cuando surge un conflicto de
interpretacion entre el Tribunal

Constitucional y un juez o Tribu-

nal del Poder Judicial sobre el sig-

nificado y alcance del derecho fun-
damental "accionable” en amparo
violado (originariamente) por un

particular» (pags. 75 y 76).

Esta posicidn, segun los autores, es
rechazable por estas razones:

— La estricta consideracién de que
el sujeto de la violacién debe ser un
poder publico (al examen de este con-
cepto dedican muy importantes li-
neas).

— La estricta definicién del articu-
lo 44.1 LOTC sobre la accionabilidad
en amparo contra las sentencias que
exige que la violacién tenga origen
inmediato y directo en la actuacion
del Tribunal o juez, v no en la del
.sujeto particular, que era parte en la
contienda a la que la sentencia dio
fin.
~ — La estricta doctrina de la inata-
cabilidad de los hechos en las revi-
siones que el Tribunal Constitucional
hace de los actos del Poder Judicial.

Los autores llaman finta alemana
a la ampliacién del area de accidn,
que en principio parece acotar legal-
mente esos estrictos margenes. Volve-
remos después sobre esto tras mos-
tras que la critica de esta finta su-
pone, a su vez, una técnica de per-
suasion,

Parece a primera vista que la po-
sicién de los autores, al limitar su
critica a la accionabilidad en amparo
constitucional conira las violaciones
de los derechos fundamentales en las
relaciones juridicas entre particula-
res, mantiene sin reproche la posible
accionabilidad judicial de tales viola-
ciones. Esto es, que un particular que
estimara que en una relacién juridi-
ca con otro particular —ya sea la
laboral (tan frecuente como recono-
cen los autores), ya de otro tipo (fa-
milia, libertad de expresion, etc.)—
se ha violado un derecho reconocido
por la Constitucién podria exigir un
pronunciamiento ordinario que re-
compusiera la relaciéon de conformi-
dad con aque] principio o valor fun-
damental.

La impresién de quien lee el libro
es que los autores defienden una doc-
trina que niega esta posibilidad. No
s6lo cabe apreciar una «pulsién se-
creta» en la actitud del Tribunal
Constitucional, que se esfuerzan en
«desenmascarar» GARCfA TORRES y JI-
MENEZ BLANCO. También la tienen los
dos magnificos profesores, y en un
sentido muy claro (cfr. pag. 146): es
peligroso que los derechos fundamen-
tales sean moldes de la sociedad,
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puesto que su papel es el de ser so-
lamente limites del poder politico
(pags. 141-142) y que en relaciones ju-
ridicas entre particulares la inciden-
cia de los derechos fundamentales de-
be ser «obra del legislador, no del
juez» (pag. 127, nota 76).

b) La justificacion del amparo
contra sentencias que resuelven
conflictos entre particulares.

Si hay un reproche central que ha-
cer al discurso —tan licido en la
persecucién de su argumento como
brillante en su trazado literario— de
los autores es en esta tesis final, en
la que de modo inevitable se han en-
contrado: no es posible amparo ju-
dicial ni constitucional de las viola-
ciones de los derechos fundamentales
de los ciudadanos producidos por
otros ciudadanos en las relaciones ju-
ridicas privadas; porque los derechos
fundamentales sélo inciden en tales
relaciones a través de la traduccién
normativa ordinaria del legislador.

Esta critica se funda en que la
conclusiéon a que llegan los autores
no es el fruto de un irreprochable
juicio técnico-juridico o de politica
procesal de mantenimiento de las re-
laciones juridicas. Ninguna de estas
razones puede justificar que, dada la
posiciéon de los autores, se llegue a
una conclusién diferente de la que
se mantiene en este libro.

En este sentido, se puede, y a mi
entender se debe, partir de una hi-
potesis diferente y seguir un proceso
dialéctico igualmente irreprochable,
que contuviera los mismos elementos
positivos que el analizado pero lle-
gando a una posiciéon y conclusién
diferente. No es éste el momento de
desarrollarlo, por extenso, pero si de
indicar sumariamente los pasos de
esa argumentacion.

a) Los derechos fundamentales in-
ciden en todas las situaciones y re-
laciones juridicas por ser inspirado-
res del sistema juridico total. Este
seria el punto de partida precisamen-

te opuesto al que mantienen GARCfA
TORRES y JIMENEZ BLANCO.

b) Esta incidencia debe manifestar
como «broquel» o molde (por utili-
zar la expresiva terminologia de los
autores) en la instancia legislativa y
como «troquel» o limite en la instan-
cia judicial de las violaciones de los
derechos fundamentales que cometa
cualquier sujeto, sea publico o pri-
vado.

¢) Las violaciones —o, de modo
mas genérico, «las lesiones» (crf. Qua-
DRA-SALCEDO, pags. 94-95)— de los de-
rechos fundamentales por los particu-
lares no son amparables por accién
constitucional directa, sino que es la
jurisdiccién ordinaria la competente
para enjuiciar y reparar (si procede)
la violacién cometida. Asi se ve que
no es ésta una de las «posiciones ex-
tremas» a las que se referia la juris-
prudencia alemana.

d) Si se aprecia por el justiciable
que la violacién de los derechos fun-
damentales no ha sido reparada, en
sede jurisdiccional ordinaria, habria
acceso al amparo constitucional en
virtud del articulo 44.

e} La condicién inexcusable sera
—como reconoce nuestra jurispruden-
cia— no afectar a los hechos acepta-
dos por la instancia, sino a la califi-
cacién juridica directa, inmediata y
especifica, de violacién o no viola-
cion del derecho fundamental de que
se trate.

f) El ambito de la violacién co-
metida por el juez, que no aprecia
una violacién real de un derecho fun-
damental, puede no venir determina-
da sélo por el marco normativo pro-
cesal, sino también por los datos ma-
teriales o de fondo.

No hay, asi, pues, «finta», sino in-
versién dialéctica, que hace caminar
el discurso por el recto camino de la
deduccidén 1dégica.

4, Una reflexién final

Hay, ademas de todo lo dicho, un
ultimo apunte que hacer al capitulo
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final sobre la jurisprudencia concreta
del Tribunal Constitucional referido
a los diferentes supuestos materiales
de hecho sobre los que se ha desple-
gado tal jurisprudencia. Creo que ese
capitulo hubiera sido el lugar ade-
cuado para comentar las modifica-
ciones que en la regulacién de dife-
rentes relaciones juridicas privadas
se han producido por la indudable
incidencia de la funcién limitadora
de los derechos fundamentales sobre
tales relaciones.

No me refiero fundamentalmente a
la correcciéon que los mismos jueces
han realizado, ante una pretensién
procesal congruente, de la normativa
sobre, por ejemplo, filiacién, régimen
del quebrado, sistema de notificacio-
nes, aun antes de que se modificaran
las correspondientes leyes. Me refiero
a un estudio material sistematico de
lo especialmente significativo, que pa-
ra Derecho privado espafiol ha sido
el despliegue de la accién del Tribu-
nal Constitucional en el campo, por
ejemplo, de las relaciones laborales,
o de la libertad de cétedra en cen-
tros privados, o de condiciones ilegi-
timas puestas por el testador o la
proteccién de la intimidad al enjui-
ciar lesiones de los derechos funda-
mentales en las relaciones entre los
particulares.

Se echa de menos un tratamiento
mas detenido de estos aspectos. Esta
falta contrasta aun mas con el tono
caricaturesco con el que se analiza,
con un envidiable desparpajo litera-
rio, casos de recursos de amparo no
justificados, ni justificables por la
levedad de las motivaciones aducidas.

En definitiva, ese comentario o re-
visién de doctrina hubiera puesto de
manifiesto el efecto benéfico de tal
incidencia. La sensata actuacion del
Tribunal Constitucional ha matizado
muy cuidadosamente este instrumen-
to de la Drittwirkung. Entre tales
efectos no ha sido el menor el cuidar
precisamente de que la autonomia de
la voluntad, el libre desarrollo de la
personalidad y la libertad de pacto
tuvieran un area de auténtica y trans-

parente igualdad en la que «el mas
fuerte» no impusiera —con la excusa
de «su» libertad— «su» propia ley.

Quede como reflexién final el albo-
rozo que produce la lectura de esta
obra. La oportunidad del tema trata-
do, la viveza del razonamiento y la
actitud activa que induce en el lector
se unen a un estilo literario tan ju-
goso como infrecuente en nuestras
obras cientificas. Nuestra enhorabue-
na a los autores, que saben mezclar
dosis, a veces dispares y discutibles,
pero siempre renovadoras, de casti-
cismo, humanismo y ciencia.

J. M. ROMERO MORENO

GIANNINI, Massimo Severo: Il Pubbli-
co Potere: Stati e amministrazionti
pubbliche, Universale Paperbacks
11 Mulino 197, Bolonia, 1986, 140 pa-
ginas.

En los ultimos meses del pasado
afio veia la luz en Italia un pequeiio
libro del profesor Massimo Severo
GIANNINI: {l Pubblico Potere: Stati e
amministrazioni pubbliche. La obra,
un estudio conciso y sugestivo sobre
la Administracion y el modo de ad-
ministrar de nuestros dias, estd des-
tinada a ser la Introduccién al Tratta-
to di diritto amministrativo, dirigido
por el Decano G. SANTANIELLO, que se-
rd publicado préximamente por la
Editorial Cedam.

La tesis que en él se expone habia
sido ya esbozada por el maestro ita-
liano en trabajos anteriores {especial-
mente en  pubblici poteri negli Stati
pluriclast, «Rivista Trimestrali di Di-
ritto Pubblico», 1979, pags. 389 y ss.),
y constituye una preocupacién cons-
tante en sus escritos de los ultimos
afios (Diritto Amministrativo, Giuffre,
Milan, 1970, pags. 45-50; Introduzione
al diritto costituzionale, Bulzoni Edi-
tore, Roma, 1984, pags. 6166, y Di-
ritto pubblico dell’economia, Il Muli-
no, Bolonia, 1985, pags. 33-34).
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El propio titulo es revelador del
concepto «plural» de Administraciéon
y Poder Publico sostenido por el au-
tor. La multiplicidad de Administra-
ciones Publicas, la complejidad y so-
fisticacion de sus estructuras, la plu-
" ralidad de intereses de individuos y
grupos sociales, la variedad de técni-
cas administrativas y, en consecuen-
cia, la aparicién de una nueva forma
da administrar constituyen las carac-
teristicas de la Administracién de
hoy. En definitiva, una Administra-
cién y un Poder Publico cuyas estruc-
turas han ido adaptandose a los cam-
bios impuestos por la irrupcién de la
tecnologia.

El libro, dividido en cinco capitu-
los, comienza con una critica a la
idea de «injerencia»; con ella quiere
aclarar GIANNINI que la Administra-
cidén no se «entromete» en las esferas
de actividad privada, sino que presta
servicios a la comunidad: «le ammi-
nistrazioni pubbliche non si ingeris-
cono, ma svolgno funzioni, gesticono
servizi e producono beni» (nota 4 del
capitulo primero). A continuacién, a
lo largo de las 20 primeras paginas
de la obra, el catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad de
Roma expone los trazos generales de
su teoria, que puede resumirse en los
siguientes términos.

En el siglo pasado el unico Poder
Publico era el Estado y, por lo tanto,
la Administracién por excelencia era
la Administracién estatal. Hoy, por el
contrario, las Administraciones Pu-
blicas son muchas. Supuesto que nin-
guna regla exige que las mismas ten-
gan que configurarse como entes pu-
blicos para poder ser consideradas
tales, el profesor GIANNINI estima que
en la actualidad son Administracio-
nes Publicas las siguientes: las admi-
nistraciones internacionales, las ad-
ministraciones supraestatales no inte-
gradas por el Estado, las administra-
ciones comunitarias, las administra-
ciones territoriales, los partidos po-
liticos y las asociaciones profesiona-
les, especialmente los sindicatos. En

nuestros dias, la funcién de adminis-
trar es ejercida por una pluralidad
de sujetos; las decisiones publicas no
son adoptadas ya exclusivamente por
el Estado, sino que, en muchos casos,
otros poderes publicos y otras Admi-
nistraciones imponen al mismo sus
propias decisiones. Se ha verificado,
por tanto, un cambio en el modo de
produccion de los actos administra-
tivos, normativos y politicos, ya que
en su gestacion intervienen instancias
distintas del Estado que acaban im-
poniéndose al mismo y reduciéndo-
lo, a veces, a un mero ejecutor de
aquéllos. Utilizando la expresién de
M. Garcfa PELAYO, se ha pasado de
un intervencionismo del Estado a un
intervencionismo sobre el Estado:
«Por consiguiente, podriamos con-
cluir que, supuesto un régimen de li-
bertad politica y econdémica, la intru-
sién del Estado en la economia con-
lleva la intrusién de las entidades
econdmicas privadas en las decisio-
nes estatales; que la intervencién del
Estado se transforma en intervencion
sobre el Estado; la relacion unilateral
en retroaccién, y, en fin, que la neta
distincién entre lo publico y lo pri-
vado cede ante la formacién de lo
que se denomina “complejo publico-
privado”» (Las transformaciones del
Estado contempordneo, Alianza Edi-
torial, Madrid, 1975, pag. 74).

Todo ello no significa, sin embargo,
que el Estado vaya a desaparecer,
su eliminaciéon total es improbable.
Ahora bien, resulta evidente que hoy
es algo muy diferente de lo que fue
en el siglo x1x. Para el insigne juris-
ta italiano, el Estado es hoy un cen-
tro de afluencia de poderes publicos,
el «centro politico» de una constela-
cién de entes publicos y administra-
tivos. Es decir, el Estado actual es

el punto de referencia de las diversas

instancias que de una forma u otra
desarrollan la funcion de administrar.

Tras esta exposicion, M. S. GIANNI-
NI analiza el porqué y el cédmo del
cambio de las Administraciones Pu-
blicas. '
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1. E! Estado monoclasista (*)

El Estado del siglo xIx es el que
representa a una sola clase: la bur-
guesa. La Administracién goza de am-
plisimos poderes discrecionales y, por
tanto, incontrolables. La ideologia do-
minante —el dogma absoluto de la
libre iniciativa— cerraba las puertas
al intervencionismo publico. No obs-
tante, el autor pone de relieve que
en este siglo se cuentan importanti-
simas excepciones al abstencionismo
estatal: los ferrocarriles, los servicios
postales, la instruccién publica, los
servicios sanitarios, etc.; en ellos esta
precisamente la fuerza destructiva del
Estado burgués. La extensién del su-
fragio universal; el lento, pero cons-
tante, cambio de la opinién publica,
y las primeras leyes de municipaliza-
cién de servicios marcan el ocaso del
Estado monoclasista.

II. E! Estado pluriclasista

Viene definido por el autor como
el Estado en el que —aunque soélo
sea formalmenté— estdn representa-
das todas las clases en el Parlamen-
to, gracias a la extensidén del sufra-
gio universal. Emergen grupos socia-
les, portadores de intereses de la co-
lectividad, que intervienen con poder
de decisién en el proceso legislativo
y en la funcién administrativa. Son
verdaderos poderes publicos, y el Es-
tado no es sino uno mas entre ellos.

¢Qué hacen las Administraciones
Publicas del Estado pluriclasista?, an-
te todo, gestionan servicios publicos.
Al hilo de esta afirmacion, GIANNINI
lleva a cabo una interesante diserta-
cidén acerca de las diferencias entre
funcién publica y servicio publico.

(*) Se utilizan las expresiones Estado
monoclasista v Estado pluriclasista si-
guiendo la traducciéon que de Stato mo-
noclase y Stato pluriclase han hecho los
profesores M. BAENA DEL ALCAZAR Yy
J. M. Garcfa Maparia, M. S. Giannini,
premisas socioldgicas e histdricas del
Derecho Administrativo, INAP, 1980, pa-
gina 65.

Mas importante es la reflexion sobre
como son las Administraciones de
nuestros dias; a este propodsito, el
profesor italiano distingue entre ad-
ministraciones disgregadas y adminis-
traciones compactas. Estas ultimas
las define como aquellas en las que
«gli uffici amministrativi degli appa-
rati hanno compiti meramente ser-
venti rispetto agli organi istituzionali
dell’ente». Son de naturaleza compac-
ta las administraciones de los entes
territoriales, los entes publicos eco-
nomicos, las sociedades concesiona-
rias de servicios publicos y todas
aquellas que actien sometidas al De-
recho privado. Su caracter compacto
deriva del limitado nimero de atri-
buciones que le corresponden.

El Estado, por el contrario, es una
organizacion disgregada, una Admi-
nistracién de Administraciones dis-
gregadas y de Organos disgregados,
hasta el punto de ignorarse. Ante
la especialidad de las estructuras,
la heterogeneidad de funciones, los
conflictos entre Administraciones...,
GIANNINI se pregunta si el Estado es
verdaderamente un ente y cual es el
alcance de las expresiones «fines» del
Estado, «voluntad» del Estado u
«obligacién y compromiso» del Esta-
do. Son expresiones que se usan con
un sentido convencional: la voluntad
del Estado —escribe— es la voluntad
de este o de aquel 6rgano; la obliga-
cién del Estado es la obligacién de la
Administracién que la haya asumido.

Por ultimo, en cuanto a la natu-
raleza de la acciéon administrativa,
GIANNINI afirma que se asiste en la
actualidad a una atenuacién de los
aspectos mads autoritarios de la ac-
cién administrativa. Por lo que se re-
fiere a la organizacion, este fenomeno
se manifiesta en la creacién de Ad-
ministraciones Puablicas que actuan
completamente en el ambito del De-
recho privado. Por lo que respecta
a la actividad administrativa propia-
mente dicha subraya los siguientes
rasgos:

— El procedimiento administrativo
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es hoy un procedimiento abierto a
cualquier portador de intereses no
s6lo individuales, sino también colec-
tivos, por lo que resulta mas idéneo
para una valoracién comparativa de
los mismos. Ello implica un nuevo
modo de actuar de la Administracion,
que se concreta en una nueva forma
de motivar los actos administrativos
qQue permita un control mas penetran-
te y auténtico por parte de los jue-
ces.

— Aumento de los «médulos con-
vencionales», entendiendo por tales
los acuerdos entre la Administracion
y los interesados, es decir, las solu-
ciones pactadas. En este sentido,
constituye un lugar comun en la me-
jor doctrina italiana la idea de que
en la producciéon de actos juridicos
va perdiendo terreno la forma auto-
ritaria y ganandolo la contractual
(M. NiGro, «Lineamenti generali», en
Manuale di Diritto Pubblico, a cura
di G. Amato e A. Barbera, 11 Mulino,
Bolonia, 1984, pags. 805 y ss.).

— La aparicién de un instrumento
nuevo: la planificacién econémica. Es
errénea, segin GIANNINI, la afirma-
cién de que las técnicas de planifica-
cioén son caracteristicas de la accién
administrativa de este siglo, ya que
las mismas existen desde que existe
actividad administrativa. La que per-
tenece enteramente a este siglo es la
planificacién econdémica.

La reflexién final de esta obra, que
es fruto del pensamiento socioldgico
del maestro, es un andlisis sociopoli-
tico de la realidad actual del Estado
pluriclasista que lleva a hablar al
jurista de problemas sin resolver,
transicién institucional y desorden y
disfuncidn en la actividad administra-
tiva. Con una «mirada al futuro»,
GIANNINI entrevé la solucidén a estos
problemas; de un lado, es preciso re-
ducir el pluripartidismo; de otro, ten-
dra que producirse un cambio en las
actuales formas de gobierno del Es-
tado pluriclasista (presidencialista y
parlamentarista): «...lo que es cier-
to es que las dos formas actuales del

Estado pluriclasista, dentro de cin-
cuenta aifos, ‘seran sustituidas por
formas mucho mas sofisticadas, en
las que las instituciones de represen-
tacién politica serdn rodeadas por
muchas otras instituciones, represen-
tativas de las valenze tecniche, que
habran asumido un poder politico
mucho mayor del que tienen hoy;
mientras tanto, los Estados se habran
visto reducidos a miembros de orde-
namientos supraestatales cada vez
mas potentes y los poderes publicos
internos seran pocos, pero con una
fuerte cohesion. Alguien dira que és-
tas son utopias, y, sin embargo, se
va en esa direcciénn».

Carmen CHINCHILLA MARIN

MERust y SANviITI: L’ingiustizia am-
ministrativa in Italia, E4. 11 Muli-
no, Bolonia, 1986, 117 pags.

Al igual que entre nosotros, en Ita-
lia parece haberse abierto el proceso
de reforma de su legislaciéon en ma-
teria de justicia administrativa. La
legislacién vigente, consistente en tex-
tos del siglo pasado a los que se ana-
dié la introduccién de los TAR en
1971, se encuentra en el punto de mi-
ra de estudiosos y politicos, y desde
diversas opciones surgen propuestas
de modificacion. Una de ellas ha cris-
talizado en un texto en tramitacién
a través del cual se delegaria en el
Gobierno la reforma del sistema de
justicia administrativa de conformi-
dad con unos criterios rectores bas-
tante concretos («Normas sobre la
jurisdiccién administrativa de primer
grado y sobre el ordenamiento del
Consejo de Estado», texto presentado
a la Camara el 7 de junio de 1984).

En el marco de esta situacién de
critica generalizada y aprovechando
la publicacion del proyecto de ley de
delegacién aparece el libro, breve pe-
ro sugerente en muchas de sus apre-
ciaciones, de los profesores MERUSI
y SANVITI. La parte correspondiente
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al profesor MERusI, de la Universidad
de Pisa, contiene una serie de pro-
puestas alternativas a los aspectos
que juzga mas negativos del sistema
de justicia administrativa vigente. El
profesor SANVITI, a partir de unos
datos estadisticos que se acompanan
como Anexo, elabora unas considera-
ciones criticas sobre el estado actual
de la justicia administrativa italiana.

Centrando mi comentario en el tra-
bajo del profesor MERusI, destacaré,
en primer lugar, su tono marcada-
mente provocativo, con la intencién
clara de agitar unas aguas encalmadas
por la asuncién acritica de institucio-
nes y por la falta de voluntad politica
de resolver los problemas existentes.
En esta situacién el perjudicado es
el ciudadano, que se encuentra iner-
me ante lo que califica, y es el titulo
del libro, la «injusticia administra-
tivar.

Este caracter provocativo, buscan--

do clavar el alfiler en una piel que
estima bastante dura e insensible, se
comprueba claramente en las paginas
finales de su trabajo. Tras exponer
los defectos del sistema, se pregunta
sobre las causas de la situacién a la
que se ha llegado, pues es evidente
que a las disfunciones del sistema
se habrian podido oponer con ante-
rioridad los remedios oportunos. Por
qué, pues, esta pasividad; por qué el
abandono de la lucha por la justicia
administrativa cuando asistimos, en
cambio, a las batallas sociales mas
diversas (derechos del menor, del mi-
nusvalido, de la mujer, del consumi-
dor, de las minorias, defensa del me-
dio ambiente o de los animales, etc.).
La respuesta, dice, es clara. La exis-
tencia de un juez débil o limitado en
sus facultades es algo que, conscien-
te o inconscientemente, agrada a to-
das las fuerzas politicas que detentan
alguna parcela de poder. La Adminis-
tracion prestacional, la creciente in-
tervencién con fines reguladores de
las relaciones econémicas, se presta
de forma extraordinaria a la utiliza-
cion partidaria del poder. Y esta uti-
lizacién es, sin duda interesante, ya

sea cuando se posee el poder absolu-
to, para asegurar la clientela, o cuan-
do existe una oposicion, para llegar a
pactos con la misma. Situacién mas
patente y mds sangrante alli donde
falta el filtro burocratico, es decir,
en la Administracion local, donde,
ademads, el caracter de Administra-
cién prestacional es mas acusado.

Esta y otras causas (por ejemplo,
la creciente ocupacién de los cargos
publicos con funcionarios de partido)
hacen que los partidos se aduefien
de las Administraciones y no deseen
ya injerencia de un juez administra-
tivo, al que se acusa de dificultar a
través de la defensa de intereses pri-
vados la «desinteresada» actuacion de
los representantes del pueblo en pos
de las reformas sociales que recla-
ma el interés general. Por este ca-
mino, negando la intervencién judi-
cial, puede llegarse a devolver al ciu-
dadano la condicién de subdito, si
bien ahora en su vertiente moderna,
como cliente de los partidos.

Tampoco a MERUS! satisface el re-
curso a las técnicas participativas,
como alternativa al menor control
judicial. La decision administrativa,
seguin esta «ideologias, no es la ocu-
rrencia del funcionario, sino un acto
en el que se integran las voluntades
de los afectados, por lo que su apli-
caciéon se considera por el adminis-
trado como el cumplimiento en parte
de su propia voluntad. Nada mas fal-
so, nos dice MERruSI, en muchos ca-
sos. El ciudadano ajeno al grupo de
presion, aquel que estd en posicion
mas débil, vera como, en todo caso,
recae sobre él la decision gravosa.
También, pues, la Administracion par-
ticipada reclama la existencia de un
juez administrativo.

En el marco de estas consideracio-
nes, realizadas con trazo grueso pe-
ro no desviado, que he transcrito casi
literalmente, se sitia la reflexién so-
bre la «injusticia» administrativa. El
mensaje tiene un destinatario claro.
Veamos ahora cudles son los puntos
centrales de la critica al sistema exis-
tente de justicia administrativa en
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Italia y las reformas que se apuntan
como necesarias.

En este sentido, algunos apartados
del trabajo del profesor de Pisa tie-
nen un interés menor para nosotros
al derivar de peculiaridades del sis-
tema italiano. Asi, los problemas deri-
vados de la no condena a indemnizar
en los casos de violacion de un inte-
rés legitimo, debido a la separacion
entre justicia ordinaria y administra-
tiva, o, por idéntica razén, la necesi-
dad que se manifiesta en el libro de
convertir los asuntos en materia de
servicios publicos en propios de la
jurisdiccién exclusiva del juez admi-
nistrativo.

Otros temas, sin embargo, respon-
den a preocupaciones de fondo coin-
cidentes plenamente con las hoy exis-
tentes en relacidén a nuestro sistema
de justicia administrativa.

En primer lugar, la necesidad de
dar una respuesta eficaz a las deman-
das de actuacién positiva por parte
de la Administracién, en una situa-
cién en la que el ciudadano no debe
ser protegido sélo contra el mal uso
del poder, sino, y de forma especial
en un Estado prestacional, contra el
ilegitimo no uso del poder. ¢(Cémo
se consigue de los Tribunales el acto
que condiciona el ejercicio de la ac-
tividad social o econémica?

El caracter en Italia del recurso
ante los Tribunales administrativos
como recurso de casaciodn, o, en nues-
tro pais, el caracter revisor de la ju-
risdiccidén, dificultan el obtener una
resolucién judicial efectiva. El acto
se anulara, pero la decisidon judicial
no sustituird la inactividad adminis-
trativa. Porque tal ocurre incluso en
los casos en los que el ordenamiento
ha establecido un remedio frente a la
inactividad. Frente a la negativa ex-
presa o tacita (silencio) a dictar el
acto, la resolucién judicial declarara
la ilegalidad del acto negativo. Hay
un pronunciamiento sobre el conteni-
do del acto negativo, pero no una de-
cision sobre el acto positivo. Y quien
solicita. la licencia para poder abrir
un negocio quiere la licencia, no que

le digan que la negativa a su soli-
citud es ilegal.

En este sentido, y a modo de ejem-
plo a través del cual llevar a cabo
una construccién jurisprudencial pre-
toriana, se propone la Verpfolichtung-
shlage alemana, del articulo 42 de la
Ley de 21 de enero de 1960, accion
que denomina di adempimento. Al te-
ma ya se refirié el mismo autor en
otro trabajo («Verso un'azione di
adempimento?», en Il processo ammi-
nistrativo, Mildan, 1979; recientemente,
destacando los limites de la accién
alemana, puede consultarse CLARICH,
«L'azione di adempimento nel siste-
ma di giustizia amministrativa in Ger-
mania: Linee ricostrutive e orienta-
menti giurisprudenziali», Diritto pro-
cessuale amministrativo, 1985, 1, pa-
gina 66). Trabajo en el que tomaba
como punto de partida un curioso
precepto del Decreto de 28 de abril
de 1976, que desarrollé la Ley de Co-
mercio de 11 de junio de 1971. En
dicho precepto, el articulo 28 del De-
creto de 1976, se decia que aquella
persona que obtenga una sentencia
firme estimatoria de su recurso con-
tra la negativa de autorizacion ten-
dra derecho a obtener de la autori-
dad competente la concesion de la
autorizacién. Las dudas sobre la le-
galidad del articulo en cuestién no
desvirtian su propio interés.

Al margen de esta consideracion
tangencial, lo cierto es que la accién
plantea algunos problemas y limites.
El primer problema a resolver es el
caracter discrecional de la actividad
administrativa, lo que llevaria al juez
a sustituirse en la actividad de otro

“poder. Pero, por un lado, en Italia,

el problema de la divisién de pode-
res se diluye al considerar la natu-
raleza de los Tribunales administra-
tivos. Por otro, la discrecionalidad
tiene diversos grados. Asi, en muchos
casos el juez podra comprobar que
se daban todos los elementos para la
emanacion del acto, que el expedien-
te estaba «maduro para la decisién»
(segin la norma alemana Wenn die
Sache spruchreiftist). Nada debera
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impedir, en este caso, que dicte sen-
tencia otorgando lo solicitado. En
otros casos, es cierto, ello no sera
posible. O faltaran elementos de jui-
cio que implican valoraciones discre-
cionales o existirdn varias peticiones
concurrentes entre las que debe es-
cogerse. Restard tan sélo en estos
casos reforzar los medios de ejecu-
ciéon de una sentencia que condena
a una actuacién positiva.

Aparecen, entonces, otros proble-
mas vinculados ya directamente a la
ejecucion de sentencias. En esta li-
nea, MERuUSI pone de relieve cémo
una de las formas de resistirse a eje-
cutar una sentencia que anule un acto
negativo consistira en cambiar la nor-
mativa existente, de forma que el
acto positivo a dictar sea contrario
al ordenamiento. La Administracion,
dice el profesor de Pisa, actia como
verdadero Principe al asumir el po-
der normativo y ejecutivo, lo que le
permite cambiar las reglas del juego
cuando tenga que dictar el acto no
querido. La solucién, por tanto, ya
no es procesal, sino de derecho ma-
terial. Impedir que una autoridad ad-
ministrativa pueda ser titular a la
vez del poder normativo y del poder
de su aplicacion.

En segundo lugar, la lentitud del
proceso. MERUSI es en este punto bas-
tante escéptico sobre el recurso a la
medida cautelar suspensiva, en tanto
entiende que entrafa el peligro de
llevar a su interior la decisién de
fondo, juzgando mas rapidamente, pe-
ro, por tanto, con menores garantias.
Apreciacidn cierta, pero que no creo
excluya el interés por detenerse en el
uso de esta medida, tratando de con-
seguir un juicio del Tribunal re adhuc
integra, sin lesién de los intereses
generales que la suspensién del acto
pueda causar. La decisidén cautelar no
debe condicionar la decisiéon de fon-
do en la Sentencia, limitandose, pues,
a mantener hasta la resolucién final
la situacién controvertida inalterada,
de manera que la tutela sea realmen-
te efectiva.

Obviamente, ello no hace que el

proceso sea més rapido, y, si bien la
suspension evita un mal afiadido a
la lentitud, no corrige el mal mas gra-
ve, que es la justicia tardia. Por ello,
es cierto que la solucion verdadera
es obtener una resolucién en breve
plazo, a lo que coadyuvaran reformas
como las propuestas en el libro. Por
ejemplo, la creacidén de «jueces dele-
gados» que se ocupen exclusivamente
de la materia de funcién publica, que
constituye el 40 por 100 de los recur-
sos ante los TAR.

En tercer lugar, reclama la conver-
sién en realidad del mandato del ar-
ticulo 24 de la Constitucion, que es-
tablecio el principio del contradicto-
rio. En este punto se pone el acento
en dos cuestiones concretas que han
ocupado también a la doctrina espa-
fiola. Por una parte, el emplazamiento
de las partes y, por otra, la reclama-
cién del expediente, para hacer rea-
lidad el conocimiento de la decision
administrativa en su formacién y ra-
z6n ultima. A ambas cuestiones se
ofrecen soluciones semejantes a las
existentes ya en nuestro pais o intro-
ducidas a través de la doctrina del
Tribunal Constitucional. En cuanto a
la reclamacién del expediente no cree
necesario llegar a una situacién a la
espafola (Ley de 26 de diciembre de
1978), bastando con que la Adminis-
tracidon estuviera obligada a llevar el
expediente al proceso dentro de un
determinado plazo, si bien si que con-
templa la necesidad de medidas coac-
tivas ante el retraso en cumplir la
obligacién. Otros dos temas de inte-
rés aparecen en las pdginas del libro
comentado. Al tratar del principio
contradictorio se extiende en la im-
portancia de la fase oral, en la que
podrd contraargumentarse a lo ex-
puesto por la Administraciéon. El te-
ma se suscita por el privilegio reco-
nocido a la Administracién de no ma-
nifestar su posicion hasta la fase de
conclusiones, con lo que el recurren-
te carece de motivos para replicar
por escrito. Pues bien, al margen de
este problema concreto, son de inte-
rés las consideraciones en torno a la
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importancia de la vista oral, tradi-
cionalmente marginada en nuestro
sistema, sin que parezca vaya a co-
rregirse esta situacién. En esta linea,
dice MEeRuSI que negar oralidad al
proceso comporta el peligro de con-
vertirlo en un recurso administrativo.
Es el contacto directo con el recu-
rrente lo que, sigue diciendo, hace
sentir al juez que ejerce una funcion
jurisdiccional y que no es un abstrac-
to tutor del interés publico. En defi-
nitiva, que es un juez y no un admi-
nistrador de segundo nivel. Siguiendo
con estas consideraciones, propone
que el Tribunal se retire, luego de la
vista, para deliberar y dictar el fallo,
haciendo realmente efectivo el trami-
te de vista (debe recordarse en este
punto la peculiar naturaleza de los
Tribunales administrativos italianos).

Con esta misma preocupacion, ha-
cer justicia, propone que las senten-
cias de primera instancia se limiten
al fallo y una breve motivacion, pues,
siendo la apelacién plenamente devo-
lutiva, ya hara jurisprudencia el Tri-
bunal de segunda instancia, en el que
se unifica la doctrina. Los «tratados
de Derecho administrativo» en prime-
ra instancia son, pues, un lujo, del
que se puede prescindir a cambio de
una justicia mas rapida.

En definitiva, pues, junto a la pro-
vocacién, el andlisis riguroso de las
causas de la «injusticia» v la propues-
ta de soluciones. Algunas de ellas, y
pienso fundamentalmente en la via
para corregir la inactividad o las con-
sideraciones sobre la oralidad, debe-
rian suscitar nuestra atencién, espe-
cialmente cuando parece imponerse
la reforma de la Ley de 1956.

Joaquin TorNOS Mas

MoReaU, J.. La responsabilité admi-
nistrative, Col. «Que sais-je?», Ed.
Presses Universitaires de France,
Paris, 1986, 122 pags.

La presente obra que comentamos
de Jacques MOREAU, profesor de De-

recho Publico de la Facultad de De-
recho, Economia y Ciencias Sociales
de la Universidad de Paris, tiene, co-
mo todas las de la prestigiosa y po-
pular coleccion Que sais-je?, una fi-
nalidad claramente divulgativa. Con
un lenguaje directo, claro y sin mas
tecnicismos que los necesarios de to-
da exposicion cientifica se pretende
transmitir al lector ¢l conjunto de
conocimientos que se estiman en un
momento determinado como consti-
tutivos del saber cominmente admi-
tido sobre una cuestiéon. En nuestro
caso, el objeto del libro es la expo-
sicion de una de las instituciones ba-
sicas del Derecho Administrativo, la
responsabilidad administrativa. Al lec-
tor espafiol que desee tener una vi-
si6on rapida y de conjunto de este
tema en el Derecho francés le sera
de gran utilidad esta obrita del pro-
fesor MoREAU, por las virtudes pro-
pias de la coleccién a la que perte-
nece, y en particular de la que co-
mentamos. Siempre podra, introduci-
do de la mano atinada del profesor
MoRreau, profundizar en los aspectos
que desee, consultar la copiosa juris-
prudencia que se cita o acudir a la
bibliografia sumaria que figura al fi-
nal de la obra. En definitiva, el obje-
tivo de dar una visién global del es-
tado de la cuestién en el Derecho
francés se logra con total acierto.

En la Introduccion de la obra (*),
tras recordar el significado de la res-
ponsabilidad administrativa (la exis-
tencia de dafos causados por las Ad-

(*y E] Sumario de la obra es el si-
guiente: Introduccién.—Primera Parte:
«El ambito de la responsabilidad admi-
nistrativa». Capitulo Primero: Los siste-
mas legislativos derogatorios. Capitulo
Segundo: Los sistemas jurisprudencia-
les derogatorios.—Segunda Parte: «Los
regimenes de responsabilidad adminis-
trativa». Capitulo Primero: Los regime-
nes de responsabilidad vinculados a la
falta del servicio. Capitulo Segundo: Los
regimenes de responsabilidad sin falta.—
Conclusion: La regla moral en las obli-
gaciones administrativas. — Bibljografia
sumaria.
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ministraciones Publicas a los particu-
lares, sefiala cémo las respuestas da-
das por el derecho a la obligaciéon de
reparar estos danos ha ido evolucio-
nando histéricamente, pasando de
una primera fase caracterizada por
la irresponsabilidad de la Adminis-
tracion (etapa que va desde 1800-1872),
a través de una fase de transicion
(de 1873-1914) de abandono parcial
de la irresponsabilidad (transicién
marcada por el célebre arrét Blanco,
de 8 de febrero de 1873, del Tribunal
des Conflits, Tribunal encargado de
resolver los conflictos de competen-
cia entre la jurisdiccion administra-
tiva y la civil, arrér de tanta signifi-
cacion en el Derecho Administrativo
francés), hasta la fase actual {a par-
tir de 1914), de pleno reconocimiento
de la responsabilidad de las Adminis-
traciones Publicas.

J. MoOREAU pasa a continuacién a
realizar unas precisiones en cuanto
al concepto de sresponsabilidad ad-
ministrativa» y, por ello, de lo que
vaya a ser €l contenido de su expo-
siciéon. Por responsabilidad adminis-
trativa debe entenderse estrictamente
la obligaciéon de indemnizacién de da-
fios causados por la Administracién
Publica, esto es, la Administracion
central del Estado, las Corporaciones
locales y los organismos administra-
tivos de ambos. Como consecuencia
de este concepto estricto, quedan al
margen de este estudio los supuestos
de responsabilidad de otros poderes
publicos, como el poder legislativo
(responsabilidad del Estado - legisla-
dor; dafios causados a los funciona-
rios de las dos Asambleas), del poder
judicial (supuestos de error judicial
y funcionamiento anormal de la jus-
ticia) e, incluso, del poder ejecutivo
(actos de gobierno o politicos). En
definitiva, el concepto de responsabi-
lidad administrativa viene delimitado
«por sustraccién» de las otras formas
de responsabilidad piblica y «por adi-
cién» de los supuestos de responsa-
bilidad de organismos privados en los
supuestos de ejercicio de funciones
publicas.

Advierte MoREAU que el derecho de
la responsabilidad administrativa es
un derecho principalmente jurispru-
dencial, mas exactamente, de la ju-
risdiccién administrativa. Esto lleva
al autor a realizar una segunda ex-
clusion del contenido de la obra, la
de aquellos supuestos de responsabi-
lidad de las Administraciones Publi-
cas juzgadas por los Tribunales civi-
les. Efectivamente, tanto el legisla-
dor como la propia jurisprudencia,
han creado sistemas derogatorios del
régimen de responsabilidad adminis-
trativa, bien porque las reglas de
fondo sean diferentes, bien porque la
competencia corresponda a otros Tri-
bunales distintos de los administra-
tivos (normalmente los civiles).

Entre los supuestos diferenciados
creados por el legislador estdan los
supuestos de: a) responsabilidad del
Estado por los danos causados por
los disturbios y manifestaciones (has-
ta 1983 era una responsabilidad com-
partida con el Municipio donde ocu-
rrian los hechos); .b} responsabilidad
del Estado por faltas cometidas por
el personal de la ensefianza, y c¢) res-
ponsabilidad de las personas publicas
por accidentes causados por vehicu-
los. Comun a estos procedimientos,
de los que conoce la jurisdiccién ci-
vil, es o bien que las reglas de fondo
son las civiles o bien que el legisla-
dor mismo ha creado unas especi-
ficas.

Los supuestos jurisprudenciales
(obra comun del Conseil d'Etat, la
Cour de Cassation y el Tribunal de
Conflits) derogatorios del régimen
comun se deben a la aplicacién de
las teorias de la «gestion privada»
de los entes publicos; de la teoria
de los servicios publicos industriales
y comerciales; la teoria de la via de
hecho y de la empresa irregular, y de
la teoria de la falta personal separa-
ble; teorias éstas que permiten a los
Tribunales discriminar en la actua-
ciéon de los entes publicos aspectos
cuyo conocimiento corresponde a los
Tribunales civiles y otros que siguen
el régimen comun, el administrativo.

414



RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

Ya se ha advertido mas arriba
que el régimen de responsabilidad
administrativa en ¢l Derecho francés
es fundamentalmente de origen ju-
risprudencial. Ello va a tener un re-
flejo en la diversidad de regimenes
de responsabilidad aplicables a las
Administraciones Publicas. No obs-
tante esta diversidad, es posible re-
agruparlos en dos grandes bloques,
que constituyen el régimen comun de
responsabilidad administrativa. Uno,
el constituido por los regimenes liga-
dos a la falta del servicio; otro, el
de aquellos regimenes ajenos a toda
idea de falta.

En relacién a los regimenes de res-
ponsabilidad por «falta del servicio»,
sefiala MoReAv, la dificultad tradicio-
nal que ha tenido la doctrina para
precisar la nocién de «falta del ser-
vicio» (en especial, la distincién con
la falta personal). Para él, ésta es una
expresién impropia y habria que ha-
blar mejor de «funcionamiento defec-
tuoso del servicio». La jurisprudencia
ha ido elaborando un catalogo de
«faltas del servicio» (defectos de man-
tenimiento obras publicas; defectos
de vigilancia y control; retraso, abs-
tencién, omisiéon o inactividad de la
Administracién; ilegalidades, infor-
mes inexactos, cambios imprevisibles;
negligencias, errores) teniendo en con-
sideracidn, a los efectos de gradacién
de la falta del servicio, la diferencia
entre falta simple o grave, al exigir
en determinados supuestos la existen-
cia de una falta grave como requisito
para el reconocimiento de responsabi-
lidad de la Administracion. El juez
administrativo aprecia la existencia
y gravedad de la falta del servicio
con la ayuda de algunos estandares:
las circunstancias de tiempo y lugar;
las dificultades reales y medios con-
cretos del servicio; la previsibilidad
del accidente, y €l comportamiento
de la victima.

Condicién para la existencia de res-
ponsabilidad por falta del servicio
es la existencia de un perjuicio al ad-
ministrado, que ha de ser cierto, ac-
tual y directo, asi como la relacion

directa de causalidad entre la actua-
cidén administrativa y el dafio causado
(aqui incide la concepcién sobre la
causalidad que se emplee, teoria de
la equivalencia de las condiciones y
teoria de la causalidad adecuada). La
falta de la victima, asi como la exis-
tencia de fuerza mayor, caso fortui-
to o el hecho de un tercero, actuan
como circunstancias eximentes de la
responsabilidad administrativa. Para
MoReau, el fundamento de la respon-
sabilidad por falta del servicio lo
constituye el «derecho reconocido a
favor de los administrados a obtener
un funcionamiento normal de los ser-
vicios publicos». Este derecho no sélo
se reconoce a los «usuarios», sino
incluso a «terceros», a «participan-
tes» en la realizacion de obras publi-
cas o incluso al personal de la propia
Administracién.

El régimen de la responsabilidad
administrativa sin falta aparece como
consecuencia del creciente interven-
cionismo del Estado, que crea peli-
gros excepcionales y multiplica los
riesgos de accidentes. La respuesta
jurisprudencial ante estos dafos cau-
sados no podia ser otra que la de
una «jurisprudencia de equidad». Pre-
cisamente ello dificulta delimitar el
ambito abarcado por esta casuistica.
MoREAU sefiala cuatro grandes blo-
ques de temas: los darfos causados
en la realizacién de obras publicas;
los dafios causados en el mismo per-
sonal publico y en los colaboradores
ocasionales de la Administraciéon; la
existencia de objetos o empleo de
métodos peligrosos por la Adminis-
tracion, v, finalmente, los dafios cau-
sados por actos juridicos regulares
adoptados en virtud de un poder dis-
crecional. «<El ambito de la respon-
sabilidad sin falta es, pues, segun
MoRreau, extremadamente dificil de
delimitar de manera precisa. Esta
formado por bloques heterogéneos y
no parece responder a una idea de
conjunto (pag. 100). Condicién para
el reconocimiento de esta responsa-
bilidad es, también, la existencia de
un perjuicio, que debe ser simulta-
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neamente anormal (que exceda la
«norma» de las molestias que ocasio-
na toda vida social) y especial (perte-
nencia de la victima a un grupo fa-
cilmente identificable). La idea de
riesgo (de «socializacién del riesgo»
se ha hablado en la doctrina) no es
suficiente, para MOREAU, como fun-
damento explicativo de la responsa-
bilidad sin falta. Para este autor ofre-
ce una mejor explicaciéon de todos los
supuestos el «principio de igualdad
de los ciudadanos ante las cargas pu-
blicas».

Al final de su obra, como conclu-
sion, sefala el autor que la respon-
sabilidad de los poderes publicos, tal
como ha sido creada y aplicada por
la jurisprudencia, es una responsabi-
lidad «civil», es decir, econdmica o
patrimonial, que busca la traduccién
del dano causado en un equivalente
economico. Esta operacion «material»
que llevan a cabo los jueces no es
ajena, segin MoOREAU, a la existencia
de unos criterios éticos o morales
que modulan aquella operaciéon de
traduccién de los dafios en términos
econdmicos. Asi, las reglas del «enri-
quecimiento sin causa», del principio
nemo auditur propriam turpitudinem
allegans, del no pago de lo indebido
por las personas publicas constituyen
los elementos de orden moral expli-
cativos de «una de las claves de in-
terpretaciéon de la jurisprudencia, a
saber, el deseo constante del juez
administrativo de cuidar del dinero
publico» (pag. 116).

La lectura de esta obra permite

comprobar cémo la ausencia de una -

norma de Derecho positivo que re-
conozca el principio general de res-
ponsabilidad administrativa como
existe en el Derecho espariol (art. 40
LRJAE, art. 121 LEF, art. 1062 CE)
no ha sido dbice en el Derecho fran-
cés para que los Tribunales hayan
llegado a la creacidon de igual insti-
tucién y que sus resultados sean
iguales o mejores que la solucion de
nuestro Derecho. La amplitud con la
que la jurisprudencia administrativa
francesa ha reconocido el principio

de responsabilidad administrativa se
comprueba rapidamente con la multi-
tud de referencias jurisprudenciales
que se encuentran en la obra que co-
mentamos. Facilmente se comprende
que se enfrenta a iguales problemas
que los que aqui se plantean. Entre
otros, delimitar el concepto de «nor-
malidad» en el funcionamiento de los
servicios publicos, sefialar en qué mo-
mento se ha infringido el principio
de igualdad de los administrados ante
las cargas publicas, fijar los limites
entre la falta del servicio y la falta
personal.

Antonio FaNLO LoRaAs

OBRA COLECTIVA: GONZALEZ DEL VALLE,
José¢ Maria (coordinador); ALVAREZ
CORTINA, Andrés C.; CAMARERO SuUA-
REZ, Marita, y VILLA ROBLEDO, Maria
José: Compilacion de Derecho Ecle-
sidstico Espariol (1816-1986), 1 vol,,
Ed. Tecnos, Madrid, 1986, 600 pags.

Es un topico —sin duda inevita-
ble— decir que las recopilaciones de
textos juridicos justifican su elabo-
racién por la finalidad practica pro-
puesta y lograda. También es cierto
que las diversas ramas de la ciencia
del Derecho no siempre ofrecen situa-
ciones iguales en cuanto a sus fuentes
normativas y a la asequibilidad de
su conocimiento y manejo. Bajo es-
tos criterios, al menos, hay que enjui-
ciar esta nueva compilacion juridica,
que se corresponde con un aspecto
del Derecho espanol abierto en la ac-
tualidad a su estudio riguroso, mejor
fundamentado y mas técnico.

No es ocultable que la materia so-
cio-religiosa en Espana ha sido objeto
de tratamiento preferente, aun en sus
conexiones con la realidad politica y
juridica estatal, por el Ordenamiento
candnico, porque a través del meca-
nismo —explicito, a veces, y otras im-
plicito— del reenvio y recepcién con-
siguiente en el ambito del Derecho
del Estado alcanzaba efectos, sin te-
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ner que pronunciarse la legislacién
civil por una regulacién integra y uni-
lateral, como correspondiente a su
soberania.

Sin embargo, siendo esto cierto, se-
ria equivoco e induciria a error pen-
sar que el Estado, bajo formas de
confesionalidad catdlica —ya de An-
cien régime, ya constitucional—, no
haya producido una copiosa legisla-
cién en materia eclesiastica. Acaso
fueron las propias implicaciones con-
fesionales las que promovieron o es-
timularon tal actividad de los poderes
publicos del Estado. Pero, evidente-
mente, en un régimen politico de
aconfesionalidad y de garantia civil
del reconocido derechc de libertad
religiosa, el tratamiento que tiene la
cuestion es otro. Ahora bien, en uno
y otro caso, el poder estatal se pro-
nuncia —debe pronunciarse— en su
diversa actividad social.

La pretensién de recoger ordenada-
mente las manifestaciones legislativas
—en su diverso rango— del Estado
espaiiol en los ultimos dos siglos ori-
gina, por si misma, una tarea sélo
facil en apariencia. A quien se haya
asomado minimamente a este pecu-
liar mundo juridico no se le oculta
su extraordinaria complejidad y dis-
persion. Ya seria un primer interro-
gante a plantear —y a resolver— lo
referente a la fijacion precisa, aun-
que fuese convencional, del conteni-
do, asi como de los documentos que
puedan ser considerados, en sentido
pleno, fuentes legislativas. Y, en se-
gundo lugar, se impone la eleccién
del criterio expositivo (cronolégico,
sistematico, organico...); o de hacer-
lo con los textos integros, o con las
referencias sustantivas o madas carac-
teristicas; o, en fin, hacer una simple
seleccién o bien intentar la enumera-
cién completa. Estas opciones no se
pueden eludir, v, en consecuencia, ya
se sabe de antemano que su acogida
por quien piensa —legitimamente—
de otro modo no coincidird con lo
esperado por quien realiza aquella
labor.

Estas reflexiones condicionan basi-

camente el juicio o simple estima-
cién que me ha sugerido el atento
examen del libro de los conocidos
profesores ovetenses.

Los autores serialan, en la Introduc-
cién, que en los ultimos veinte afos
no se habia publicado en Espana una
obra que continuase, al menos, la la-
bor emprendida por BERNARDEZ (Le-
gislacion Eclesidstica del Estado, Edi-
torial Tecnos, Madrid, 1965). Cierta-
mente, la resefia que peridédicamente
se incluia en la «Revista Espafiola
de Derecho Canénico» ha servido co-
mo minima linea orientadora; pero
la realidad es tal como la presentan
estos autores. Ahora bien, la simple
comparacién de ambas obras —la de
BERNARDEZ y la que ahora comenta-
mos— impide establecer una conti-
nuidad entre ellas. Por una parte,
BERNARDEZ se limita a comenzar, en
1938, desde la legislacién derogatoria
de las disposiciones laicistas de la
II Republica, sin hacer referencia a
las existentes en el pasado, vigentes
o no. El criterio temporal de los otros
autores ha sido enumerar todas las
fuentes legales, con presuncién de vi-
gencia, desde el afio 1816. Aqui es
donde el comentarista no puede elu-
dir divergencias de enfoque, que, con
buscada brevedad y pretendida clari-
dad, expreso a continuacién.

En efecto, considero que no se pue-
de pretender la vigencia de ciertas
disposiciones citadas, tanto del si-
glo x1x como del xx —sobre todo con
contenido castrense, matrimonial, fis-
cal, de cementerios, etc.—, puesto que
las reformas legislativas postconsti-
tucionales de indole general y par-
ticular o, en algunos casos, de ambi-
to autondémico, no parecen dejar res-
quicio a la duda razonable. De todas
suertes, estimo que la inclusiéon de
tales disposiciones de indubitable ca-
ducidad es valiosa, hasta el punto de
parecerme que no sélo sirven de ves-
tigios comprensivos de estas mate-
rias en cada momento histdrico, sino
que son reclamadas, al menos por
modo indicativo, para una acertada
interpretacion de los cambios habidos
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en el sistema eclesiasticista espaiol.
Por ello, acogiéndome al marco de
opciones presentado al principio, me
parece de gran utilidad una labor de
recopilacién histérica por materias.
Es probable que sea ésta una tarea
reservada a los nuevos e ineludibles
sistemas informaticos, que prestaran
este valioso servicio instrumental. Re-
cuerda, sin embargo, el profesor La-
RICCIA que la labor de recoger fichas
—bibliograficas, en su concreta refe-
rencia— siempre le sirvié para su
propia actividad didactica, aunque
también le valié «la scherzosa quali-
fica di schedaiolo...». Creo, efectiva-
mente, que la tarea puede y debe aco-
meterse por los profesionales de la
docencia, a los que servir4, pero no
sustituira, el mecanico sistema infor-
matico. Ademas, la seleccién y valo-
racion legislativa impone, obviamen-
te, un trabajo mas ponderado que el
propio de materia bibliografica, por
lo que ha de precisar siempre un
«intérprete inteligente».

No ignoran los autores que la legis-
lacién eclesiastica del Estado espa-
iiol en los dos ultimos siglos rebasa
en varios cientos el elenco de 532 que
ellos han consignado. En tal sentido,
pienso que alguna referencia al nuevo
sistema constitucional espafiol o «Es-
tado de las Autonomias», con indu-
dables repercusiones en este orden
legal, seria acaso necesaria. Y, en re-
lacién con el pasado, sugiero la con-
veniencia de una elaboraciéon siste-
matica por materias con el mas com-
pleto registro de normas emanadas
en orden cronolégico, para fijar sélo
al final las vigentes. Por ejemplo,
bien saben los autores que sobre en-
terramientos y cementerios no se dic-
taron tan sélo las disposiciones que
citan, sino muchas mas, y que las no
citadas tendrian, al menos, la misma
dudosa vigencia que las otras; pero,
en todo caso, la realidad legal de los
enterramientos y cementerios hoy ya
es otra cosa (con legislacion auto-
némica, en algin caso).

En términos similares habria que

pronunciarse por la copiosisima le-
gislacién sobre ensefianza religiosa,
beneficiencia y sanidad, moralidad
publica con contenidos religiosos, fes-
tividades, matrimonio, exenciones fis-
cales, patrimonio eclesiastico, etc. Un
repertorio legal actualizado no tiene
por qué ser un simple prontuario de
uso ad casum, aunque sin esa utili-
dad incumpliria su funcién, sino una
fuente de datos legales, adecuada-
mente dispuestos desde la somera ci-
ta a la transcripcion total o parcial
del texto, para que el ultimo pueda
ser comprendido en su génesis (¢cabe
una comprensién mejor del texto le-
gal?).

Considero muy atinada —y necesa-
ria— la referencia que los autores
hacen a la tendencia a codificar las
normas de una disciplina o rama ju-
ridica, que conduce incluso a fijar la
autonomia de la misma en la exis-
tencia o no de tal cuerpo juridico
unitario y auténomo. Ciertamente, el
contenido material del Derecho ecle-
siastico no se aviene con este intento
reduccionista. La garantia civil del
derecho de libertad religiosa exige
su reconocimiento alli donde se pue-
da referenciar, sea en el ambito ci-
vil, penal, laboral, administrativo, et-
cétera. Convengo con los autores en
no lamentar la inexistencia de una
codificacidn eclesiastico-estatal. Pero,
evidentemente, esto no exime de la
labor compiladora y sistematica; mas
aun, la postula como irreemplazable.

Ahora bien, esta ultima tarea, que
esta acometida con tanta amplitud y
rigor en esta obra que comentamos,
puede estar sujeta a diversidad de
procedimientos expositivos, como he-
mos dicho. Los autores han elegido
uno de ellos y lo han justificado con
su explicacién programaética y con los
objetivos resultados conseguidos. Las
observaciones indicadas son ldgicos
y exigibles puntos de contraste, que
acaso sirvan para avalar mas esta
publicacidn.

El Indice general cronolégico, con
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la oportuna indicacién del contenido
de cada disposicién, y el Indice ana-
litico por materias, con las remisio-
nes a los textos correspondientes,
contribuyen al correcto y eficaz ma-
nejo de esta meritoria obra.

Juan CaLvo

RoLLa, Giancarlo: Indirizzo politico e
Tribunale Costituzionale in Spagna,
Ed. Jovene, Napoles, 1986, 362 pags.

1. Constituye la obra objeto de es-
ta recension una de las mdas acaba-
das muestras del creciente interés
que el ordenamiento constitucional y
el sistema politico espanoles despier-
tan en las doctrinas nacionales de
los paises de nuestro entorno. Esta
atencién no es explicable sélo en fun-
cion de las sugestivas caracteristicas
de la transicion politica espafiola, si-
no que responde también, y sobre
todo, a la integracién de Espafa en
la comunidad juridico- publica occi-
dental, en cuyo seno esta muy exten-
dida la conciencia de que, siendo sus-
tancialmente idénticos los problemas
fundamentales que el Derecho Publi-
co tiene planteados en los Estados
de derivacion liberal de nuestros dias,
es imprescindible, para su adecuada
solucién, una comunicacién cientifica
constante € intensa.

La asuncién por parte del sistema
juridico-politico espafiol de los ras-
gos basicos propios de ese ius publi-
cum commune occidental forzosamen-
te habia de determinar, pues —como
de hecho ha producido—, una tenden-
cia al equilibrio en la balanza de
nuestras relaciones cientifico - juridi-
cas en materia constitucional con
otros Estados europeos, en la que du-
rante largo tiempo habiamos tenido,
especialmente respecto de Italia, un
saldo netamente deudor.

Las consideraciones que preceden
resultan especialmente aplicables a

los 6rganos de justicia constitucional,
habida cuenta de que éstos consti-
tuyen un componente esencial del Es-
tado de Derecho, que culmina el pro-
ceso de racionalizacién del poder po-
litico iniciado con el nacimiento mis-
mo del Estado moderno. Pues bien,
de entre las diversas manifestaciones
que de la justicia constitucional exis-
ten en la actualidad, corresponde, sin
duda, al Tribunal Constitucional es-
pafol, por razén de la amplitud de
sus competencias, de la variedad y
eficacia de las técnicas y los instru-
mentos de que dispone y de la im-
portancia politica, social y econémica
de sus pronunciamientos, un lugar
destacado. Tal circunstancia justifica
que haya sido objeto de diversos
estudios elaborados por juristas ex-
tranjeros (entre otros, pueden men-
cionarse: P. BoON, F. MODERNE Yy
Y. RobRIGUEZ, La justice constitution-
nelle en Espagne, Marsella, 1984;
CARROZA, «Alcuni problemi della gius-
tizia costituzionale in Spagna», en
L'influenza dei valori costituzionali
sui sistemi giuridici contemporanei,
Milan, 1985; GaLeotTI-Rossi, El Tri-
bunal Constitucional en la nueva
Constitucion espasniola: medios de im-
pugnacion y legitimados para actuar,
«Revista de Estudios Politicos», 1979,
nim. 7, pags. 130 y ss.), a los que
ahora se suma la obra de RoLLA, au-
tor ya conocido por los estudiosos
espafioles —fundamentalmente por su
notable aportacion a la Teoria de la
Constitucién contenida en su libro
Riforma delle istituzioni e Costituzio-
ne materiale. Appunti per un dibatti-
to, Milan, 1980—, y que habia presta-
do atencidn a diversas cuestiones re-
lativas a nuestro Tribunal Constitu-
cional en varios articulos (Giustizia
costituzionale ed indirizzo politico in
Spagna: prime reflessione sull’espe-
rienza del Tribunale Costituzionale,
en «Quaderni Costituzionali», 1984;
I difficili rapporti tra giustizia costi-
tuzionale e comune in Spagna: il re-
corso di amparo contro atti dell’auto-
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ritq giudiziaria, en «Questione Giusti-
zian», 1985, num. 1, pags. 68 y ss.; La
Sentenza 11 aprile 1985 del Tribunale
Costituzionale spagnolo e i suoi con-
traccolpi istituzionale, en «Questio-
ne Giustizia», 1985, num. 3, pags. 120
y ss.; I ricorsi preventivi di legitti-
mitaq costituzionale in Spagna a pro-
posito della sentenza 11 aprile 1985
del Tribunale Costituzionale spagnolo
in materia di aborto, en «Questione
Giustizia», 1985, num. 3, pdgs. 691
y ss.), cuyo contenido, oportunamente
reelaborado y actualizado, se incor-
pora al presente libro.

2. Antes de exponer los aspectos
singulares mas relevantes del conte-
nido de Indirizzo politico e Tribunale
Costituzionale in Spagna, conviene
aludir a algunos de sus caracteres
generales:

a) Se trata, ante todo, de un libro
de Derecho Constitucional espariol es-
crito por un autor italiano, y no de
un libro de Derecho Constitucional
italiano cuyas categorias se apliquen
acritica y aprioristicamente a la rea-
lidad constitucional espanola. Es cier-
to que son constantes las referencias
al ordenamiento italiano y que el au-
tor proyecta sobre el sistema espa-
fiol —como no podia ser de otra ma-
nera— el armazoén légico y el arsenal
conceptual elaborados por la doctrina
constitucionalista italiana contempo-
ranea {(asi se advierte en el propio
titulo, en el que se incluye la expre-
sién indirizzo politico); también lo es,
sin embargo, que esa proyeccién no
determina la desnaturalizacién de su
objeto, pues, reconociendo que la ex-
periencia italiana es «profundamente
diferente» (pag. 34, n. 50) de la es-
panola, logra el autor evitar que la
identidad en las técnicas del andlisis
intelectual se convierta en identidad
en los resultados de su verificacidn.

b) Ahora bien, si el libro no es
una obra de Derecho Constitucional
italiano «espafolizado», tampoco re-
nuncia su autor a insertar su estudio
de diversos aspectos del sistema es-

panol de justicia constitucional en el
marco de las soluciones aportadas
por otros ordenamientos y de las re-
flexiones tedricas que el andlisis de
éstas autoriza a formular. Se logra
asi una equilibrada sintesis en la que
los datos del Derecho Comparado vy
las consideraciones de Teoria Gene-
ral de la Justicia Constitucional (por
ejemplo, las contenidas en todo el
capitulo I —pdgs. 1 y ss.— o las con-
cernientes al voto particular —pagi-
nas 137 y ss.—) no son tanto pretexto
para un erudito lucimiento cuanto luz
esclarecedora que facilita el correcto
enfoque y tratamiento de las cuestio-
nes consideradas.

¢} En tercer lugar, ha de subrayar-
se el profundo conocimiento del De-
recho positivo y la realidad constitu-
cional espaiioles que demuestra tener
el autor. Las fuentes utilizadas exce-
den del ambito bibliografico cientifi-
co-juridico —que, pese a su amplitud,
es considerado de forma practicamen-
te exhaustiva—, y se extienden no
sélo, como es obvio, a los reperto-
rios jurisprudenciales —RoOLLA ‘acre-
dita una envidiable seguridad en la
exposiciéon de nuestra jurisprudencia
constitucional—, sino también a los
trabajos parlamentarios —tanto de la
II Republica (pags. 29, 69, 70, 73, 75,
etc.) como de la etapa constituyente
y de las legislaturas constitucionales
(pags. 89, 150, 181, 188, 225, etc.)— y
a la propia prensa espafiola (pags. 134,
175, 181, 182, 184, 189, etc.).

d) La amplitud y la heterogenei-
dad de las fuentes de conocimiento
empleadas responde a una opcién me-
todoldgica fundamental, que es, a su
vez, gravida en consecuencias desde
el punto de vista de la técnica expo-
sitiva.

Aquélla consiste en el decidido
abandono del vacio formalismo juri-
dico al que algun sector de la doctri-
na italiana de la segunda mitad de
este siglo se habia ido aproximando
peligrosamente y en la aceptacién de
la necesidad de un profundo conoci-
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miento de la realidad politica y cons-
titucional como presupuesto de la fe-
cundidad, la eficacia y el «realismo»
del andlisis técnico-juridico.

Esta opcién —conscientemente asu-
mida por el autor, quien en este pun-
to invoca la consolidada tradicién
doctrinal norteamericana (pag. 184,
nota 120)— explica y justifica la —pri-
ma facie llamativa— sucesion de
consideraciones técnico - juridicas y
socioldgico - politicas que caracteriza
el desarrollo del libro. En éste se
recogen, pues, datos estadisticos (re-
lativos a los asuntos sometidos al
Tribunal —pag. 97—, a los pendien-
tes de resolucién —pag. 100—, a los
votos particulares —pags. 151 y ss.—,
etcétera) y se relatan hechos de la
realidad sin relevancia juridica apa-
rente (supuestos de filtraciones a la
prensa del contenido de futuros pro-
nunciamientos del Tribunal —pagi-
nas 188 y ss.—, negociaciones relati-
vas a la renovacién parcial de sus
miembros —pags. 132 y ss.—, etc.),
que, en conjunto, dotan a las valora-
ciones en ¢él contenidas de una sélida
fundamentacién, sin entrafiar menos-
cabo alguno del rigor y la precisién
en la utilizacién del método técnico-
juridico.

e) El recurso a la forma en que
las previsiones normativas son vivi-
das de facto en la experiencia cons.
titucional no responde a fines mera-
mente descriptivos, sino que propor-
ciona un eficaz instrumento que
RoLLa pone al servicio de una actitud
critica eminentemente ponderada y
rigurosa, y definidora, por tanto, de
una nueva —y muy acusada— carac-
teristica de su obra.

f) En fin, el contenido de Indiriz-
zo politico e Tribunale Costituzionale
in Spagna se ajusta a su titulo. No
se trata, pues, de un analisis exhaus-
tivo de la justicia constitucional es-
pafiola, sino de la exposicién de al-
gunos de sus aspectos mds caracteris-
ticos desde la perspectiva del concep-
to de indirizzo politico. Tales elemen-

tos se agrupan —prescindiendo ahora
de los dos primeros capitulos, relati-
vos, respectivamente, a las lineas co-
munes de evolucién de los sistemas
europeos de justicia constitucional y
a los precedentes espafoles— en tres
grandes areas, concernientes a la in-
fluencia del sistema politico sobre la
justicia constitucional (composicién
del Tribunal, votos particulares, re-
curso previo contra Leyes Organicas
y valoracion del grado en que tal in-
fluencia opera en la realidad), a las
relaciones entre Tribunal Constitucio-
nal y Poder Judicial (competencia pa-
ra el enjuiciamiento de las leyes pre-
constitucionales, cuestién de inconsti-
tucionalidad, recurso de amparo con-
tra actos y omisiones de &rganos
judiciales y eficacia de las sentencias
constitucionales estimatorias) y a las
relaciones entre justicia constitucio-
nal e «indirizzo politico de mayoria»
(control previo de Tratados Inter-
nacionales, control del presupuesto
de hecho de los Decretos-leyes y efec-
tos juridicos de las sentencias cons-
titucionales). Es, probablemente, esta
estructura el aspecto mas débil del
libro, pues, de una parte, genera di-
versas reiteraciones y, de. otra, no es
facilmente identificable el principium
individuationis de las materias inclui-
das en el ultimo grupo, ya que la
incidencia del «indirizzo politico de
mayoria» en la justicia constitucional
es advertible en algunas de las cues-
tiones consideradas en el primero de
ellos y, en todo caso, bajo aquella
amplia rdbrica debieran tratarse
otras muchas que quedan excluidas
de su ambito.

3. Expuestos los caracteres gene-
rales del contenido del libro, debe
ahora darse cuenta sistematicamente
de sus aportaciones singulares mdas
importantes.

a) El capitulo I aborda diversas
cuestiones relativas a la Teoria Ge-
neral de la Justicia Constitucional,
de entre las que destacan las tres
siguientes:
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— La incidencia que la consolida-
cién de un sistema de justicia consti-
tucional tiene sobre el proceso de
configuracién de la ciencia del Dere-
cho Constitucional como una ciencia
juridica positiva (pdgs. 6 y ss.); esta
observacién halla un concluyente res-
paldo en la realidad esparfiola, en la
que el Tribunal Constitucional ha
contribuido decisivamente a la con-
version del enciclopédico Derecho Po-
litico en un verdadero Derecho Cons-
titucional, que atraviesa en la actua-
lidad una fase de brillante floracion.

— La inacabable polémica acerca
de la justicia constitucional (pags. 19
y ss.), en la que RoLLA adopta una
posicién abiertamente defensora de
ésta, como «garantia insustituible pa-
ra los derechos y libertades funda-
mentales» (pag. 32) y para la tutela
de «los derechos constitucionales de
la oposicién frente a los abusos de
la mayoria politica» (pag. 33). A este
respecto, al exponer que, pese a ser
objeto de pertinaz impugnacién, la
justicia constitucional tiende a uni-
versalizarse, recoge el autor la idea de
que el control de constitucionalidad
de las leyes no debe considerarse in-
compatible con una organizacién so-
cialista del poder y del Estado (pa-
gina 40); debe tenerse en cuenta, sin
embargo, que si es cierto que el con-
cepto de Constitucién ha experimen-
tado una sustancial evolucién en
los Estados del socialismo realmente
existente —tendente a fortalecer su
posicién jerarquica suprema en el se-
no del ordenamiento, paralelamente
a la superacién de la interpretacién
postrevolucionaria del principio de
legalidad socialista-—, también lo es,
de una parte, que debe adoptarse su-
ma cautela al comparar instituciones
aparentemente analogas propias de
formas de Estado diferentes, y, de
otra, que el principio de unidad de
poder consustancial al Estado socia-
lista (el poder, que formalmente ema-
na del pueblo, es, de hecho, ejercido
por el Partido Comunista, en el que

aquél se hipostatiza, como vanguar-
dia del proletariado e intérprete cua-
lificado de la doctrina marxista-leni-
nista) es radicalmente inconciliable
con la existencia de un drgano inde-
pendiente del titular del poder legis-
lativo, sin el que el control de la
constitucionalidad seria mera ficcidn.

— Los caracteres comunes a los di-
versos sistemas estatales de justicia
constitucional en Europa, y, en par-
ticular, la funcién de tutela del pac-
to politico subyacente a las Constitu-
ciones democraticas desempefiada por
los 6rganos de justicia constitucional
(pags. 53 y ss.), y la eficacia de éstos
en la relacion de los conflictos que
surjan en el sistema, correlativa a
su inidoneidad para poner fin a las
crisis del sistema mismo (pags. 57
y ss.).

b) El capitulo II tiene por objeto
la exposiciéon del proceso histérico
de afirmacién de la justicia constitu-
cional en Espana. Tras una breve re-
ferencia a los precedentes (pags. 61
y ss.) —con omisién, por cierto, de
toda alusion a las figuras historicas
a las que nuestra doctrina refiere in-
variablemente las primeras manifes-
taciones de la justicia constitucional
en Espana—, se centra el discurso
en dos cuestiones basicas: la negati-
va experiencia del Tribunal de Garan-

tias Constitucionales de la II Repu-

blica (pags. 64 y ss.) y la sustancial
ruptura que, respecto de ese antece-
dente, representa la regulacién cons-
titucional y legal del Tribunal Cons-
titucional (péags. 86 y ss.).

En cuanto a la primera, entiende
RoLLa que los fines del constituyente
de 1931 al disciplinar el Tribunal de
Garantias fueron los de defender el
régimen republicano y sus conquis-
tas y crear un contrapeso a la estruc-
tura monocameral del Parlamento.
Estos objetivos explicarian, en efec-
to, muchos de los caracteres del Tri-
bunal: el excesivo numero de sus
miembros, la tendencia a que éstos
«representen» a diferentes sectores
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de la vida juridica y politica, su pro-
gresiva politizacion, etc.

Respecto de la segunda, y tras ne-
gar resueltamente que el llamado re-
curso de contrafuero constituyera
una verdadera técnica de control de
la constitucionalidad (pags. 79 y ss.),
subraya el autor las caracteristicas
fundamentales que distinguen al Tri-
bunal Constitucional de sus preceden-
tes: su naturaleza claramente juris-
diccional y la configuracién como
verdadero proceso de las actuaciones
ante él desarrolladas.

En orden a las demas observacio-
nes que, con cardacter general, se rea-
lizan respecto del Tribunal Constitu-
cional, deben destacarse dos: la cri-
tica a la legitimacién activa recono-
cida al Defensor del Pueblo para la
interposicién de recursos de incons-
titucionalidad y de amparo (pdgs. 94
y ss.) y la afirmacién, fundada sin
duda en la comparacién con la expe-
riencia italiana, de que la acumula-
ciéon de asuntos pendientes ante el
Tribunal no representa un problema
relevante (pags. 100 y ss.).

¢} Se tratan en el capitulo IIT di-
versas cuestiones, cuyo dato unifica-
dor material reside en la influencia
que, en todas ellas, pueden ejercer
los actores del sistema politico sobre
el 6rgano de la jurisdiccién constitu-
cional:

— En punto a la composicién de
éste, RoLLa, sin perjuicio de relativi-
zar la importancia que la determina-
cion de los o6rganos titulares del po-
der de designacién tiene sobre la li-
nea jurisprudencial del Tribunal (pa-
gina 122), sostiene que el sistema de
designacién vigente privilegia neta-
mente a los dos mayores partidos po-
liticos, y especialmente al que osten-
ta la mayoria (pag. 128). Dignas de
mencion resultan la propuesta de lege
ferenda de atribuir al empate de vo-
tos en el Tribunal un contenido des-
estimatorio de la pretensién ante él
deducida (pags. 126-127) y la critica a
la posibilidad de que funcionarios pu-

blicos sean designados Magistrados,
ante el temor de que se forme «un
continuum entre jueces constitucio-
nales y estructuras del Poder Ejecu-
tivo» (pag. 130, nota 26).

— Respecto de los votos particu-
lares, realiza el autor un exhaustivo
analisis estadistico, del que concluye
que la utilizacién que de esta figura
han hecho los Magistrados no ha si-
do excesiva, por lo que no ha tenido
un impacto particularmente traumé-
tico sobre el sistema espafiol (pagi-
na 150).

— Especial interés, desde la pers-
pectiva técnico - juridica, reviste el
analisis del suprimido recurso previo
de inconstitucionalidad contra Pro-
yectos de Leyes Organicas y de Es-
tatutos de Autonomias (pags. 160
v ss.). Ademas de formular diversas
consideraciones de caracter dogmati-
co, plantea RoLLa dos cuestiones con-
cretas de cierta importancia: de una
parte, la determinacion de qué orga-
no debe estimarse «competente», en
el sentido del art. 79.4.b) LOTC, para
modificar o suprimir los preceptos
del Proyecto que resulten afectados
por la sentencia estimatoria (pags. 164
y ss.), problema al que la Resolucion
de la Presidencia del Congreso de 23
de abril de 1985, sobre procedimiento
para ejecutar la sentencia del Tribu-
nal Constitucional, da una solucién
correcta, atribuyendo la competencia
a «las Cortes Generales como titula-
res de la potestad legislativa del Es-
tado»; de otra parte, el alcance con-
creto de la eficacia vinculante para
el Parlamento de la sentencia estima-
toria del recurso previo (pags. 171
y ss.), que parece debe limitarse a la
prohibicién de aprobar nuevamente
el Proyecto en los términos declara-
dos inconstitucionales, pero sin ex-
tenderse a la obligacion de proceder
a una nueva aprobacién; en otros
términos, debe admitirse que las Cor-
tes Generales puedan, tras tener co-
nocimiento de la sentencia estimato-
ria, desistir, sin mas, del Proyecto,
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pues los aspectos declarados incons-
titucionales podrian constituir ele-
mento esencial de su filosofia inspi-
radora, sin los cuales aquél dejaria
de responder a ésta.

d) El capitulo IV, en el que se
analizan algunos aspectos de las rela-
ciones entre Tribunal Constitucional

y Poder Judicial, ofrece las siguientes™

aportaciones de interés:

— EIl anilisis de las causas que ex-
plican la modesta —aunque creciente
utilizacién por los 6rganos judiciales
de la cuestiéon de inconstitucionali-
dad (pags. 237 y ss.).

— El estudio del recurso de ampa-
ro contra actos y omisiones de orga-
nos judiciales (pags. 251 y ss.) y de
las diversas técnicas a través de las
que se construye un inestable equi-
librio entre las exigencias derivadas
de la independencia y la exclusividad
de los Tribunales en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional y las impues-
tas por la efectividad del derecho a
la tutela judicial efectiva en el ejer-
cicio de los derechos e intereses le-
gitimos que al Tribunal Constitucio-
nal corresponde garantizar. En este
punto, y respecto del control de la
adecuacién de las decisiones judicia-
les al principic de igualdad, sostiene
RoLLA que se infringiria éste si el
mismo juez, ante casos idénticos,
adoptara decisiones diferentes sin jus-
tificar expresamente las razones que
le inducen a ese cambio de criterio
(pags. 276 y ss.).

— La taxativa configuracién de la
jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional como fuente del Derecho (pa-
gina 286), en virtud de la eficacia
creadora de determinadas sentencias
interpretativas.

e) En fin, deben destacarse, res-
pecto del ultimo capitulo del libro,
tanto el estudio del control previo de
la constitucionalidad de los Tratados
internacionales como diversas valora-
ciones relativas a la relacién entre
Tribunal Constitucional y Poder Le-
gislativo.

En el andlisis de los articulos 95
de la Constitucién y 78 LOTC el libro
alcanza sus mas altas cotas de agu-
deza técnico-juridica: se critica la
restriccién de la legitimacién activa
al Gobierno y a las Camaras (pagi-
na 296); se califica la declaracién del
Tribunal Constitucional como una de-
cisién que determina el procedimien-
to a seguir para la integracién en el
ordenamiento espanol de las normas
contenidas en el Tratado (pags. 298
y ss.); se considera acertadamente
que cualesquiera Tratados pueden ser
objeto de este control previo, por lo
que seria conveniente la introduccion
de una practica en virtud de la que
el Gobierno no remitiera a las Cama-
ras la comunicacién prevenida por el
articulo 94.2 de la Constitucién antes
de la prestacion del consentimiento
del Estado (pags. 302 y ss.); se sostie-
ne que los vicios susceptibles de ser
controlados previamente son so6lo los
sustanciales y no los relativos al pro-
pio iter de conclusién del Tratado
(pags. 303 y ss.).

En cuanto a las relaciones entre
Tribunal Constitucional y Poder Le-
gislativo, RoLLA, aun reconociendo
que aquél se ha aproximado en oca-
siones al control de un hipotético
vicio de exceso de poder legislativo,
valora positivamente la actitud de
prudencia y de moderaciéon que el
intérprete supremo de la Constitucién
observa con caracter general (pagi-
na 336).

4, Hasta aqui, la exposicién siste-
matica de las aportaciones mas rele-
vantes del libro al estudio del siste-
ma espanol de justicia constitucional.
Sélo resta, por ultimo, dar cuenta de
ciertas afirmaciones y sugerencias de
interés que en él se realizan de forma
mas colateral y sin vinculacién direc-
ta con su objeto principal, y aludir a
determinados problemas de gran im-
portancia practica —relacionados con
éste, aunque no tratados por su au-
tor— todavia no resueltos definitiva-
mente.
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a) En cuanto a las primeras, des-
tacan fundamentalmente tres:

— La defensa de la superioridad
jerarquica de los Tratados Internacio-
nales sobre las normas internas, en
virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 96.1 de la Constitucion (pag. 293).

— La tesis de que la autorizacién
parlamentaria para la prestacion del
consentimiento del Estado para obli-
garse por medio de un Tratado o
Convenio Internacional, en los supues-
tos del articulo 94.1 de la Constitu-
cién, ha de realizarse mediante ley
(pag. 297, n. 8).

— La asercién de que se produci-
ria una infraccién del articulo 86 de
la Constitucién si el Gobierno, tras la
negativa del Congreso a convalidar
un Decreto-ley, dictara otro con el
mismo contenido (pag. 316).

b) Respecto de los segundos pue-
den mencionarse tres:

— La dudosa compatibilidad con el
articulo 2.2 LOTC, que limita las po-
testades normativas de éste a los Re-
glamentos sobre su propio funciona-
miento y organizacién, de las normas
dictadas por el Tribunal, con efica-
cia respecto de terceros, acerca de la
tramitacion de determinados proce-
sos constitucionales: Acuerdo de 14
de julio de 1982, en materia de recur-
sos previos; Acuerdo de 20 de diciem-
bre de 1982, sobre defensa por pobre;
Acuerdo de 23 de mayo de 1986, sobre
tramitacion del recurso de amparo

previsto en el articulo 493 y 4 de la
Ley Organica del Régimen Electoral
General.

— La articulacién de las competen-
cias del Tribunal Constitucional y de
los Tribunales Contencioso - Adminis-
trativos en el control de los Decretos
legislativos, en el ambito material en
el que ambos concurren, y, en concre-
to, la procedencia del planteamiento
de la cuestién de inconstitucionalidad
y de la suspensién del proceso con-
tencioso-administrativo en el que se
cuestiona la validez de un Decreto le-
gislativo cuando ésta también penda
ante el Tribunal Constitucional.

— Los efectos de la declaracién de
inconstitucionalidad sobre los actos
administrativos dictados en ejecucién
de la Ley anulada, y, en concreto, la
aplicabilidad del articulo 120.1 LPA.

A la adecuada solucién de estos y
otros muchos problemas prestan efi-
caz contribucién obras como la pre-
sente, que, por lo mismo, coadyuvan
a la definitiva consolidacién en Es-
pafia de ese «anatema para el tira-
no» (Mauro CAPPELLETTI, ¢Renegar de
Montesquieu? La expansion y la legi-
timidad de la «justicia constitucio-
nal», en «Revista Espafiola de Dere-
cho Constitucional», naum. 17, mayo-
agosto 1986, pag. 17), que histérica y
l6gicamente es la justicia constitu-
cional.

Juan José LaviLLA RUBIRA
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