RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

ArcaLa-ZaMora, Niceto: Discursos. (Pro-
logo de Manuel TuNON pE Lara.) Edi-
torial Tecnos. Madrid, 1978, 667 pp.

El 19 de febrero de 1849, en el cemen-
terio de La Chacarita, en tierra argen-
tina, pero con tierra espaiiola —el pu-
nado de tierra que habia llevado con-
sigo en el exilio—, reciben sepultura los
restos del que fue primer Presidente de
la II Republica Esparola, cubiertos de
la bandera tricolor. En la mas austera
intimidad, sin que se le tributara ho-
menaje alguno, sus restos eran deposi-
tados en el panteétn del Hospital Espa-
ol de aquel cementerio, en espera del
dia en que vuelvan a Espafia y de que
se le haga justicia.

Porque con muy pocos hombres habra
sido mas injusta la Historia que con
don Niceto AvcaLi-Zamora. Ni sus con-
temporaneos le hicieron justicia. Ni
tampoco los que, de una u otra forma,
han hecho la Historia de la Esparia
contemporanea. El desconocimiento por
parte de unos y la mala fe por parte
de otros, han hecho que la figura de
don Niceto quedara relegada al olvido
0, lo que es peor, apareciera mutilada,
calumniada, deformada.

Para remediar esta injusticia sélo
existe un: camino: el del conocimiento
objetivo. So6lo acercandonos a la obra
—a la ingente obra— de don Niceto Ar-
cALA-Zamora podremos llegar a calibrar
lo que supuso en la vida politica espa-
fiola y en otras muchas esferas en las
que se desenvolvié su impresionante ac-
tividad. De aqui el acierto de las pu-

blicaciones como de la que hoy damos
noticia, que tratan de ofrecer, en es-
pecial a unas generaciones que no lle-
gamos a conocerlo, cuanto dejo escrito.

No hace mucho —en 1977—, Editorial
Planeta editaba las Memorias, Segundo
texto. Porque el primero fue arrebata-
do y destruido, lo que obligé a su au-
tor a una reconstruccion que solo fue
posible gracias a su prodigiosa me-
moria (1).

Hoy, Editorial Tecnos, en un tomo de
casi setecientas paginas apretadas, ha
recopilado una parte de los discursos
pronunciados a lo largo de medio siglo,
de muy diferentes géneros: politicos,
forenses, académicos, histoéricos, litera-
rios... Y, cualquiera que sea el género,
aparece siempre una figura egregia de
la oratoria espanola, de ese género —en
frase del propio don Niceto— «dificil y
maltratado». Como ¢l mismo dijo: «en
ninguna otra forma del trabajo mental,
o de la produccién literaria, se deman-
da esfuerzo tan total y pleno a las
energias humanas. Se piden ideas y or-
den al entendimiento; impetu de pa-
siobn noble a la sensibilidad; garantias
de prestigio moral a la voluntad recto-
ra de la conducta; fidelidad absoluta y
prontitud extrema en el recuerdo a la
abrumada memoria. Tras esa imposiciéon
a lo espiritual, se pide impulso y sere-
nidad al cerebro, excitacién y dominio
a los nervios, brfo al musculo, ardor a
la sangre, raudal a los pulmones, vibra-

(1) Memorias (Segundo texto de mis Me-
morias). Ed. Planeta, 1877; 560 pp., en las
que se incluyen cinco extensos apéndices.
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ciones a la garganta, modulacién a los
labios, entonacién al oido. intuitiva ex-
ploracién del auditorio a la vista, acla-
racion al gesto, subrayado al ademan y
dinamica dignidad al conjunto de la ac-
titud, Por ello, el esfuerzo y la tension
son tales en esa obra integral, que a
la exteriorizacion de la fatiga se suma
la del trabajo mental y corpéreo, y se
cumple la sancién divina, anunciada co-
mo ley de la vida al perder el hombre
el Paraiso: el discurso también se ga-
na o se paga con el sudor del rostro.
Por si todo fuera poco, ante ningun
otro artista de la literatura es el publi-
co tan exigente, a su vez, como con
éste, que lo ve sometido, y al que pre-
siente que llegard a someterse. Los de-
mas pueden producir entre el recogi-
miento silencioso del taller mental, dis-
tanciado en lugar y tiempo de la vi-
trina de representaciéon o de lectura;
solamente el orador ha de forjarla sin
consultas, pausas ni defecctos, ante el
auditorio implacable, que no tolera
errores, vacilaciones o titubeos, que no
admite en las cuartillas orales interli-
neados, tachones ni enmiendas» (2).
En este género alcanzo la cima. Co-
mo ha dicho Leandro Pita RoMERO: «Don
Niceto ALcaLA-ZAMORA no carecié de
ninguno de los dones, ni espirituales,
ni morales, ni fisicos, que hacen a un
gran orador. Sus discursos eran impe-
cables. En no pocos casos la vibracién,
el entusiasmo contagioso, la elocuencia
del orador pasan por encima de atrope-
llos gramaticales, que el aplauso since-
ro encubre y que la taquigrafia denun-
cia: discursos que se oyen con placer
y se leen con desilusién, Los de Arcari-
ZaMORA, no so6lo los preparados, sino
también los imprevistos, podian leerse
sin suscitar reparo. Eran perfectos y
parecerian prosa escrita si no los ele-
vase el calor y la emociéon del agora.
Recuerdo, siendo yo mozo periodista,
que asistia a las sesiones de Cortes des-
de la tribuna de la prensa, discursos in-
creibles por la perfecciéon formal y la

(2) Asf, en La oratoria espaiola. Edicio-
nes Grijalbo, Barcelona, Bucnos Aires, Mé-
xico, 1976; pp. 25 ¥ ss.

pasién persuasiva de ArcarLi-Zamora. Pa-
recen cosas no facilmente compatibles:
el impetu, que caldea la voz y dramati-
za el gesto, y la exigente construcciéon
de los periodos, sin una falta, sin una
sombra, sin una errata. Alguna vez, un
parrafo suyo merecié los honores del
cincel» (3),

Si a través de la lectura es imposible
apreciar las virtudes del orador —como
la voz, el impetu y el gesto—, si per-

. mite valorar otras, como la perfeccién

formal y la exigente construccién de los -
periados.

La lectura de estos discursos ser4 una
leccién magistral. Y permitira darnos
cuenta hasta qué extremos de pobreza
ha llegado la oratoria entre nosotros,
alcanzando su punto mas bajo en unas
Cortes en las que sus miembros han he-
cho gala de una zafiedad jamas cono-
cida en nuestras Camaras legislativas.
Y no acudamos al cémodo procedimien-
to de echar la culpa a los cuarenta
arlos del régimen anteriar. Ni al de de-
cir que la oratoria constituye una proe-
za arcaica fuera de los gustos actuales.
Pues el fracaso del género se debe —co-
mo ha dicho Pita Romero—a la difi-
cultad de poseerlo. «La soberbia o la
vanidad humana aparentan desdeiar lo
que envidian., jAh{ es nada, vencer las
dificultades de la oracién publica! To-
dos los grandes oradares, desde los cla-
sicos, han tenido y tienen que superar
el temor, propio de las personas res-
ponsables, un temor que corresponde a
las dificultades que la palabra encuen-
tra para llegar a convencer y a mover
a los que les escuchan» (4),

Precisamente a la evolucién del gé-
nero, se refiere don Niceto en uno de
los discursos que se incluyen en este
volumen, En la «Velada cronolégica en
honor de don Segismundo MoRrer», di-
ce: «Cuando yo recuerdo a Morgr ora-
dor, al MoRrer cuyos discursos lei y es-
cuché, no puedo olvidar una transfor-
macién honda, radical en los gustos de
la oratoria, que fue para mi{ la demos-

(3) En la «Nota preliminar» del libro ci-
tado en nota anterior, pp. 12 y 13,
(4) En la «Nota preliminar-, cit., p. 8.
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tracién mas exacta del mérito inmenso
de aquel hombre. Cuando aparecié en
la vida publica era la oratoria como
torneo de galas en el cual el pensa-
miento cuando esponténeamente no las
producia, parecifa retorcerse por presen-
tarse exornado con atavios exteriores,
y en la época en que le alcancé, se
habia hecho la oratoria, sobre todo la
politica, tan sobria, que me recordaba
el orgullo del atleta que desdenando
vestiduras presenta el brazo desnudo
para que luzca la vigorosa musculatu-
ra. del razonamiento. En una modifi-
cacién tal se adapté de modo maravillo-
so aquel hombre, en el cual la flora-
cién era tan espontdneamente como en
un rincén de la naturaleza, que naci6
siendo jardin, renuncié a las galas y
fue austero en el lenguaje, en la cons-
truccién y en el estilo, y cuando all4,
en su vejez definia MoRrer en los de-
bates la oratoria politica, como una
conversacién levantada entre personas
cultas que se ocupan del bien publico,
aunque dijera que ésa era la defini-
cién aplicable a la politica ingle-
sa...» (5).

Los Discursos se clasifican en dos
grandes grupos:

1. DiSCURSOS PARLAMENTARIOS

Y éstos, a su vez, en dos:
1. Cortes de la Monarquia

Entre éstos figuran los siguientes:

— Proyecto de Ley de Reforma de la
Ley municipal.

— Reforma del régimen de la Admi-
nistracién Local. .

— Mancomunidades provinciales,

— Construcciones navales y habilita-
cién de los puertos militares.

— Discusién del mensaje de la Co-
rona.

— Reorganizacién del Ejército,

— Acta de Coria.

— Politica de Espana en Marruecos.

(5) Discursos, p. 417.

— Solucién de la crisis que dio ori-
gen al Gobierno presidido por el sefior
SiAncHEZ GUERRA,

— Expediente instruido por el gene-
ral Picasso sobre el derrumbamiento
ae la Comandancia de Melilla en 1921.

— Crisis ministerial del 26 de mayo
de 1923.

2. Cortes COnstituyentes de la Segunda
Republica Esparola

— Sesién de apertura de las Cortes
Constituyentes.

— Eleccién inmediata del Presidente
de la Republica. Proposicién del sefior
Rovo-VILLANOVA.

— Gestién del Gobierno provisional de
la Republica y designacién de sus po-
deres ante las Cortes.

— Normas para la actuacién de la
Comisién de Responsabilidades.

— Reforma agraria.

— Proyecto de Constitucién: Discu-
sién del articulo 1.°

— Atribuciones regionales,

— Derecho de propiedad. Incidente

con motivo de este discurso.
— Tema religioso.
— Senado.
— Acusacién de
BORBON.
— Ultima intervencién parlamentaria.

don Alfonso de

II. DISCURSOS EXTRAPARLAMENTARIOS

Se han incluido los siguientes:

— Aniversario de la muerte de Cas-
TELAR.

— Juegos florales de Lo rat penat.

— Velada necroldgica en honor de

" don Segismundo MoRET.

— Juegos florales del Ateneo de Se-
villa.

— La jurisprudencia y la vida del
Derecho.

—MaAURa, estadista.

— Declaracién a favor de la Repu-
blica. :

— Condiciones de viabilidad para las
Monarquias.

— Deberes y preocupaciones de la ri-
queza.
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— Mitin de solidaridad republicana.

— 'Proclamacién de la Republica,

— Incendio de templos.

— Mitin de propaganda electoral.

— Repercusiones de la Constitucién
fuera del Derecho politico.

— Los problemas del Derecho como
materia teatral.

— Campamento de Carabanchel.

— Imposicién de condecoraciones a
autoridades por su actuacién durante
los sucesos revolucionarios de diciem-
bre de 1833.

— Inauguracion del Congreso de rie-
gos de Valladolid.

— La Fiesta Nacional del 2 de mayo.
Sus vicisitudes y significacién.

— Lemas de «La Voz de Espafia». Su
ambiente y horizontes en el primer de-
cento.

Ante esta serie de discursos, podria-
mos referirnos a los aspectos maés di-
versos de quien fue, ante todo y sobre
todo, un estadista. A ¢l podrian apli-
carse las virtudes que serialé al refe-
rirse a MAURA, estadista:

«El estadista es el hombre que
ve en conjunto los grandes proble-
mas de su patria. El gobernante,
con una misién a ratos mas util,
"es el que atiende las necesidades
de cada dia y la previsién inme-
diata del maiana. Son tan distin-
tos, que pocas veces se juntan las
aptitudes de los dos; cuando se

~ reunen en una sola persona, sur-
ge lo que Costa llamaba los escul-
tores de pueblos; son los hombres
divisoria de las edades, y con ellos
termina un periodo de vida de su
pais y se abre otro. Son tan dis-
tintos que, a veces, por el yerro
propio del estadista, mas a menu-
do por la culpa de sus colabora-
dores inevitables, la visién genial,
la primera, se borra, atenua y des-
aparece en la obra de Gobierno.
Viene a ser el estadista como el
dramaturgo geénial o el musico
compositor que legan a la poste-
ridad una obra imperecedera, que
podra ser interpretada y ejecutada

por multiples artistas. Es, en cam-
bio, el gobernante el actor de ins-
piracion o el musico ejecutante
que aun cuando tenga discipulos
jamas formaran escuela, porque lo
que en ellos hay de extraordina-
rio, de feliz, es el relampaguear
de un vislumbre, es ‘el misterio de
una intuicién, es la prestidigita-
cién y el vértigo de una destreza.
Pero el estadista deja algo mas a
su pueblo y tiene derecho a la in-
mortalidad, porque lo que vio no
parece con é€l» (8),

Una vez més, al volver la mirada a
nuestro entorno, nos damos cuenta de
lo huérfanos que estamos de estas fi-
guras.

Podriamos referirnos -—deciamos— a
distintos aspectos. Pero creo que aqui
nos interesa especialmente el ideario
de ArLcALA-ZAMORA como jurista. Sus dis-
cursos estan llenos de sugerencias que
conservan plena vigencia. Los cultiva-
dores de las distintas ramas del Dere-
cho podran acudir a estos Discursos
con la seguridad de que encontrardn en
ellos un elemento de trabajo inaprecia-
ble. Desde la Filosoffa del Derecho has-
te le ultima rama del Derecho positivo.

Sin animo de ofrecer una antologia
del pensamiento juridico de don Niceto
—que resultaria imposible aqui—, sino
a fin de destacar alguno de los rasgos
de su pensamiento, fruto de una inten-
sa experiencia en la politica y el foro,
voy a citar algunos de los pasajes de
sus discursos.

1. Derecho y vida

En el discurso prohunciado en las
Cortes constituyentes el 10 de octubre
de 1934 sobre el tema religioso, dice (7):

«Una sociedad reforzada sélo por
el Derecho haria la vida mas impo-
sible, serfa el ultimo de los tormen-
tos que en el infierno del Dante
no aparece, una vida cruel, una
vida en la cual no fuera posible

(6) Discursos, p. 485.
(7) Discursos, pp. 261 y ss.
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renunciar lo que se posee, la dadi-
va de 10 que es superfluo a otro
a quien quiza fuera indispensable,
la entrega completa de la abnega-
cién suprema. Esa es una vida que
1o merece vivirse, porque la vida
no serd& humana ni eficaz sino
cuando, a mas del imperio del De-
recho, se sienta agitada por esa co-
rriente de eléctrica energia espiri-
tual que se llama la caridad.»

2. Poder constituyente

En el discurso pronunciado en la se-
sién de apertura de las Cortes constitu-
yentes, al referirse a la soberania plena
de aquel Parlamento que no conocid
ninguno otro (8), la definia por las no-
tas siguientes:

— Soberania libre de toda influencia
extranjera.

— Libre de la mediatizacién del ca-
pital.

— Libre de todo caudillaje militar.

— Libre de oligarquias politicas.

3 Constitucion y Derecho
administrativo

En el discurso Repercusiones de la
Constitucion fuera del Derecho politi-
co (9) dedica un capitulo interesante a
las caracteristicas del nuevo Derecho
administrativo. En él figuran las afir-
maciones siguientes:

<En todo caso, la Administracién
provincial aparece como lamina-
da; o se esfuma, o cuando menos
se debilita. Donde una regién agru-
pe varias provincias, éstas vendran
a ser meras divisiones administra-
tivas, si es que en ese orden no las
reemplaza, intentando borrar del
‘todo su recuerdo, una restauracién
de antiguas comarcas u otro tra-
zado de nuevas, definidas por co-
munidad de vias o de intere-
ses» (10).

(8) Discursos, pp. 281 y ss.

(8) Leido en la inauguracién del Curso
1931-32 de la Academia de Legislacién y Ju-
risprudencia. Incluido en pp. 550 y ss.

(10} Discursos, p. 563.
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«El trascendental influjo que tie-
ne traer a la base de nuestro De-
recho y cumbre de nuestra legali-
dad el principio rotundo, hasta
ahora fragmentaria y tolerantemen-
te deslizado de la expropiacién so-
cial en sus fundamentos, fin y con-
secuencias. No le va en zaga la afir-
macién también terminante del
propio poderio estatal, de propie-
dad nacional, sobre las fuentes na-
turales de, la riqueza. Aun con la
falta de idoneidad que sobre todo
un Estado, no francamente socia-
lista, habra de reconocerse para la
explotacién directa de potencialida-
des tan amplias, la reivindicacién
de éstas abre promesas para el vie-
jo y estrecho concepto de dominio
publico» (11).

«El recurso contra la ilegalidad
de los reglamentos y decretos de
caracter general es novedad, en
cuanto a su alcance directo, anula-
torio, reclamada a tiempo por la
opinién. La ineficacia de aquéllos
al contravenir a las leyes era pa-
tente y de antiguo admitida por
nuestra jurisprudencia al amparo
de los articulos 18 y 54 de la Cons-
titucién de 1878, 5.° del Codigo Ci-
vil y 7.° de la Ley organica del
Poder Judicial. La reguladora de
la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa establecié ya, hace cerca de
medio siglo, un recurso indirecto
de eficacia, por rodeo, para el inte-
rés- particular, autorizando en su
articulo 3.° para impugnar las re-
soluciones singulares, acomodadas
a un reglamento, cuando éste con-
travenfa al texto superior de las
leyes. Pero la individualizacién del
recurso y del fallo, dejando en pie
para otros casos el precepto ilegal,
y obligando a promover tantos plei-
tos como aplicaciones: la forzada
declaracién de incompetencia, siem-
pre que el ataque al Reglamento o
Decreto general era directo, deja-
ban una laguna, que la Constitu-

Discursos, p. 565.
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cién ha querido remediar. En el
desarrollo de su principio, ésta y
las nuevas expansiones del recurso
contra abusos de poder buscaran
la jurisdiccién, para lo cual, como
para toda la administrativa, el de-
bate constitucional registra una
vacilacién, ya que no un cambio
de ‘criterio» (12).

4. Tutela administrativa

En
Ley
dice

el discurso sobre el Proyecto de
de Reforma de la Ley municipal,
(13):

«La ley actual peca de extremar
una tutela contra la cual no hay
remedio ni esperanza, porque im-
porta poco que los Ayuntamientos
administren bien o mal, que sal-
den con déficit sus ejercicios o
que los liguiden con superdvit,
que su administraciéon sea honra-
da y provechosa o no lo sea, por-
que siempre la tutela, desconfia-
da, recelosa, perenne, estara co-
hibiéndolos y contrariandolos, y
de este modo no hay alicientes
para la buena administracién, ni
sancién para la mala.»

5. Concepto de Municipio

En

(12)
13)
14}

el mismo discurso (i4):

«Habéis olvidado que cuando se
trata de definir el Municipio hay
que fijarse, ante todo y principal-
mente, en su aspecto de poder,
de Estado municipal, por decirlo
asf, y hacer resaltar estas notas:
organizacién, poder, organjzacién
juridica, gobiermo municipal; vy
nada de esto existe para vosotros;
el Municipio, segun vuestra defi-
nicién, es solamente una organi-
zacién de casas y de familias. Es
decir, que influidos por una pre-
ocupacién de reconstitucion "histd-
rica de la ley, en este punto, co-

Discursos, p. 570.
Discursos, p. 47.
Discursos, p. 62.

mo en otros, sélo queréis inspirar-
la en la tradicién petrificada y en
la leyenda solariega.»

8. Mancomunidades provinciales

En el discurso pronunciado el 28 de
junio de 1912, al referirse al peligro
de las mancomunidades, aduce una se-

rie

de razones irrebatibles, que en

unos momentos de absurdas preauto-
nomias adquieren plena actualidad. Asi
al decir (15):

(15)
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«,...con este sistema de manco-
munidades nacerd un privilegio y
que a este privilegio conduciran
fatalmente tres causas. La prime-
ra, que un pais unitario, cuyo po-
der central por la constitucién in-
terna es débil, todo régimen tri-
butario de excepcién significa un
privilegio, y es tan claro el sen-
tido de las excepcioncs tributarias
que hay en Espafia, que la signi-
ficaciébn de las presentes me rele-
va de toda demostracidén en cuan-
to al alcance de las futuras.

Es la segunda de causas, Que
aun cuando sea posible tener e]
fiel de la balanza para establecer
la compensacién en el momento en
que los servicios y los impuestos
se desglosen del Estado, no cabe
tener en cuenta la ley de progre-
sién en cuanto al rendimiento de
los tributos y a la cuantia de los
gastos.

Y es la tercera, que la manco-
munidad, comprometida por su
prestigio y por su conveniencia
a procurarse éxitos aparatosos en
sus comienzos, & halagar y &aca-
llar todos los intereses para que
ninguno proteste, se entregaréan al
desorden de los gastos, al exceso
de la produccién, al desenfreno
del empréstito, y vendra inevita-
blemente al cabo un desastre que
ha de repercutir sobre las arcas
del Tesoro».

Discursos, p. 83.
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7. Idioma

Asimismo tienen un valor actual las
consideraciones que sobre el idioma
hace en el discurso de 14 de junio de
19168 (18):

«Yo os digo que en un pais don-
de existen varias lenguas, es de
necesidad que para la vida de re-
lacién haya una, y si esa una es
preponderante dentro del territo-
rio, y tiene ademas la promesa
del predominio del mundo, me pa-
rece que es mas indicada que nin-
guna, y si es apetecible, como el
sefior CaMB0 pedia, que el esparnol
culto conozca los idiomas regiona-
les, es ideal indispensable que los
espafoles todos conozcan el idio-
ma oficial espanol.

Yo digo, si ésta es una necesi-
dad, y por incuria del propio Es-
tado no se ha conseguido, y los
primeros pasos de la Diputacién
Provincial de Barcelona y de la
Mancomunidad no parecen garan-
tizar que con su mayor energia
se logre, se crea wun argumento
mas y formidable en contra de las
delegaciones de enserianza. Pero
es este problema en el que no
caben ofuscaciones, sino que hay
que distinguir en unos términos
y en unas alternativas que yo no
podria desenvolver sin cansar a la
Camara; régimen exclusivo o bi-
lingiie, hablado o escrito, docente
o administrativo, sin olvidar nun-
ca: primero, que el caracter.ofi-
cial del idioma més es servicio
que presta que privilegio que se
le concede, y segundo, que no de-
bemos perder de vista otras dos

8.

«,Qué es la oficialidad de com-
plemento? Pues la Academia Mi-
litar, que sobre abrir sus puertas
impulsada por una voz del patrio-
tismo, llaman a las de la Univer
sidad y a las de las Escuelas es-
peciales como hermanas. Me diréis
que todo eso es lo contrario que
militarizar la vida civil; quiza
tengais razén en parte, y ello es
forzoso, pero como no hay inva-
siébn sin compenetracién, como no
hay contacto sin vinculo, como
no hay influjo sin reaccién, al par
que se militariza la vida civil, la
vida civil vuelve hacia los insti-
tutos armados y se desvanece el
prejuicio del militarismo, y hay
que esperar que desaparezca la
insania de la pasién antimilitaris-
ta, El Ejército profesional seguira
siendo una cosa noble, santa y
grande; seguira simbolizando sig-
nificaciones hermosas, insustitui-
bles; serd cuadro de movilizacién,
columna de enlace, avanzada de
primer choque; pero ese Ejército
profesional sabe que su misién
hoy dia no la puede realizar por
si solo; sabe que la mayor parte
morir4 o se inutilizard4 en las pri-
meras batallas, y que entonces,
realizar sus postreras ilusiones o
impedir sus ultimos presentimien-
tos, serd& obra de aquellos a quie-
nes no cabe llamar los otros por-
que no hay separacién; hay que
decir los demas, porque todos for-
marén un conjunto.»

Seguridad juridice y claridad
de textos legales

Su preocupacién por la claridad de

cosas: ni agraviar el. sentimiento  1as normas y la seguridad juridica apa-
ni desconocer la realidad.» rece reiteradamente a lo largo del texto
de estos escritos.

8. Oficialidad de complemento

Asi, en el discurso de 25 de agosto
de 1931, sobre Reforma agraria, 8l de-

En el discurso de 11 de junio de 1918 Cir (18):

sobre Reorganizacién del Ejército (17):

(18) Discursos, pp. 114-115.
(17 Discursos, p. 138.
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cidas por el Gobierno es éste: en
vez de aplazar en una incertidum-
bre la suerte de la propiedad te-
rritorial esparola, amenazada de
un riesgo, de una contingencia in-
cierta que sobre su cabeza se Sus-
pendia, aclarar y delimitar cual
es el alcance de la reforma, para
que sepa desde el primer instante
la propiedad a que afecta el sa-
crificio que de ella se demanda;
para que pueda toda la otra, en
.plena tranquilidad, restaurar el
crédito territorial, intensificar el
cultivo y establecer sobre la tierra
la cooperacién de capital y de tra-
bajo.»

Por eso yo prefiero, como mé-
todo de clasificacion, el tripartito,
el que deslinde atribuciones inse-
parables del Estado; unidad de
legislacién que el Estado se reser-
va, pudiendo transmitir la gestién
~administrativa y ejecucién de los
servicios, y campo de plena auto-
nomia que entrega a& las regiones
para que, bajo la responsabilidad
de su poder peculiar y ante los
pueblos respectivos, la ejerzan.»

10. Republica

En la Declaracién a favor de la Repu-
blica (20):

«Nosotros tenemos el deber de

Y al referirse a las Atribuciones re-
gionales, en el discurso de 23 de sep-
tiembre de 1831, dice (18):

decirlo, aun cuando a algunos les
duela, que hay en Espana una co-

«El campo de una autonomia no
se mide por cabida, sino por lin-
deros; el campo de una autono-
mia es lo que la técnica del con-
trato de compraventa nos ha defi-
nido como el cuerpo cierto; ésa
es la autonomia. Y en la entre-
vista famosa, inolvidable, de la
Cércel Modelo, el sefor BoriLL y
MaTtas, con una visién clarfsima,
decia: ''Muchas atribuciones com-
partidas y confusas, no; menos,
pocas, si es preciso; pero claras,
fpropias y atribuidas sin género
alguno de duda.” Y si me permi-
tis una comparacién que haga ver
graficamente la ventaja del mé-
todo, porque llega a la entrana
del concepto, os diré: el pequeno
huerto rectoral que forma las atri-
buciones de un Ayuntamiento de
- aldea, teniendo tapia de piedra
que lo cerque, es autonomia; el
amplio monte, le. llanada, la vega
de un poder regional, latifundio
por la extensién y senorio, por el
origen y el contacto con el poder
soberano, no es autonomia si los
linderos desaparecieron y la con-
fusién se estableci.

Discursos, pp. 318-319.

sa facilisima: la proclamacién de
la Republica es relativamente fa-
cil, pero hay otra cosa muy difi-
cil: la consolidacién de ella, ¢Por
qué? Porque para proclamarla bas-
ta aprovechar en un momento pro-
picio la chispa de la indignacion
por el yerro monarquico, y para
asegurarla se necesita el esfuerzo
diario de la virtud republicana.»’

1t. Patriotismo

En estos momentos en que esta en cri-
sis todo cuanto sea la exaltacién de la
Patria y de los valores nacionales, cuan-
do se exaspera la insolidaridad y el re-
vanchismo, vale la pena meditar sobre
estas palabras de don Niceto pronuncia-
das con motivo del restablecimiento de
la fiesta del 2 de Mayo (21):

«La fiesta nacional del 2 de Ma-
yo fue luego restablecida en Es-
pafita durante la guerra civil. Y
aquf viene mi consejo a los espa-
noles: elevemos el alma por enci-
ma de las miserias politicas. Re-
unamonos en este alto significa-
do: no veamos quién ha sido el

(20) Célebre discurso en Valencia el 13 de
abril de 1830, p. 483.
(21) Discursos, p. 655,
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gobernante que ha restablecido
luego la fiesta del 2 de Mayo.
No es acierto suyo; fue error, pri-
mero, del Rey, y luego, de la Re-
publica. Pero ;qué importa quién
firma las cosas? Si vamos a re-
chazar todo lo que otro hace, si es
bueno le damos sencillamente el
medio de conducirnos al desastre,
porque no nos dejara elegir mas
que errores.

Por oposicién ideolégica, nadie
mas incompatible que yo con el
poder que ha restablecido la fies-
ta del 2 de Mayo. Por agravios
y por dafos, fuera de los que mu-
rieron, ninguno de los que viven
ha recibido mds dano en lo que
sufre, méas privacién en lo que no
tiene que yo; y con todo eso yo
aplaudo, como esparfiol, que la fies-
ta del 2 de Mayo haya vuelto a
ser la fiesta de la Independencia
Espariola.»

Jesis GONZALEZ PEREZ

DemicHeL, André: Le droit admiristra-
tif. Essai de réflexion théorique. Ed.
Librairie Générale de Droit et de Ju-
_risprudence. Paris, 1978, 220 pp.

El volumen que se comenta consti-
tuye un nuevo intento de revisién cri-
tica del Derecho administrativo, uno
mas entre los multiples que —por lo
demés, en base a innegables motivos
de necesidad teérica y de oportunidad
histérica— se vienen dando a la luz
en los ultimos tiempos.

La peculiaridad de la obra de De-
MICHEL es su impronta ideolégica mar-
xista. Es, en definitiva, un intento de
reflexién marxista sobre el Derecho ad-
ministrativo francés, que podria exten-
derse, no sin ciertas diferenciaciones,
al Derecho administrativo de raiz con-
tinental en su conjunto.

Pero se trata de un intento de refle-
xién marxista que pretende no ser or-

todoxa. Y ciertamente no lo es en el
sentido del analisis estalinista clasico
o de un leninismo simplista. Asi, aun
afirmando tajantemente el caractér de
clase del Estado burgués, se niega que
el mismo constituya un bloque de po-
der arménico, unitario y hermético.
Por otra parte, se rechaza la tesis de
la desaparicion del Estado o, mejor di-
cho, se interpreta esta expresiéon en el
sentido de la progresiva transformacion
del Estado, de aparato coactivo y re-
presor en organizador de la adminis-
tracién de las cosas, a medida que
vaya desapareciendo su caracter cla-
sista, Igualmente se rechaza la teoria
instrumentalista del Estado, formulada
por Vicuynsil., E]l autor se aparta,
pues, de la tesis segun la cual basta
apropiarse del nucleo vital del Estado
para transformarlo de aparato de re-
presién en instrumento imprescindible
para la consecucién de la sociedad sin
clases.

Sin embargo, la critica o autocritica
a la ortodoxia no va mucho mas alla
de estas negaciones aprioristicas. El tra-
tamiento de los problemas concretos se
realiza a través de argumentaciones que
tienen su fundamento ultimo en estas
mismas tesis que se dicen rechazar. Y,
sobre todo, el autor ataca una y otra
vez a quienes han extraido coherente-
mente todas las consecuencias que deri-
van de la critica al marxismo ortodoxo,
es decir, en el ambito cultural francés,
a los teéricos del estructuralismo mar-
xista y, en especial, en el ambito de la
teoria del Derecho publico, a J. CHEvAL-
LIER. Segun DeMicHEL, estos autores han
ido demasiado lejos en el andlisis de la
articulaciéon de la maquinaria estatal,
por lo que olvidan la unidad fundamen-
tal del Estado como instrumento de la
dominacién de clase. Lo que en ALTHUS-
SER No era mas que <hipétesis de inves-
tigacion avanzada con prudencia», se
ha convertido en -«analisis sistematico
desprovisto de todo tipo de matizacio-
nes», Ello tiene como consecuencia que

propugnen la lucha por la autogestién,
lo que significarfa, segun DemicHEL, el
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desmembramiento del Estado en peque-
fias republicas independientes y desem-
bocarfa inevitablemente en la divisién
en pedazos de la lucha de clases.
Sabido es cémo los tedricos del estruc-
turalismo marxista parten del anAlisis
de las relaciones de produccién en la
actual fase del capitalismo tardio, para
comprender la compleja articulacién de

la dominacion de clase, tanto a nivel so- -

cial como en el ambito y a través del
aparato publico, investigando las nue-
vas contradicciones del tipo actual de
dominacién. Su conclusiéon no es la ne-
gacion del carécter clasista de la domi-
nacién que se ejerce a través del Esta-
do, pero si la del carActer monolitico
de éste. Y en base a ello rechazan una
alternativa global de tipo leninista, a
su vez monoiftica y postergada a un
acto final revolucionario y conclusivo
sin fecha fija, optando, con unos u otros
matices, por la utilizacién de las con-
tradicciones en el seno del propio en-
tramado publico para imponer una pro-
gresiva transformacién del Estado (y de
la sociedad) en sentido democratico y
autogestionario. Ni la lucha de clases
se reduce hoy en dfa al antagonismo
entre dos bloques sociales homogéneos,
ni el sector publico es un simple instru-
mento disciplinado en manos de quien
detenta el supremo poder polftico-insti-
tucional o de las mas altas esferas del
poder econémico-social.

Precisamente en base a aquellos pun-
tos de partida, es decir, & las limitacio-
nes de la critica & la ortodoxia marxista
y al rechazo de las teorias estructura-
listas, puede llegar a catalogarse con
claridad la obra del profesor de Lyon
y miembro del PCF que es A. DenMiCHEL.
Se trata de la critica al Derecho admi-
nistrativo que corresponde & las nuevas
posiciones eurocomunistas del PCE. En
este dato, que se apunta aquf sin ca-
racter dogmatico, pero sin ningun géne-
ro de dudas, radica el mayor valor his-
térico y politico del libro que se co-
menta. Aparte, claro est4, de los muchos
e innegables valores cientificos que la
obra contiene en pasajes concretos.

' Esas bases teéricas conforman el con-

tenido de la exposicién, por lo demas
inteligente y bien escrita. A ellas se
suma otra mas, de naturaleza metodo-
légica, cual es el sistematicismo y ra-
cionalismo propio de los juristas —y en
especial de los administrativistas— fran-
ceses. El autor divide la obra en cuatro
partes: los fundamentos del Derecho
administrativo, la formacion del Derecho
administrativo {a la que dedica tan s6lo
cinco paginas escasas para seflalar el
origen jurisprudencial y legislativo del
Derecho administrativo francés), las re-
glas fundamentales del Derecho admi-
nistrativo y, por ultimo, las modifica-
ciones contemporéaneas del Derecho ad-
ministrativo. El libro se asemeja de esta
manera a un clasico manual francés,
al que se anade una ultima parte en
la que se estudia la crisis actual de la
doctrina clasica, derivada de la inade-
cuacién de la misma a las actuales co-
ordenadas socioldgicas e institucionales.
Faita, por tanto, un analisis previo y
profundo de caracter histérico. Las refe-
rencias a la historia social, institucio-
nal y del pensamiento iuspublicista fran-
cés son escasas, se utilizan asistemati-
camente para explicar el origen de tal
o cual institucién concreta y versan pre-
ferentemente sobre el origen remoto
—napolednico— de la construccién téc-
nica del Derecho administrativo francés.
Tan s6lo en la ultima parte se alude
al cambio de coordenadas histéricas en
nuestros dfas, para demostrar que la
teoria clasica del servicio publico ha
entrado en crisis por su inadecuacién
de dichas coordenadas. Se echa de me-
nos una critica histérico-dialéctica a la
propia teorizacién de los Ducurir, Hau-
riou, JEZE, etc.

De esta manera, el contenido del libro
se reduce a una exposicién critica de las
mas importantes reglas del Derecho ad-
ministrativo francés. El método de expo-
sicién es sencillo y muy pedagédgico. Se
senalan los principios basicos de la cons-
truccién clasica. Posteriormeéente su evo-
lucién actual, lo que demuestra en defi-
nitiva hasta qué punto hace agua  la
doctrina del servicio publico, as{ como
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la carencia de respuestas satisfactorias
en el seno de la teorfa administrativa
francesa. Las continuas referencias a la
jurisprudencia mas reciente, contradic-
toria y escasamente innovativa, es opor-
tuna y sintomatica. A continuacién se
considera el valor juridico y la signifi-
cacion politica de las diferentes solu-
ciones practicas.

En este Gltimo punto, e] de la valora-
cién politica, puede observarse un cierto
dogmatismo y esquematicismo en la ex-
plicacién. En muchas ocasiones se alude
simplemente & las necesidades de la
clase dominante, sin mas precisiones.
Ademés, lag alternativas concretas que
se ofrecen no son muchas y, por lo ge-
nera), consisten en trasladar algunas
soluciones del Derecho de los Estados
de la Europa oriental. Y conste que en
ciertos casos dichas soluciones podrian
ser muy validas o que, al menos, existe
la posibilidad de trasladarlas y son dig-
nas, por ello, de un atento analisis. Asi
sucede en el caso de los jueces popu-
lares y electivos, aunque esta solucién
deba limitarse a ciertos niveles de la
funcién judicial. También es interesante
—y de mayor relevancia tedrica— la pro-
posicion de diferenciar las funciones ju-
ridico-publicas de elaboracién, decision,
ejecucién y control. .

En otros casos, la doctrina juridica
de los Estados llamados socialistas se
ensalza ideolégica y acriticamente com-
parandola con las soluciones del Dere-
cho occidental. El ejemplo mas intere-
sante se nos ofrece con relacién a la
distincién entre Derecho objetivo y de-
rechos subjetivos. Segun DEMICHEL, ésta
es una dualidad caracteristica del Dere-
cho burgués. Y ello porque el derecho
subjetivo es el derecho-tipo de una so-
ciedad clasista; es la transposicién ju-
ridica de las relaciones de exp.otacién
y de las relaciones de mercado. El De-
recho objetiva de una sociedad capita-
lista es también un Derecho de clase,
pero s6lo por su contenido, no por su
forma. El Derecho subjetivo es capita-
lista por su misma forma, es decir, en
esencia. La conclusién es sencilla: el
Derecho objetivo podria subsistir, claro

est4, con otro contenido en una socie-
dad sin clases; el Derecho subjetivo,
nunca (p. 68). La argumentacién, que
no precisa comentario, revela hasta qué
punto es limitado y precario el aleja-
miento del autor de la ortodoxia mar-
xista.

Esta limitacion se hace patente asi-
mismo en el anilisis de las transforma-
ciones contempordneas del Estado y del
Derecho. La razén ultima de estos cam-
bios reside en la evolucién del modo
de produccién hacia el capitalismo mo-
nopolista de Estado. Este origen esta
claro, pero el analisis se detiene practi-
camente ahi. No profundiza DEeEMICHEL
en las transformaciones que dicha evo-
lucién ha producido en la articulacién
de la estructura social, ni en las nuevas
contradicciones sociales, politicas e ideo-
l6gicas que genera la nueva situacién.
Esta es precisamente la labor realizada
por la escuela estructuralista, a la que
DemicHeL tilda simplistamente de gau-
chista.

Finalmente apunta el autor algunas
propuestas de solucidén global no en el
plano de la teoria del Derecho adminis-
trativo, en relacion a la cual no aporta
ninguna novedad, sino de caracter es-
trictamente politico-institucional. .

En primer lugar se pronuncia a favor
del mantenimienfo de las normas gene-
rales de Derecho objetivo. En una época
en que la generalidad del Derecho cons-
tituye una rémora para las relaciones

“de produccioén capitalista, DEmMICHEL opi-

na que su defensa es una tarea impres-
cindible de las fuerzas progresistas. Se
trata, pues, de un punto de partida de-
fensivo, de un minimo de garantia ne-
cesario. Si en periodos anteriores la or-

. todoxia marxista se lanzé a un ataque

dogmatico contra el formalismo de la
ley general, hoy en dia su defensa se
propugna de manera indiscutible, sin
mas matizaciones, y ello constituye phra
DeMICHEL un avance histérico.

En segundo lugar, es necesario trans-
formar el Estado, ya que no puede-ha-
blarse de desaparicién del mismo. Pero
esta transformacién democratica no pue-
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de realizarse por la via de la autoges-
tidn ¥ de la descentralizacién. Este tipo
de transformaciones son regresivas, asi
como objetivamente reaccionaria la teo-
rla que propugne la creacién de asam-
bleas regionales u otras asambleas en
aparatos institucionales o a niveles es-
pecificos de decisién administrativa. Ello
por dos razones. En primer lugar, por-
que la descentralizacion u obedece a
las necesidades de la dominacién capi-
talista, o es ilusoria e imposible. En
concreto, la creacién de un poder de-
mocratico a nivel regional no es posible
en el marco del Estado capitalista, con-
clusién esta que se adelanta también
sin ningan género de .precisiones. En
segundo lugar, la autogestion y la des-
centralizacién, antes que la deémocrati-
zacion del Estado, suponen su desmem-
bramiento, y ello es regresivo en cuanto
que el «Estado es la forma del poder
‘de clase mas acabada histéricamente,
a partir de la cual se puede evolucionar
hacia otro tipo de sociedad» (p. 211).

La linea de avance en la transforma-
cién del Estado debe obedecer a una
progresiva disminucién de la exteriori-
dad' y trascendencia del Estado con re-
lacién a la sociedad, puesto que la des-
aparicion del Estado significa la absor-
ciéon del mismo por la propia sociedad.
Ahora bien, esta progresiva absorcién,
lejos de producirse por la descentrali-
zacién y la participacién democratica,
debe realizarse mediante otra serie de
reivindicaciones, tales como la de trans-
parencia administrativa, acceso a la jus-
ticia, proteccién y democratizaciéon de
la funcién publica y profundizacién de
las libertades publicas.

No cabe duda de que estas reivindi-
caciones, a pesar de la vaguedad de su
formulacién, son imprescindibles para
la democratizacion del Estado. Pero en
el conjunto de la argumentacién de
DemicHEL, pueden encontrarse ciertas
contradicciones, derivadas de la nega-
tiva a abandonar decididamente ciertos
dogmas de la ortodoxia. )

En primer lugar, parece imprescindi-
ble la defensa del Derecho, pero maés
que en razén de su generalidad, por

su caracter de garantia subjetiva, que
es el aspecto que este autor parece
precisamente menospreciar. De igual ma-
nera, las lineas reivindicativas que sena-
la no son sino otras tantas garantlas,
que deberian coordinarse especialmente
con un proceso descentralizador de ca-
racter democratico, si no a atribuir al
ciudadano o a cada colectividad la po-
testad de gestionar sus propios asuntos,
si al menos a acercar la administracién
al ciudadano y a extender el principio
de democracia representativa en el area
administrativa.

Cierto que este proceso ofrece solu-
ciones varias y nuevas contradicciones,
¥ gue una descentralizacién mal articu-

- lada y otras formulas de participacion

directa pueden dar lugar a un desmem-
bramiento del aparato publico, de carac-
ter pluriburocratico y corporativo. Pero
hay que tener en cuenta que esa des-
membracién o desconcentracién burocra-
tica ya se est4 produciendo por las mis-
mas necesidades de la actual forma de
dominacién capitalista. El reto de nues-
tro tiempo no es el de una oposicién
radical (y poco factiblel a la misma,
sino el de intentar ordenarla con arre-
glo a criterios de eficiencia y, sobre
todo, de democratizaciéon.

En este sentido, la aportacién del libro
que se comenta es escasa y su contenido
parece un tanto desfasado, ya sea por
lo que se refiere a la autocritica de las
posiciones de la ortodoxia marxista, co-
mo por lo que hace relacién a la critica
de la teorfa administrativista clasica
(;hasta donde debe llegar la critica a
las nociones de servicio publico e inte-
rés general?,Ase pregunta DEMICHEL)., La
doctrina italiana, por un lado, y en Fran-
cia J. CHEvaLLIER, no se han impuesto
estos limites teéricos, por lo que sus
trabajos van mucho mas adelantados
en el camino para construir un nuevo
Derecho administrativo, de espiritu de-
mocratico y adecuado a nuestros tiem-
pos. '

De todas formas, la lectura del libro
de DEMICHBEL es siempre interesante, con
independencia de ciertos datos positivos
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que aporta, pues representa la posicién
de un sector importante del espectro
politico del pais vecino.

Miguel SANCHEZ MORON

EMsip IRUJO, Antonio: Ordenanzas y Re-
glamentos municipales en el Derecho
espaniol. Prélogo de Lorenzo MARTIN-
RerorTiLLo Baquer., Ed. Instituto de
Estudios de Administracién Local. Ma-
drid, 1978, 783 pp.

Permitame Antonio EMBID que le ma-
nifieste mi curiosidad por saber qué sen-
sacion habra experimentado ante la
aprobacién de una Constitucion que en
su articulo 140 garantiza la autonomia
de los municipios. Y digo esto porque
la obra que voy a comentar rezuma por
los cuatro costados verdadero interés y
preocupacion por la cuestién de la auto-
nomia local, interés y preocupacién que
cristalizan en un minucioso anélisig de
la potestad reglamentaria de Jos muni-
cipios ¥ que el autor emprende desde
cuatro frentes: histérico, comparado,
formal y sistematico-dogmatico (1). La
referencia inicial a la Constitucién de
1978 quiere resaltar que no es ésta la
primera vez en nuestra historia que un
texto legal (Estatuto Municipal de Calvo
Sotelo) o incluso constitucional (Consti-
tuciéon de 1931) contiene una declaracién
formal de la libertad y autonomia dJe
los municipios, pero, como hace patente
Eme, tanta buena voluntad nunca ha
conseguido plasmarse integra y eficaz-
mente en la realidad juridica espafola.

'Es notorio que existen multiples acep-
ciones del concepto de autonomia, y ello
sin moverse del ambito estrictamente ju-
ridico —no digamos en el terreno de lo
politico, donde impera una verdadera
confusién—; pero tengo para mi, y a

(1) Aprovecho la ocasién para senalar que
incluso desde otros campos ajenos a nuestra
especialidad estricta —me refiero, en con-
creto, a los historiadores del Derecho— sc
ha acusado reiteradamente la falta de un
estudio global y sistematico sobre las Orde-
nanzas locales.

los efectos del tema planteado por el
libro de EwmBID, que para gozar de una
verdadera autonomia un municipio de-
bera reunir, como minimo, los siguientes
requisitos: potestad de dictar normas
(la situacién que las mismas ostenten
en relaciéon al ordenamiento estatal, y
en el futuro al de las Comunidades
auténomas, determinari su mayor o me-
nor grado de autonomia); extenso am-
bito material de competencias adecuado
a las necesidades y posibilidades del mu-
nicipio; limitacién o ausencia del con-
trol de la oportunidad que sobre las
normas ejerzan instancias administrati-
vas o politicas extrafias al ente local (el
control de la legalidad debera recaer en
un poder judicial independiente); elec-
cion democrdtica de los Ayuntamientos
(al menos este requisito sera efectivop
en los nuevos Ayuntamientos surgidos
de las elecciones municipales). Sin em-
bargo, el concepto de autonomia que tie-
ne relevancia a efectos practicos no se
agota en estos elementos; asf, por ejem-
plo, resulta imprescindible que el muni-
cipio disponga de medios materiales y
econdmicos suficientes para hacer efec-
tivo el contenido de las normas que dicte
en el ambito de su competencia, etc.
Pero no quiero adelantar ideas que mas
autorizadamente son tratadas por EMBID.
Pasemos, por consiguiente, a ofrecer una
visién general del contenido de la obra.

Se inicia el trabajo con un analisis
de la evolucién histérica de la potestad
reglamentaria local, que, a grandes ras-
gos, resumo de la manera que sigue:
los fueros medievales constituyeron en
sus -mas acabadas manifestaciones ver-
daderas autonormas que se daban los
pueblos a si mismos, aunque posterior-
mente buscaran la sanciéon real como
medida que reforzara su vigencia y ga-
rantizara su cumplimiento. Pero ya a
partir del Ordenamiento de Alcala y, so-
bre todo, con la formacién del Estado
moderno, quedaron relegados a un se-
gundo término ante la preponderancia
de la legislacion estatal. Con el siglo xix
se introduce la influencia del sistema
francés en la regulacién de la potestad
reglamentaria local: ya las Cortes de
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Cadiz, en una estricta interpretacién de
los postu ados revolucionarios de la so-
beranfa popular y de la separaciéon de
poderes, asumen el ejercicio del poder
legislativo «en toda su extension» —como
reza el Decreto de 24 de septiembre de
1810—, v en lo que aqui interesa, ello
se traduce en la necesaria aprobacién
por las Cortes de las Ordenanzas mu-
nicipales (2). A continuacién observamos
cémo la legislacién decimonoénica sigue
acusando progresivamente la recepcién
de] sistema francés, cada vez mas cen-
tralista. La autonomia a todos los nive-
les preconizada por los federalistas no
deja de ser, en lo ideal, un suefio, y en
el papel, un programa politico. Luego,
con la Restauracién, se va perfilando
mejor la configuracién juridica de los
Reglamentos locales, asi como su régi-
men de impugnacién. Por su parte, la
autonomia municipal planteada en el
Estatuto de la Dictadura, si bien reunia
tedricamente los requisitos esenciales
para su efectiva realizacién, ésta no lle-
g6 a producirse, y ello —siguiendo a Em-
BID— por dos razones fundamentales ins-
critas en el marco polftico del régimen:
por un lado no tuvieron lugar las nece-
sarias elecciones que sustentaran la de-
mocracia municipal y, por otra parte,

(2) Me tomo la libertad de efectuar un
breve excurso al hilo de esta evocacion de
la «parlamentaritiss de la época: mientras
lefa estas péaginas de Emsip que evidencian
el purismo e ingenuidad que caracterizaba a
los proceres de nuestra primera manifesta-
ci6én constitucional, no podia por menos que
recordar cémo recientementc se repetian, si
no en lo estrictamente juridico, si a nivel de
la préctica politica, los esquemas revolucio-
narios de Cadiz referidos en esta ocasion al
ambito de las Comunidades Auténomas, fe-
nomeno explicable, quiza, por la similitud de
las situaciones creadas al finalizar los res-
pectivos periodos autoritarios: aludo al he-
cho de que nuestros parlamentarios se si2n-
ten rcalmente impregnados de la representa-
ciébn que el pueblo les ha otorgado y verda-
dera personificacién d= la soberania popular,
lo cual se ha manifestado —rememoro, con-
cretamente, este caso por razones de proxi-
midad— en la irritacién de los entonces dipu-
tados y senadores catalanes ante la politica
habitual dzl é6rgano ejecutivo de la Genera-
litat de prescindir sistematicamente de su
opinidn y colaboracién. Frente a ello reac-
cionaron nuestros representantes otorgando
al Parlamento, en el primer anteproyecto de
Estatuto de Catalufia, incluso la potested re-
glamentaria en determinados casos, tal y co-
mo se habfa hecho ya en 1810.

el poder judicial, que asumié progresi-
vamente el control de los Reglamentos
locales, se vio mediatizado profunda-
mente por las presiones politicas de que
fue objeto. Finaliza esta visi6n histérica
con un analisis de la Ley Municipal de
1935, que por su corta e ineficaz vigen-
cia relegé a una mera declaracién poli-
tica la consagracién de la autonomia
municipal contenida, por primera vez a
tal nivel, en la Constitucién de la II Re-
publica.

Con este primer apartado de ca&racter
historico descubrimos, pues, la agitada
trayectoria que ha sufrido la regulacién
de estas fuentes llamadag «<menoress» o
de «segundo ordens, pero que a menu-
do son las que el ciudadano vive de
una manera mas directa y cotidiana;
evolucién que va sujeta en gran parte
a los vaivenes politicos de cada momen-
to, y asi lo sabe poner de manifiesto
EmBip en sus referencias a las diversas
discusiones parlamentarias que tuvieron
lugar sobre el tema g través del analisis
de los respectivos Diarios de Sesiones,
referencias particularmente amplias e
interesantes en lo relativo al proyecto
de Maura de 1907 y a la Ley Municipal
de 1935.

La poderosa influencia que ejercieron
la legislacién y la doctrina francesas en
este aspecto sobre nuestro legislador
del siglo pasado, y que éste no del todo
correctamente supo aprovechar, justifi-
can la inclusién del aleccionador apar-
tado dedicado a la situacién de los Re-
glamentos locales en el pafs vecino, don-
de adquiere especial relevancia el estu-
dio de la tutela ejercida por el Estado
sobre los entes locales a través de las
mas variadas técnicas de control. A
continuacién se insertan unas péginas
que tratan del problema en Italia, y que
tienen un valor ilustrativo evidente: la
aparicién en este pafs de la regién como
una tercera instancig territorial y polf-
tica junto al Estado y al municipio, ofre-
ce nuevas perspectivas en el estudio del
régimen local por cuanto la potestad
normativa de log municipios, Que es lo
que aqui nos ataiie, se vera afectada ne-
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cesariamente, para bien o para mal, por
la configuracién que se dé a las rela-
ciones entre los entes locales y los re-
gionales. Esperemos, con la nueva es-
tructuracién del Estado esparol dibujada
en la Constitucién, que no s6lo veamos
aumentar nuestros ficheros con estudios
doctrinales sobre el tema, como ha suce-
dido hasta ahora en Italia, sino también
con precisas y eficaces disposiciones de
caracter positivo.

Entrando ya en la segunda mitad del
libro que nos ocupa y abandonado el
enfoque histérico y comparado de la ma-
teria, se analiza desde una perspectiva
sistem4tica la configuracién juridica de
las Ordenanzas municipales espainolas,
segun su regulacién actual. El estudio
es extenso, riguroso y profundo; la com-
plejidad de la materia y el afan disec-
cionador de EmMBID hacen que en alguna
ocasién el lector se encuentre preso en
una verdadera selva de clasificaciones,
divisiones y subdivisiones, Me imagino,
a ratos, al profesor de Zaragoza en la
esforzada tarea de compaginar la pro-
fundidad y la exhaustividad con la cla-
ridad metodolégica y la inmediatez ex-
positiva, batalla de la que ha salido,
quizd, con aigun aranazo.

Asf, pues, es pasada sucesivamente
por el fino tamiz del autor toda la nor-
mativa municipal, que él distingue en
genergl y especial. Se incluyen entre las
primeras las Ordenanzas de policia y
buen gobierno, las de exacciones y las
de construccién y vivienda; a cada uno
de estos tipos se aproxima desde diver-
505 &ngulos, gque resumo esquematica-
mente: el procedimiento seguido para
su elaboracién y su posterior aprobacién
—donde se ejerce ya un cierto control,
sefin;adamente, en las Ordenanzas de
exacciones—, el régimen de publicidad
de estas normas y, por - fin, el sistema
de impugnacién de las mismas. Dentro
de la normativa especial contempla pri-
mordialmente los regimenes peculiares
de los grandes municipios y de las agru-
paciones metropolitanas —y aqui encuen-
tra, en la Entidad Municipal Metropoli-
tana de Barcelona, un primer y todavia

excepcional sintoma de una mas amplia
autonomfa—. Concluye el apartado abor-
dando el estudio de la normativa espe-
cial por razones funcionales (aprovecha-
mientos comunales, montes vecinales, sa-
nidad y actividades industriales), donde
se pone de manifiesto de nuevo el con-
trol ejercido por la Administracién del
Estado sobre los municipios.

Tras el estudio al que acabo de refe-
rirme, realizado desde una perspectiva
eminentemente formal, concluye su libro
EMBiD con un magnifico capitulo (3) en
el que aborda ya frontalmente la impor-
tancia sustantiva de los Reglamentos
municipales, es decir, su incardinacién
en el sistema de fuentes del Derecho,
tema que incide en la problemética del
concepto de Ordenamiento juridico, y
que trae como consecuencia inevitable
la puesta en cuestiéon de la autonomia
local (4).

Como dije al principio, discurre a lo
largo de toda la obra, ya desde el suges-
tivo prélogo del profesor Lorenzo Mar-
TiN-RETORTILLO, una corriente a ratos sub-
terranea, en ocasiones mas visible, y
ahora, por fin, a flor de tierra, que tiene
la virtud de cefiirnos al problema real-
mente sentido por el autor de considerar
la potestad reglamentaria municipal co-
mo una manifestacién de autonomia. La
intencién de EMmBID es fundamentar la
idoneidad de un tratamiento homogéneo
y unitario de las diversas normas ema-
nadas del municipio, tratamiento que
no resultaba posible inducir desde un
estudio formal. Se basa para ello en el
dato de que todos estos Reglamentos
son fuentes de Derecho objetivo y parte,
por ende, del Ordenamiento juridico, de

(3) De! mismo nos ofrecié6 ya una primi-
cia en el numero 84, de 1977, de esta RevisTa,
en homenaje al profesor Eduardo Garcia be
ENTERRiA, pp. 203-262.

(4) Anoto de paso que la Constitucién no
contribuye excesivamente, a mnivel terminol6-
gico, a fijar un concepto claro de lo que es
el ordenamiento juridico, por cuantg utiliza
confusa e indiscriminadamente expresiones ta-
les como esometimiento g la ley vy al Dere-
cho» (art. 103}, «al imperio de la ley» (ar-
ticulo 117), «sujeciéon a la Constitucién y al
resto del Ordenamiento juridico- {art. 9,
etcétera.
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manera que todos deberan relacionarse
de idéntica manera con las restantes
fuentes -que informan el Ordenamiento.
Ello presupone, por su parte, haber re-
suelto de modo favorable a la categoria
reglamentaria la alternativa planteada
en la calificacion juridica de las Orde-
nanzas municipales, ante la cual algunos
autores, con mayor o menor rotundidad,
se habian inclinado por otorgarles la
consideracion de actos administrativos.

Y estas fuentes del Derecho loca], ¢ qué
situaciéon ostentan en relaciéon a las le-
ves ¥ reglamentos procedentes del Esta-
do? Obsérvese que la respuesta que se
dé a esta pregunta nos proporcionara
un dato mas para averiguar el grado
de autonomia de que puedan gozar }os
municipios. Pues bien, la conclusién a
la que llega nuestro autor, argumen-
tdndola sélidamente, es que los regla-
mentos locales deben sumisidén exclusi-
vamente a las leyes y a las disposiciones
generales que las desarrollen, en la me-
dida en que aquéllas delimiten Jas com-
petencias de los municipios y éstas no
se excedan en su ejecucién, pero no a
los reglamentos independientes y menos
aun a los auténomos, cuya existencia,
por otra parte, sé halla en entredicho (5).
Nos habria gustado, quiza, una mayor
precision en lo que hace referencia a
los reglamentos independientes, a los que
EmBID alude sblo de paso y en nota, ¥
al problema de los reglamentos ejecuti-
vos que inciden sobre competencias mu-
nicipales, excediéndose en el desarrollo
de la ley.

Por su lado, la costumbre es una fuen-
te que a menudo se minusvalora exce-
sivaniente}, aun cuando conserva hoy una
indudable vigencia, especialmente en la
ordenacién de &mbitos tan caracteristi-
cos como son, por ejemplo, los aprove-
chamientos comunales. En las Ordenan-

(5) Téngase ¢n cuenta que en lo sucesivo
incidira sobre la actividad normativa local
un nuevo grupo de disposiciones: las ema-
nadas de las Comunidades Autdénomas. En
este sentido la cuestion debera plantearse en
términos parecidos, si hicn la conjuncién de
los tres bloquscs, estatal, regional y local ha-
r4 preciso un mayor rigor en la delimitacion
de sus relaciones. .

zas que regulan tales aprovechamientos
han acertado a ‘encontrar una parte de
la doctrina y de la Jurisprudencia una
cierta funcién adaptadora e innovadora
de la costumbre existente en la materia,
tal como pone de re:ieve EMBID, por m4s
que a alguien puedan parecerle tal vez
un tanto alambicados l0s razonamientos
que aduce para sustentar esa opinién.

En fin, la consideracién de los princi-
pios generales del Derecho como fuente
suprapositiva informadora del Derecho
vigente no impide- que en ocasiones al-
guno de ellos, como, por ejemplo, el de
igualdad, deba ser postergado ante la
aplicacién estricta de lJas Ordenanzas,
ya que la invocacién de tal principio
debe entenderse en todo caso en el cum-
plimiento de la ley v no como igualdad
ante su infraccion.

De todo lo expuesto cabria concluir
que las Ordenanzas y Reglamentos mu-
nicipales disfrutan de una situacién ju-
ridica bastante respetable dentro del sis-
tema global de las fuentes, Pero no es
tan optimista Antonio EmBID: sus razo-
nes para mostrarse un tanto escéptico
ante el tedrico margen de libertad de
que goza.l los entes locales obedecen a
diversos datos referidos, por una parte,
al aspecto formal de sus normas —apro-
bacién por 6rganos extrarios, imposicion
de reglamentos-tipo, etc.—, y por otra,
a la restricciéon del ambito de las com-
petencias municipales y de los necesarios
recursos econémicos y materiales para
actuarlas. A lo largo de su libro, EmBip
ha intentado por todos los medios forzar
una interpretacién que permitiera dar
una respuesta satisfactoria a la cuestién
de la autonomia en este orden, pero, a
pesar de su esfuerzo, la valoracién final
a la que llega es que la potestad regla-
mentaria de 1os municipios espafoles no
ha sido ni es una manifestacién de auto-
nomia y, con un cierto fatalismo, incré-
dulo ante vacias declaraciones de prin-
cipios, concluye EMeip que «¢l panorama
de la potestad reglamentaria es tan de-
solador como la misma vida municipal».
Aventuro que esta impresién de conjunto
que manifiesta el autor se debe mas,
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como llevo dicho, a las limitaciones for-
males de que son objeto las Ordenanzas,
que a su propia consideracién sustentiva,
ya que no Creo gque unas normas gque
en determinado sentido prevalecen so-
bre los reglamentos estatales no ejecu-
tivos, la costumbre y los principios ge-
nerales del Derecho puedan dar pie al
pesimismo de EmMBID, a menos que con-
sideremos, ‘Jo que no seria del todo des-
cabellado, que el autor ha sido en exce-
s0 magnanimo y benevolente en el en-
juiciamiento teérico del valor de las
normas locales, habiéndolas colocado en
la predominante situacidén que hemos
visto, llevado por su <beligerancia» ante
el estudio del tema, vy que le ha obli-
gado en ocasiones a forzar sus razona-
mientos ¥ a pecar de poco realismo.

Para terminar deseo dejar constancia
de un aspecto que posiblemente llame
la atencién al lector de la obra comen-
tada. Me refiero al lenguaje y al estilo
literario manejados por EmMBID, que cier-
tamente revisten en conjunto un tono
directo, llano, agil y poco encorsetado,
virtudes todas ellas gque no estando re-
nidas con la altura cientifica, en oca-
siones se echan de menos en nuestra li-
teratura especializada. A tal caracteris-
tica —comun por cierto, entre otros au-
tores, a quienes forman parte de la <«Es-
cuela de Zaragoza»— se anade Jla indu-
dable pasién que el autor proyecta so-
bre la problematica de la autonomia y
la potestad normativa municipal, entu-
siaSmo Qque encierra coniuntamer{te el
riesgo de afectar al espiritu objetivo del
investigador y el acicate de exigir el ma-
ximo de posibilidades al esfuerzo de] es-
tudioso. En resumidas cuentas, y dejando
a.un lado el valor intrinseco de su tra-
bajo, que estd por encima de todo co-
mentario, he querido anotar como punto
final de esta resefia que EmBip IRUJO ha
sabido dar & su épera prima un caracter
natural y s"ugestivo‘que hace sumamente
agradable su lectura y da relieve a su
contenido cientifico.

Tomés FONT I LLOVET

GARRIGUEs Diaz-CaNaBate, Joaquin: Ne-
gocios fiduciarios en el Derecho mer-
cantil. Ed. Civitas. Madrid, 1978.

Editorial Civitas acomete con encomia-
ble empefic una labor que merecia ser
realizada. Me refiero concrétamente al
doble frente en que la coleccién «Cua-
dernos» esta actuando. De una parte,
nos trae lo mas depurado y utilizable
de la doctrina extranjera, de forma que
el lector interesado puede tener a su al-
cance precisamente lo mas adecuado del
Derecho comparado. De otro lado, nos
pone en contacto con las mas clasicas
obras de nuestros clasicos autores.

De esta forma, novedad y tradicién
pueden encontrarse aunados en una co-
leccién cuyo éxito debe basarse funda-
mentaimente en el prestigio.

Claro estd que, hoy por hoy, el pu-
blico especializado es mas bien escaso
y que el lector cientifico es pieza de
exposicién. Bastaria recordar el nuamero
de lectores en general que se da en nues-
tra patria para verificar tal afirmacién.
De ahi precisamente el innegable valor
de esta editorial al difundir tales obras
cientificas. El formato mismo invita a la
lectura y el contenido prestigioso de las
firmas que publica parece digno de ser
tenido en cuenta, ya que el célculo co-
mun de las editoriales pasa muy lejos
de preocupaciones cientificas. Claro que
podria argiirse indicando que tales son
las leyes del mercado. Pero también es
forzoso que se nos reconozca gque tal
mercado estd ampliamente intervenido y
dirigido por poderosos grupos de presién
en que consisten tales firmas editoria-
les. De ahi que la valiente postura to-
mada por «Cuadernos Civitas» tenga que
ser tomada como digna de doble elogio.

Pues bien, enmarcada dentro de tal co-
leccién se nos ofrece ahora una obra,
lejana en el tiempo pero que conserva
notoria frescura por la viveza y actua-
lidad del tema que trata: el negocio
fiduciario. La patologia  negocial ha ve-
nido actuando en wun doble frente. De
unga parte, la incomplitud, la falta de

837



BIBLIOGRAFIA

elementos y requisitos esenciales. Por
otra parte, Ja instrumentacién nociva de
tales elementos o del negocio completo
que procuraba una anomalia en la utili-
zacién de la figura concreta.

El negocio fiduciario debera encajarse,
de acuerdo con los estudios de AsCaRe-
L1, dentro de estos ultimos al producir-
se una diversién entre el esquema con-
ceptual ofrecido por el negocio-tipo y los
efectos que en realidad pretenden pro-
vocar, Basado en una doble estructura
negocial, podriamos calificar tal figura
como un snegocio de ida y vuelta» en
el cual se produce una enorme disloca-
cion entre el fin provocado por la figu-
ra-tipo que externamente producira el
efecto frente a terceros, y el efecto refle-
jo que en realidad con tal boomerang se
quiere obtener. Esta diferenciacion, cla-
ro esta, puede ser instrumentada con
muy diversos fines, y asi{ podria propo-
nerse una clasificacién de tales negocios
fijAndonos precisamente en la posicién
ocupada por el titular, primer disponen-
te que produce la cesién o transmisién
obligacional del blogue negocial en fa-
vor de. un segundo disponente con titu-
lo de transmisién real frente a terceros.
De lo cual cabe facilmente inducir una
doble situacién. O bien el verdadero fa-
vorecido es el titular obligacional-—el
clasico ejemplo de la interposicién de la
Ley de 11 de julio de 1941—, o bien nos
encontramos ante figuras de usuras o
abusivas en general, encubiertas por una
aparente transmisién, supuestos estos en
que el negocio o, mejor aun, la posibili-
dad del negocio de caracter real, descri-
be un arco muy superior en efecto y
calidad al negocio de orden obligacio-
nal. De ahi ese refuerzo exorbitante de
quien se encuentra en la posicién de
disponente real, que provoca una autén-
tica disminucién del margen de ma-
niobra concedido al titular originario.

Pensemos ademas en la teoria del li-
mite del ejercicio de los derechos, tanto
de orden genérico como concreto, tanto
subjetivo como objetivo, extrinseco (im-
puesto desde la norma) e intrinseco (se-
gan el mecanismo de ajuste de la inten-
ciéon de las partes) y aparecera la rica

problematica a que tal tipo negocial da
jugar.

El profesor GarriGUEs dedica precisa-
mente los dos primeros capitulos de su
obra a circunscribir tan delicado proble-
ma, tanio en el aspecto conceptual como
en el orden lé6gico. Asf describe el cam-
po de aplicacién de tan fragil concepto,
y realizado ello aplica éste al Derecho
positivo. Obsérvese c6mo teorfa y prac-
tica se encuentran armoniosamente sin
quiebra ni fractura alguna,

Es asi escalonadamente como se situa
la piedra de toque de todo el volumen:
la aplicacién al Derecho mercantil de la
tan traida y llevada polémica, sobre
todo italiana, que sin embargo no ha te-
nido en nuestro pensamiento cientifico
—con las notables excepciones de De Cas-
TRO ¥ GoNziLez RODRIGUEZ— la adecuada
recepcién.

El capitulo tercero serd, pues, donde
el profesor GaRrRIGUES aplique los cono-
cimientos obtenidos en los dos anterio-
res sobre la base de un fundamental re-
paro a la doctrina civilista.

Quede ante todo claro cémo la utili-
zacién de la fiducia en el Derecho mer-
cantil es amplisima y se descubre en
las mas distintas relaciones y fenéme-
nos que imaginarse pueda.

Asf, pues, ante estas frecuentes apli-
caciones, cabe subdistinguir aquellos
que utilizan la interposicién con dos fi-
nalidades: interposicién real y la inter-
posicién simulada (p. 51). Esta ultima
da lugar al testaferro; la primera, sin
embargo, permite la trilaterizacién de
la relacién juridica. De ahi su inmedia-
ta conexién con el mecanismo de la re-
presentacion indirecta.

De ahi que, no obstante detectarse di-
ferencias en el contenido de derechos y
en la propia estructura del negocio, con-
cluya el autor diciendo: «En resumen,
si desde un punto de vista de técnica
estricta no podemos calificar la repre-
sentacién indirecta en Derecho mercan-
til como negocio fiduciario puro, es in-
dudable que entra en la amplia categoria
de las relaciones fiduciarias y que cons-
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tituye el prototipo de esta clase de re-
laciones, al permitir al comisionista que
actila en su propic nombre maostrarse
ante terceros como duefio efectivo del ne-
gocio» (p. 53).

Abundando en esta linea de pensa-
miento entendemos, por nuestra parte,
que: 1) se reconduce el probiema a los
mecanismos de otorgar legitimacién;
2) que no es nada facil utilizar dogma-
ticamente las categorias jurfdicas del
Derecho mercantil, sino, como sefiala el
autor, darse cuenta de los fines econé-
micos & que estan dirigidas; ver en de-
finitiva el Derecho desde una éptica mas
flexible, més cercana a la realidad.

Seguiré posteriormente el fino analisis
del profesor GarRiGUEs detectando —esta
vez negativamente— otras figuras afines,
concretamente las llamadas «Sociedades
fiduciarias» y los llamados «Servicios fi-
duciarios de los Bancos». Se niega el ca-
racter de fiduciario, bien por recondu-
cirlo a figuras tipificadas en nuestro Or-
denamiento (especialmente el mandato),
bien por faltar <el elemento caracteris-
tico de este negocio, a saber: la transmi-
sién de la fiducia o del derecho al fidu-
ciario» (p. 58). Obsérvese, en este ultimo
caso, cémo el esquema de la legitimacién
opera recorriendo toda la figura, desde
el mecanismo formal de investidura has-
ta el material de ejercicio conforme al
bloque interno de legalidad; que asf sera
actuaciéon en nombre propio y en interés
de tercero, pero por cuenta propia.

Pracisamente, sobre esta Ultima distin-
cién —interés wversus cuenta propia—
entendemos puede mostrarse la distin-
cién entre la representacién indirecta
y la sustitucién (material y procesal),
supuesto lo cual puede encajarse la fi-
gura de la fiducia més cerca de la pri-
mera que de la segunda, como vimos
antes, que hace el profesor GARRIGUES.

Se centra posteriormente el analisis en
el repertorio de figuras a que da lugar
la practica del Voting Trust, que en
su aplicacién al derecho espafol no
siempre coincide, demuestra asf el au-
tor, con la fiducia. Destaca entre ellos
el supuesto de la cesién legitimadora

del derecho de voto, que a buen seguro
ha sido uno de los trabajos del profesor
GARRIGUEs sobre el que se habréan apo-
yado mayor numero de dictamenes; el
problema de la imaginaria societas de
Tullio AscareLul, con la secuencia nece-
saria de conectar con problemas de si-
mulacién y de negocios indirectas (estu-
diados en Espafia por De Castro y OR-
TEGA PARDO).

Abunda después en consideracién su-
mamente Gtil, para la cabal comprensién
de esta figura. De un lado, sobre la cues-
tién de la licitud —entroncado asf con €l
arduo problema de la causa—, respecto
de la cual sefiala: <Ciertamente todo
negocio fiduciario, como todo negocio
indirecto, suele estar en la frontera de
lo prohibido» (p. 72). (Obsérvese que
considera frente & NAVARRO MARTORELL,
ORTEGA Parpo y RODRiIGUEZ ARIAS, que el
negocio fiduciario es una subespecie de
los indirectos.) Anadiendo que «de aqui
no puede derivarse la conclusién de que
todo negocio fiduciaric sea un negocio
prohibido, sino tan sélo la de que los
negocios fiduciarios pueden ser al mis-
mo tiempo negocios en fraude de ley»
(p. 53).

Un ejemplo aplicativo de esta teoria
de los negocios fiduciarios en el Dere-
cho mercantil aparece en la doctrina de
los endosos plenos de un titulo valor con
fines de mandato o de garantia.

Un acabado andlisis del contraste fun-
damental en que se prueba la consis-
tencia del negocio fiduciario es la quie-
bra de fiduciante y fiduciario,

Sentadas estas titularidades en tan du-
ro banco de pruebas, parece que saldran
bien parados o mal paradgs, un poco
acorde al tenor de la doctrina, que si es
més o menos concluyente en el caso del
fiduciante, no resulta tanto en el caso
del fiduciario, donde consideraciones de
equidad y no de estricto rigor positivo
aconsejan atemperar los asperos resul-
tados que suele obtener la doctrina; re-
sultados estos que parecen aun mé4s fuer-
tes si se comparan con aquellos que ob-
tienen comunmente de la posicién juri-
dica del fiduciante en quiebra.
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El capitulo 1V, destinado al estudio de
la fiducia legal, es una muestra del bien
hacer y facilidad de expresién que acom-
pana a este autor,

Antes que nada es meritorio el ata-
que frontal que se dirige a la importa-
cién pura y simple de una institucion
extranjera. Y no por exacerbamiento na-
cionalista alguno. Simplemente por la
fuerza y derivacién que pueden suponer
respecto de las instituciones propias don-
de se recibe. El injerto es una técnica
de muy peligrosa utilizacién; acudase
a ella cuando no quede mas remedio,
pero adviértase el inmediato peligro de
rechazo que puede provocar.

Esto es lo que ocurre con el trust, que
tantas admiraciones concita. Y que, co-
mo senala acertadamente e] gutor, al
advertirse el antiguo uso en trust y al
quedar este reglamentado por normas
del statute Law, el trust ha dejado de
ser un negocio fiduciario..., la llamada
fiducia legal encierra una contradiccién
en sus propios términoss. Y advierte que
caso de reglamentacidn, el negocio indi-
recto rebrotaria alli donde la ley no al-
canza. .

Quiz4a este sea el siempre y necesaria-
‘mente inacabado proceso de formacién
del propio Derecho mercantil, donde los
antiguos usos parece cumplieron la fun-
cién en todo punto semejante a ese tejecr
y destejer.

Cierra el libro una hermosa bibliogra-
fia que prueba, una vez mas, que sélo
el paso de afos dedicado profesional-
mente al cultivo del Derecho permite
tener una vision amplia y- cientifica.

José Eugenio SORIANO GARCIA

LeGguina, Jesus: Gasto Publico e incum-
plimiento de contratos de obras educa-
tivas. Ed. Seccién de Publicaciones de
la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Complutense. Madrid, 1978, 189
paginas.

1. No es ni mucho menos frecuente
la publicacién de obras o trabajos juri-
dicos que, partiendo del analisis de una

determinada parcela de la actividad ad-
ministrativa cuando aun no ha llegado
—si es que llega— a través de la corres-
pondiénte via impugnatoria a conoci-
miento y fallo de los Tribunales conten-
ciosos, encuadren la problematica estu-
diada en un sistemsa de categorias con-
ceptuales precisas, delimiten estricta-
mente sus contornos estructura'es de
acuerdo con el ordenamiento vigente vy,
lo que es mas importante, sefialen la via
o vias posibles para corregir, de acuer-
do con el interés publico, los vicios en
que hayan podido incurrir los sujetos
publicos —y, mas en concreto, sus ser-
vidores, los funcionarios— en la realiza-
cién de aquella actividad.

Y es que, ni es facil conocer el fun-
cionamiento interno de la Administra-
cién para quienes estando situados allen-
de sus fronteras —al menos, de aquellas
zonas que tratan de estudiar—, disponen
de] bagaje metodolégico necesario para
afrontar tal tarea, ni habitual que quie-
nes por el desemperio de su funcioén co-
nocen mas directamente el tema utilicen
la perspectiva sefialada cuando dan a la
luz sus lucubraciones. Existen, incluso,
no pocos ejemplos de funcionarios que,
decididos a estudiar temas con los que
estan familiarizados en la «practicas,
dejan traslucir, de hecho, muy parca-
mente —a veces, incluso, en modo algu-
no— datos o elementos de una praxis
cuyo conocimiento publico, o al menos
por parte de los lectores especializados,
serfa del maximo provecho y utilidad.
Si a ello se afiade la escasa, por no de-
cir nula, en muchos casos, publicidad
que a través de otros medios —oficiales
0 no— se da a la mayor parte de la ac-
tividad administrativa, se comprendera
el valor que obras como la que ha dado
pie al presente comentario ofrecen.

Una obra ésta que reune con creces
las cualidades a que aludia al principio,
de la que es autor uno de los més finos
administrativistas de la llamada tercera
generacion de la REVISTA DE ADMINISTRA-
cion PUBLIca el actualmente Catedratico
de la Facultad de Derecho de San Se-
bastian, profesor Jesus LEGuINA, Por muy
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modesto que en apariencia haya sido su
planteamiento, ceilido a la problemati-
ca derivada de los supuestos concretos
que analiza —la resolucién de mas de
una veintena de contratos administrati-
vos de obras destinadas a fines educa-
tivos por hechos directa o indirectamen-
te imputables al Ministerio de Educacién
y Ciencia, en el periodo que media en-
tre abril de 1974 y abril de 1976—, el im-
pecable rigor con que se aborda el tema
y la solucién que se ofrece como palia-
tivo, al menos, del guebranto de los
intereses publicos —econémicos e inma-
teriales—, centrada en los distintos ti-
pos de responsabilidad —penal, civil en
via de regreso y disciplinaria— exigible
a los funcionarios culpables de tales re-
soluciones contractuales —que compor-
tan, en la mayor parte de los supuestos,
devo'uciéon de fianza y abono al con-
tratista del beneficio industrial calcula-
do en base al presupuesto de 1a obra no
ejecutada— hacen que el libro recensio-
nado desborde sus propios limites. Y ello
porque, evidentemente, una cosa es pre-
tender no generalizar ia concreta mues-
tra factica analizada —pretensién que se
lleva, incluso, muy honradamente, al
propio titulo de la obra, en una época
en que tantas publicaciones suelen ca-
racterizarse, precisamente, por lo con-
trario: titulo ambicioso y desbordante
respecto de un contenido mucho mas re-
ducido— y otra, muy distinta —y aqui
entra, naturalmente, la mayor de las
virtudes del] trabajo que comento—, la
posibilidad de deducir las mismas opor-
tunas consecuencias ante supuestos si-
milares, que probablemente se dan o han
dado en ambitos sectoriales de la com-
petencia de otros departamentos minis-

teriales, del mismo en otra época 0, por .

supuesto, de otros entes publicos distin-
tos de !a Administracién del Estado.

2. Aunque, desde luego, pueda pare-
cer un tanto excepcional la reiteracién
con que se ha incurrido por parte de
autoridades y funcionarios de un deter-
minado Departamento ministerial, en
una época también concreta, en supues-
tos de incumplimiento culpable o negli-

gente de compromisos contractuales que
han dado lugar a la resolucién de los
mismos, no sé hasta qué punto puede
aceptarse, sin mas precisiones, que ta-
les resolucioneés —con indemnizacién al
contratista, como se ha dicho— consti-
tuyen «un capitu.o antes casi inédito en
nuestra contratacién administrativas
(Dictamen del Consejo de Estado de 16
de mayo de 1974, citado en p. 118). Una
rapida consulta de la Recopilacién de
Doctrina Legal del Alto Cuerpo consul-
tivo desde el volumen correspondiente
a 1860-61 hasta el ultimo publicado (1971-
1972), pone de relieve lg no escasa exis-
tencia de dictAmenes relativos a casos
que muy bien pueden encuadrarse en-
tre los analizados por Jesus LEGUINA,
aunque <formalmentes aparezcan como
resoluciones por suspensién definitiva o
provisional de las obras por mas de un
ano (vid., por ejemplo, los de 19 de ene-
ro de 1961, Rec. 1960-61, num. 180; 17 de
noviembre de 1987, Rec. 1967-68, nume-
ro 118; 24 de abril de 1969, Rec. 1968-69,
numero 94; etc). Pues si es cierto que
la suspension aludida constituye legal-
mente una causa distinta e indepen-
diente de la del incumplimiento por la
Administracién a efectos de resolucién
del contrato administrativo (art. 52 de
la LCE), no lo es menos que bajo la pu-
dica cobertura de la primera pueden en-
contrarse, como de hecho ocurre, supues-
tos comprendidos en la segunda. Sin ir
mas lejos, los que estan a la base de
los dictamenes de 19 de enero de 1961
y de 24 de abril de 1969, que acaban de
citarse, en los que la Administracién
«camuflé> su propio incumplimiento
—precisamente, ia entrega al contratista
de los terrenos necesarios para realizar
la obra por no disponer de ellos aquélla
en el momento de iniciarse ésta— con la
suspension provisional (por mas de tres
afios...) o la definitiva, respectivamente.
Si a ello se anade la probable utiliza-
cién de la técnica del «mutuo disensow
para cubrir en ocasiones verdaderos in-
cumplimientos por parte de la Adminis-
tracién, a pesar de los requisitos necesa-
rios para poder acudir a la resoiucién
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por tal motivo —segun reiterada juris-
prudencia del Tribunal Supremo y doc-
trina del mas Alto Cuerpo consultivo,
sancionada posteriormente en el Regla-
mento de Contrataciéon (art. 166)— po-
dré concluirse que, seguramente, no es
tan excepcional en la practica la reso-
lucién de contratos administrativos por
hechos que, en realidad, con independen-
cia de la causa forma mente alegada, su-
ponen incumplimiento de obligaciones
que incumben a los sujetos publicos.

3. Claro que lo que acaba de decir-
se constituye una hipétesis a titulo es-
trictamente personal elaborada sobre la
base de una serie de indicios. Pero
mientras no podamos disponer de mas
datos, ello es inevitable. De ahi la ne-
cesidad de que -la Administracién ofrez-
ca esos datos con prontitud y periodici-
dad para que los ciudadanos, en géne-
ral, y ‘os estudiosos, en particular, los
conozcan. Estan en juego los intereses
publicos, ademas de los pecuniarios de
todos, que, en cuanto contribuyentes, te-
nemos derecho a saber en qué se em-
plea el dinero recaudado a través de los
impuestos. Varias son las vias para ob-
tener esa informacién, relativa no ya so-
lamente al tema objeto del libro recen-
sionado, sino, en geéneral, a la totalidad
de la actividad administrativa. Concre-
tandonos, sin embargo, a aquél, se me
ocurre lo siguiente, contribuyendo, asf,
modestamente, a ese «abrir de puertas y
ventanas» a que se refiere en el suges-
tivo Prélogo de la obra el profesor Lo-
renzo MARTIN-RETORTILLO y completando
por lo demés, la oportuna brecha abier-
ta por el propio LEGuUINA.

En primer- lugar, me parece que ante
supuestos de resolucién de contratos por
incumplimiento imputable directa o in-
directamente a la Administracién, no
basta con insistir en la necesidad de
exigir la apertura del expediente a que
se refiere el articulo 154 del Reglamento
general de contratacién del Estado, tal
como hacen tanto el Consejo de Estado,
en dictamenes relativos a los ejemplos
analizados por el autor, como este mis-
mo. Ni tampoco con poner énfasis en

que si de la apertura de tal expediente
se deduce la pertinencia de la incoa-
cién del correspondiente procedimiento
disciplinario, accién penal o reclamacién
de responsabilidad civil en via de regre-
so, han de ponerse todos ellos en mar-
cha, incluso, simultaneamente, tal como
destaca el autor. Estimo que tal enfo-
que es completamente acertado, pero
quiza insuficiente. Porque si las conduc-
tas que pueden dar origen a la incoa-
cién de tales procedimientos sélo son
conocidas por unos pocos funcionarios o
autoridades administrativas, lo més pro-
bable —asi ha venido sucediendo duran-
te anos— es que aquéllos no lleguen a
actualizarse. Se trata, pues, de garanti-
zar la maxima publicidad a los supues-
tos que dan lugar a la resolucién de los
contratos, especialmente la de los que Jo
sean por incumplimiento de !a Adminis-
tracion. En este sentido, seria muy opor-
tuna una modificacién del Reglamento
de Contratacién por la que se estable-
ciera el deber del 6rgano competente
para tratar de publicar en el «Boletin
Oficial del Estado» dentro del mes si-
guiente a su adopcién, las decisiones
relativas a la reso’ucién de todos aque-
llos contratos de presupuesto superior a
una determinada cuantia —dos millones,
por ejemplo— por causas imputables a la
propia Administracion.

No deja de ser curioso que hasta aho-
ra, que yo sepa, y al menos en lo que
respecta a los ultimos cinco afios, se
hayan publicado en el mencionado dia-
rio oficial algunas resoluciones de con-
tratos por causas imputables exc usiva-
mente al contratista (vid., por ejemplo,
las Resoluciones de la Junta de Cons-
trucciones, Instalaciones y Equipos Esco-
lares de 4 y 24 de abril de 1973, «Boletin
Oficial del Estado~ de 7 de junio; dos de
29 de noviembre de 1973, <Boletin Oficial
del Estado» de 4 de enero de 1974; 18 de
diciembre de 1974; «Boletin Oficial del
Estado» de 1 de febrero de 1975) o al con-
tratista y a la propia Administracion
(asi, la Resolucién de la citada Junta
de 31 de octubre de 1974, relativa a uno
de los supuestos de mayor gravedad
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analizados por LEGUINA, concretamente,
al contrato para la ejecucién de las obras
de construccién de una pista polidepor-
tiva en la Escuela Graduada Comarcal
«Menéndez Pida!» de Dehesas de Guadix
—Granada—, publicada nada menos que
cuatro aftos después en el <Boletin Ofi-
cial del Estados» de 27 de diciembre de
1977...; o la Orden del Ministerio de
Educacién y Ciencia de 21 de junio de
1978, publicada en el «Boletin Oficial del
Estado» de 16 de agosto del mismo aio;
por cierto, que en estas dos resoluciones
se dispone con férmula anéd’oga la aper-
tura de una investigacién acerca de las
posibles responsabilidades de todo or-
den que puedan derivarse de los hechos
resefiados ‘en las mismas). Parece claro,
sin embargo, que no basta con la pu-
blicidad de tales actos. Que ésta debe
extenderse, igualmente, a todos aquellos
supuestos de resolucién de contratos por
causas imputables exclusivamente a la
propia Administracion. Y, desde luego,
publicidad sin demora, porque todo re-
traso, especia.mente cuando es tan es-
candaloso como el del ejemplo reseiado
(aparte de que, normalmente, entra en
juego cuando el titular del Departa-
mento responsable es distinto de aquel
durante cuyo mandato se adopté la de-
cisién resolutoria...), de muy poco pue-
de servir. En cualquier caso, estamos
a la espera de la- publicacién de las
resoluciones relativas a los 23 casos res-
tantes analizados en el libro recensiona-
do, en todos los cuales —nétese bien—
ha emitido ya su dictamen el Consejo
de Estado (el ultimo de los cuales el
8 de abril de 1976).
-En este orden de consideraciones, y
en segundo término, me parece opor-
tuno reclamar la publicidad de los dic-
tamenes de! citado  Cuerpo consultivo
con una inmediatividad respecto & su
emanacién mucho mayor de la que exis-
te actualmente, en la que el retraso
oscila, normalmente, entre los tres y los
seis anos. : )
En tercer lugar, y de acuerdo con la
linea adoptade por una serie de pafses

—entre los que destacan Suecia, USA,
Finlandia, Dinamarca, Noruega y, ulti-
mamente, Francia con su reciente Ley
numero 78-753, de 17 de julio de 1878,
sobre medidas relativas a la mejora de
las relaciones entre la Administracién
y el publico—, habria que regular ur-
gentemente en el nuestro el acceso a
los archivos y a los documentos admi-
nistrativog por parte de los ciudadanos
(digamos, de pasada, que no basta, ni
mucho menos, con normas como las con-
tenidas en la reciente Ley de 7 de octu-
bre de 1978, por l!a que se modifica par-
cialmente la de Secretos Oficiales de
5 de abril de 1968; se trata de cambiar
de perspectiva, de hacer efectivo el ac-
ceso a los documentos administrativos,
no simplemente de restringir el 4mbito
de lo “esecreto» o «reservado-). Bien en-
tendido que, salvando las restricciones
que razonablemente puedan establecerse
en la correspondiente ley con caracter
general —por motivos de defense nacio-
nal o politica exterior o por afectar a
la vida privada de los directamente im-
plicados—, no tienen por qué quedar
fuera los documentos relativos a los con-
tratos que celebre la Administracién,
una vez "hayan sido formalizados. En
tal sentido se pronuncié, por ‘ejemplo,
el llamado Informe RoBINAU, que sirvié
de 'base al proyecto de ley francesa a
que acaba de aludirse, y si bien ésta,
en la versién aprobada por e! Parla-
mento, no hace explicita referencia a
la cuestién, cabe entender que los con-
tratos no constituyen,  por s{ mismos,
una excepcién, por lo demas, no san-
cionada legalmente como tal (vid. A. pe
Lausapire, «AJDA», 1978, 10, 495 y ss.).

4. -Por supuesto que la apertura de
las' distintas- vias' para lograr la tan
deseada publicidad de las actuaciones
de la Administracién, en general, y en
concreto las relativas a las resoluciones
contractuales debidas a incumplimiento
imputable & aquélla, no constituye un
fin en sf mismo, sinp un medio instru-
mental para exigir las responsgbilida-
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des y las reparaciones debidas por o3
danos causados, por el quebranto de los
intereses publicos —financieros o de
otra naturaleza: me remito, a este res-
pecto, a las muy sugestivas paginas que
a la cuestién dedica el propio LEGuiNna—
producido a consecuencia de la reso.u-
cién de tales contratos por el motivo
expresado. No me cabe la meéenor duds
de que s6lo asi sera efectivamente via-
ble la exigencia de la responsabilidad
penal, civil y disciplinaria de los funcio-
narios y autoridades que por Su actua-
cion —u omisién— han dado lugar a la
medida resolutoria. Porque sé6lo asi la
autoridad a .a que corresponda incoar
el oportuno procedimiento podra verse
impelida a hacerlo, incluso, como con-
secuencia de la solicitud presentada al
efecto por todos aquellos interesados,
mejor aun, colectivos de ciudadanos di-
recta o indirectamente afectados por
aquella decisiéon, que podran también,
en su caso, a titulo individual, acudir
a la via penal interponiendo la denun-
cia o la querella oportunas. Piénsese,
por ejemplo, en los padres de niflos o
jévenes en edad escolar que no pueden
enviar a sus hijos al centro docerite de
que se trate, 0 en los beneficiarics de
la Seguridad Social que tienen que des-
plazarse mas lejos de lo que seria razo-
nable para recibir asistencia sanitaria,
porque el edificio destinado a tales fina-
lidades no ha podido construirse por
culpa de la Administracién y, mas en
concreto, de determinados funcionarios.

Pero es que, aparte de las responsabi-
lidades apuntadas —a las que el autor
del iibro que comentamos se refiere con
todo detalle—, en un sistema de demo-
cracia parlamentaria, como el reciente-
inente establecido en nuestro pais, es
posible otro tipo de responsabilidad
—vedada, naturalmente, en un régimen
como el franquista—: la politica del Go-
bierno y de cada uno de sus miembros,
exigible, segun los casos, por el Con-
greso de Diputados o por cualquiera de
las dos Camaras (arts. 108 y ss. de la
Constitucién). Combinando ia publicidad

a que antes me he referido con este tipo
de control —ejercitable, como es sabido,
a través de distintas técnicas, desde la
pregunta o la interpelaciéon a la mocién
de censura, pasando por el nombra-
miento de la oportuna Comisién de in-
vestigacién—, parece dificil concebir que
puedan repetirse impunemente hechos
como los analizados en el libro del pro-
fesor LeGcuina. Unos hechos que por su
gravedad y reiteracién a lo largo de un
relativamente corto espacio de tiempo
—dos afnos— hubieran dado iugar en un
pais democratico, y deberan dar lugar
en el nuestro si volvieran a ocurrir,
aparte de a los demés tipos de respon-
sabilidad, al cese o a la dimisién fulmi-
nante del Ministro titular del Departa-
mento afectado.

Para terminar diré que, en mi opinién,
ha de agradecerse muy de verdad al
autor de la meritoria obra comentada
haber dado a conocer un téma que ne-
cesitaba desde hace tiempo y necesitara
en el futuro «<luz y taquigrafoss para
garantia, en definitiva, de ios intereses
colectivos.

Javier SALAS

Long, W.; WELL, P., v BrameanT, G.: Les
grands arréts de la jurisprudence ad-
ministrative. 7.° ed., Ed. Sirey, Collec-
tion Droit Publique, Paris, 1978, 620
paginas.

1. De nuevo comparece a la cita con
los lectores, remozada, puesta al dia y
con la adicién de los fallos mas recien-
tes, esta modélica antologia de la juris-
prudencia administrativa francesa co-
mentada. Obra que, si- admirable en
tentos aspectos, & mi me llama podero-
samente la atencién por lo que repre-
senta de sistema, de hilo conductor.

Tcda antologia es arbitraria, ya se sabe.

Pero lo que a mi me admira, sobre
tcdo, de ésta es el caracter preciso y
1.0 retorico de los comentarios, que re-
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lecicnando y explicando unas decisiones
con otras, va marcando los pasos de la
evolucién de la jurisprudencia adminis-
trativa francesa; ese destacar lo que es
jurisprudencia afianzada, ese buscar el
sedimento de los fallos, ese aclarar cué-
les son las decisiones previas que han
preparado el terreno al fallo novedoso,
ese resaltar y defender el avance lo-
grado, Es bonito hallar encerrado en
este corpus, nada voluminoso por cierto,
la clave de una mas que centenaria
evolucién jurisprudencial, sintesis, por
tanto, de los mejores esfuerzos, de la
doctrina, de los legisladores, de los co-
misarios del Gobierno,” de los juzga-
dores. '

Al comentar la penultima edicién de
la obra, la quinta, en el nuamero 61,
de 1970, de esta Revista (1), me lamen-
taba de que no estuviera traducida,
con las necesarias concordancias y
anotaciones, al castellano. Hoy el es-
piritu de comparaciéon y el consiguien-
tz deseo de mejorar lo nuestro me
lleva por otros derroteros, me lleva a
constatar que se ha incrementado en
ferma muy notable entre nosotros lo
que se podria denominar el comentario
singular, pero que no abunda la siste-
matizacion de jurisprudencia. El co-
mentario singular estd logrando reali-
zaciones sugestivas y son ya bastantes
las decisiones de relieve que van siendo
cementadas y destacadas a capas mas
amplias de lectores. Pero cuando uno
piensa en Les grands arréts..., constata
que nada parecido o similar existe en-
tre nosotros e intuye lo dificil que es
alcanzar una obra de caracteristicas pa-
recidas. Porque el comentario singular
se¢ puede preparar con soltura, con una
rclativa facilidad, no siendo infrecuen-
te que concluya en comentario lo que
ha sido un pleito o asunto de despacho.
Pero la sistematizacién exige amplias y
dilatadas investigaciones, exige la con-
cienzuda labor de conjunto, la compa-

-{1) De destacar es el amplio eco que la
publicacién comentada ha logrado en las pa-
ginas do esta Revista, debiendo recordarse
asi los com:ntarios dedicados por F. GaRrri-
po y A. Nieto en los numeros 20 (1956) y 43
(19€4), respectivamente.

recion, el andlisis minucioso, y parece,
desde luego, reclamar la labor de equi-
po. Poco a poco se van logrando anali-
sic sectoriales de series enteras de ju-
risprudencia. En esta linea, un logro
del mayor interés es el que representa,
por ejemplo, el reciente libro de mi dis-
cipulo, Luis MarTiN REBOLLO, sobre la
jurisprudencia de la responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon (2},
Pero no es facil superar los analisis sec-
toriales. Sigue siendo dificil lograr las
requenas grandes obras que pongan al
alcance de todos el esfuerzo de muchas
horas de tensién y de emperiio. Por eso
—por las obras los conoceréis—, ahora
que en Espana soplan aires nuevos hay
que seguir insistiendo para crear social-
r:ente las condiciones para el estudio y
19 investigacién. El dia que haya surgi-
do entre nosotros una obra del calibre
y de la finura de Les grands arréts... ’
—no, por supuesto, ninguna burda pa-
rodia 0 mala imitacién, que todo es po-
sible—, ese dia habra que dar fe del
gran avance realizado.

2. Si por algo ha cautivado nuestra
stencién la jurisprudencia administra-
tiva francesa ha sido por la incorpora-
cién sucesiva de técnicas de control del
arbitrio de los poderes publicos. Recor-
demos esa larga historia de ir amplian-
do el enjuiciamiento de las actuaciones
administrativas que se consideraban
eventas de afirmacién, por ende, de
unos derechos y libertades. Dos son las
decisiones glosadas que anade el libro
comentado a la ediciébn anterior. Al
gcercarme a Sus paginas no ocultaré
que me acompanaban emociones de sig-
nificado diverso. En una direccién, asi,
la de saber que como espaifiol, como
ciudadano espanol, recientes aconteci-
mientos habrian hecho muy otro el cli-
ma institucional en lo que a la defensa
de la libertad y al potenciamiento de
los derechos fundamentales se refiere.
Si habra que seguir tomando buena
nota de las mil peculiaridades juridicas

(2) L. Mantin ResoLro: La responsabilidad
patrimonial de la Admihistraciéon en la ju-
risprudencia, Ed. Civitas, Madrid, 1977.
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propias del sistema de derechos y li-
bertades en los paises vecinos, la evi-
dencia también de que estamos dando
pasos decisivos para caminar por esas
sendas. Pero también, sentimientos en
una direccién inversa: la constatacién
de que paises europeos amantes de la
libertad y sinceros paladines hasta hace
poco de los derechos, estaban conocien-
d- una muy alarmante marcha atras
en los ultimos tiempos, un cierre sobre
si mismos, protegiendo a toda costa co-
{as destacadas en la dosis de consumo
que una civilizacién tecnificada puede
abastecer, aun a costa de restringir im-
portantes habitos e inestimables lo-
gros en lo que corresponde al disfru-
te de la libertad o al perfeccionamien-
to de la participacién en los derechos
R ) {2

vos son, como digo, las decisiones que
se arniaden al anterjor repertorio. Ambas
encajan en el Ambito de los derechos y
libertades. Uno de los casos resulta muy
atractivo ofreciendo un incremento no-
table del control sobre un actuar ad-
ministrativo inmune al enjuiciamiento
hasta la fecha, con resultado favorable
al afectado. El otro supuesto, en cam-
bio, aunque represente algo de avance
en la teoria del control, no llega a
enervar la decisién administrativa, real-
zando viejas normas bien restrictivas
para la libertad de expresién. Se trata,
en este segundo caso, del arrét del Con-
sejo de Estado, Librairie Frangois Mas-
pero, de 2 de noviembre de 1073. El solo
nombre de la sociedad afectada evoca,
al menos en mi caso, lo que para mu-
chos espanioles que sentiamos las limi-
taciones de estos anos pasados, era un
manantial de ilusiones, un auténtico
oasis con agua fresca en medio del de-
sierto. En este caso el Consejo de Es-
tado afirma no poder entrar a discutir
—confirmando, por tanto— la decisi6n
cel ministro del Interior prohibiendo la
circulaciéon y la venta de la edicién
francesa, imprcsa en Francia y en fran-
cés, de la Revista de origen cubano «Tri-
continentals. El punto central de la de-

cision consiste en interpretar que se
trata de publicaciones de provenance
étrangére, por lo que se da por buena
una regulacién, bastante discutible, que
autoriza al ministro a tomar tal deci-
sion. Destacan los autores al comentar
el fallo lo que de positivo representa
—desde el punto de vista de la teoria
general— la alusién que se contiene al
crror manifiesto: si hubiera habido error
manifiesto, viene a decirse en el fallo,
kubiera sido otra cosa, pero como no lo
hay, la jurisdiccién administrativa no
puede entrar a discutir la apreciacion
que ¢l ministro ha hecho del peligro
que la Revista presentaba para el orden
publico. Pero, por muy positiva que re-
sulte desde la perspectiva técnica del
control esta mencién, obiter dicta, del
error de hecho, encomiada con argu-
mentos por los comentaristas, no se
puede evitar que el fallo deje bastante
mal sabor de boca.

La otra decisién es mucho méas com-
pleta; el fallo, también del Consejo de
Estado, de 5 de mayo de 1976, Société
d'Aménagement Foncier et d'Etablisse-
ment Rural d’Auvergne et Ministre de
I'Agriculture c. Bernette. Punto de par-
tida es la legislacién que protege a los
trabajadores con funciones representa-
tivas: si se pretende su despido deben
intervenir determinados érganos admi-
nistrativos, por lo que aunque inicial-
mente se trate de conflictos de derecho
pi‘ivado o laboral surgen actuaciones
que podrian ser tomadas en considera-
cién por el juez administrativo. Al pre-
tenderse el despido del senor Bernette,
jefe de un servicio departamental de
esta SAFER, d'Auvergne, en cuanto de-
legado del personal, el Comité de Em-
presa se opone al despido, y la misma
postura mantiene el inspector de Tra-
bajo (en el caso, linspecteur des lois
sociales en agriculture). Pero en el re-
curso jerarquico, el ministro de Agri-
cultura revocé dicha decisién, para de-
jar expedita la via del despido. El
tribunal administrativo —de Clermont-
Ferrand— anulé, en cambio, la decisién
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del ministro, impidiendo asi el despido,
y esta solucién es la que viene a con-
firmar el Consejo de Estado. El argu-
mento central es el de que los hechos
que se imputan al sefior Bernett no ofre-
cen la gravedad suficiente para justifi-
car la decisién del ministro. Se entra,
de este modo, a enjuiciar una decisién
¢ue, hasta la fecha, se consideraba
como de la libertad del ministro. Los
autores destacan asi el alcance de este
arrét que ha extendido notablemente el
control jurisdiccional sobre algo que
antes era considerado como discrecio-
nal, al mismo tiempo que destacan la
incidencia que el derecho publico llega
a tener sobre las relaciones entre em-
pleadores y trabajadores: «Esta juris-
prudencia —afirman— hace que el juez
edministrativo penetre en el corazén
mismo de la empresa, en las tensiones
entre patronos y personal, asi como en
su situacién econémica y social.» Y es
que como afirmaba, en el caso, el co-
misario del Gobierno —Dondoux—, sa-
liendo al paso de la objecién del caréac-
ter de derecho privado de la materia de
las relaciones laborales, «...la cuestion
dc la protecciéon de los representantes
del personal se informa, en lo esencial,
por el derecho publico: del contrato se
ha llegado al estatuto y del derecho pri-
vado se ha pasado a las libertades pu-
blicas. Seria anormal que tratandose de
libertades renunciarais a wvuestro con-
trol cuando, por el contrario, es en este
terreno en el que debe ser mas riguro-
so. Y, sobre todo, si se tiene en cuenta
que en el estado actual del derecho,
sois vosotros los Unicos que podéis ejer-
cer un control eficaz». Asi, sigue rodan-
dc la rueda, derecho administrativo-de-
recho laboral, derecho publico-derecho
rrivado, ahuyentando esquemas dema-
siado elementales, auspiciando en cada
momento lo que resulte mas ventajoso
pera la consolidacion de derechos y li-
bertades.

Lorenzo MARTIN-RETORTILLO

Paviorouros, Procopio: La directive en
droit administratif. LGDJ. Paris, 1978.

Las directrices dictadas por las auto-
ridades administrativas para orientar la
accién de los entes subordinados y para
coordinar la actividad de éstos se han
estudiado, generalmente, desde el punto
de vista de las fuentes del Derecho. Se
ha tratado de precisar si tienen natu-
raleza de normas o son simples medidas
de organizacién interna, si son actos
administrativos ¢ son reglas juridicas,
si vinculan y, en su caso, con qué al-
cance, al que las recibe, etc. Pero existe

-oiro aspecto de la cuestion que presenta

alguna novedad. Se trata de estudiar
las directrices desde la perspectiva de
1, discrecionalidad administrativa. Con-
cretamente, se trata de analizar si las
directrices limitan la discrecionalidad
del ente que las dicta y del ente que
las recibe y de analizar qué alcance
tiene esa limitacién para los ciudada-
nos. El libro de Paviorouros constituye
una interesante aportacién al analisis
ce las directrices desde la perspectiva
de la discrecionalidad administrativa.

11

El estudio de PaviorourLos sobre las
directrices en el Derecho administrativo
puede resumirse del siguiente modo:

1. Comienza con una introduccién so-
bre la nocién de directriz. El concepto
de directriz procede del lenguaje ordi-
pario, y significa, en términos genera-
les, la indicacioén, linea de conducta, et-
cétera, que una autoridad da a sus
subordinados. La directriz cumple la
funcién esencial de asegurar la vincu-
lacién descendente entre la autoridad y
sus subordinados. Mediante la directriz
se trata de influir, no de determinar,
pues no es una orden, el comporta-
miento de sus destinatarios. _La direc-
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triz, sin embargo, no siendo una orden
focrmal, no es, tampoco, un simple deseo.
L¢ peculiar de la directriz consiste en
Ggue influye en la decisién del subordi-
nado, pero sin determinarla, de modo
que el subordinado no deja de ser res-
pcnsable, en alguna medida, de la de-
cisiéen que adopte. De ahi, pues, la
dificultad de determinar su régimen ju-
ridico. (Qué valor tiene la dircctriz para
el subordinado que la recibe? ;Qué va-
lor tiene para el ciudadano? Sin duda,
opina Paviorouros, la directriz es una
riueva categoria de acto juridico, un
embrié de regla de Derecho que des-
empefia un papel importante como ins-
trumento de accién administrativa y
que goza de un régimen juridico pecu-
liar.

2. El estudio del papel de la direc-
triz en la accion administrativa parte
G- un concepto de directriz que refleja
su doble aspecto: la directriz constituye
un acto emitido por una autoridad ad-
ministrativa destinado a establecer una
linea de conducta tanto para el cjercicio
de su propio poder discrecional como
para el ejercicio del poder discrecional
d:: los érganos subordinados a los que
se dirige. La directriz, pues, limita el
poder discrecional de quien la dicta y
de quien la recibe. Pero, (de qué ma-
nera? La respuesta a esta pregunta obli-
go a situar la directriz en ¢l seno de la
teoria del poder discrecional, pues, en
definitiva, su valor juridico depende de
que se reconozca validez al poder de
asutolimitacion de las autoridades admi-
nistrativas, Pues bien, después de expo-
ner las distintas explicaciones sobre el
poder discrecional de la Administracion,
Paviopouros concluye (pag. 71) que la
directriz no implica la negacién del po-
der discrecional, sino que es, por el
contrario, una manera de ejercitarlo
consistente en efectuar a priori la elec-
cién de unos objetivos y de una deter-
minada via de accién. La directriz es,
pues, un instrumento para la accién
administrativa. Asi entendida, la direc-
triz es, en primer lugar, un medio de
racionalizacién del trabajo administra-

tivo {medio de prospeccién que permite
planificar y condicionar el futuro; me-
dio de coordinacién no sélo en el inte-
rior de la Adminjstracién —coordinacién
vertical y ceordinacién lateral—, sino
tembién en relacién con los administra-
dos, al servir de instrumento para dar
forma a los conciertos o acuerdos to-
mados por la via de la participacién;
medio para evitar la influencia de los
grupos de presion); es, tambijén, un me-
dio de proteccion de los administrados
frente a la arbitrariedad de la Adminis-
traciéon (facilite la realizacién del prin-
cipio de igualdad en el ambito de la
potestad reglamentaria al fijar de ante-
mano el sentido en que se va a ejerci-
tar, reduciendo as{ el riesgo de un trato
discriminatorio; y, asimismo, la direc-
triz facilita' la codificacién de las moti-
vaciones de la accién administrativa);
por ultimo, la directriz facilita el con-
trol jurisdiccional de la Administracion
en la medida en que da expresiéon al
sentido general de la accién adminis-
trativa y a los fines elegidos por la Ad-
n.dnistracién, datos que, en definitiva,
forman parte esencial del control de le-
galidad de los actos administrativos dis-
crecionales.

Todo lo cual muestra que la directriz

. ha adquirido importancia muy destaca-

da en el funcionamiento de una Admi-
nistracién cuya actividad no sélo crece
en extensién, sino también en alcance
en cuanto pretende configurar el fu-
turo. La directriz facilita la actividad
de la Administracién y el funciona-
miento mas racional de los mecanismos
de coordinacién de los diversos elemen-
tos que la integran. Al mismo tiempo
la directriz contribuye a hacer efectivo
el principio de legalidad en el ambito
de la actividad discrecional, facilitando
asi la proteccién de los administrados
frente a la arbitrariedad de la Admi-
nistracion. El estudio de este papel, que
indirectamente desempciia la directriz,
es la parte mas original del libro de
Paviorouros. En ¢l trata de demostrar
que esta importante funciéon de la di-
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rectriz sélo puede cumplirse si se la’
dota de un régimen juridico apropiado.

3. El régimen juridico de la direc-
triz ha experimentado en Francia una
notable clarificacién a partir del Arrét
Crédit Foncier de France. PavLorouLos
estudia cuidadosamente la posicién de
la jurisprudencia administrativa antes
y después de la publicacién de ese
Arrét (cuya ‘importancia fundamental
ha consistido en la confirmacién de la
legalidad del uso de las directrices en
el ambito del poder discrecional de la
Administracion) y estudia también con
detalle el régimen de la directriz en
cuanto acto administrativo sui generis
(competencia, forma y procedimiento),
cuestiones que quiza interesan menos
al lector espafiol que el andlisis que a
continuacién realiza sobre el valor juri-
dico de la directriz en general. ¢Cual
es este valor? Paviorouros destaca el va-
lor normativo de la directriz en cuanto
que su funcién esencial consiste en la
reglamentaciéon previa del ejercicio del
poder discrecional, condicionando con
caracter general y abstracto el fondo
de los actos administrativos dictados
en base a la misma. La directriz, pues,
produce sus efectos en relacién con la
Administracién y con los administra-
dos, siendo, por ello, un elemento a
examinar en el control jurisdiccional
de la legalidad administrativa,

En relacién con la Administracién, la
directriz se presenta como expresién del
poder de instruccién que las autorida-
des tienen sobre los entes inferiores a
ellas subordinados, de manera que la
directriz ha de ser obedecida y su
incumplimiento sancionado, incluso dis-
ciplinariamente. Ahora bien, la direc-
triz no es una orden que elimina la
capacidad de decisién de la autoridad
administrativa que la recibe y, por tan-
to, no elimina tampoco su deber de
apreciar las circunstancias dei caso y
su responsabilidad por la decisién que
adopte. De modo que, si bien las deci-
siones singulares adoptadas en base a
una directriz gozan de una presuncién
de legalidad, la autoridad que las apli-

ca sigue siendo dueria de apreciar la
oportunidad de la decisi6n en cada caso
singular, de manera que no debe apli-
car la directriz cuando advierte que su
aplicacién conduce a tratar igual lo des-
igual o atenta al interés general.

En relacién con los administrados, la
directriz no tiene eficacia directa, pero
si repercute mas o menos indirectamen-
te sobre su situacién juridica. En pri-
mer lugar, y dado que la directriz goza
de la presunciéon de ser expresiéon de
un uso correcto del poder discrecional,
a los administrados incumbe demostrar,
en su caso, que la aplicacién de la di-
rectriz atenta a los principios que ri-
gen el ejercicio del poder discrecional,
sobre todo al principio, en virtud del
cual el poder discrecional obliga a rea-
lizar un examen minucioso de cada de-
cisidén, examen mas intenso incluso que
cuando se trata del ejercicio de un po-
der reglado. Por otra parte, la existen-
cia de una directriz permite a los ad-
ministrados ‘demostrar que su situacién
ha de ser resuelta de modo distinto al
previsto en la directriz, pues ésta se
ha adoptado en base a presupuestos di-
ferentes de los que concurren en su
situacién personal. E, inversamente, la
existencia de una directriz puede ser-
vir para que los administrados, invo-
cando €l principio de igualdad, soliciten
la aplicacién de la directriz a su caso
singular.

El estudio de PaviorouLos termina ex-
poniendo los principios que rigen el
control jurisdiccional de la legalidad de
las directrices. El autor critica la im-
posibilidad de plantear un recurso di-
recto contra una directriz, dados los in-
convenientes que presenta tener que
esperar & que se haya producido un acto
para poder atacar indirectamente la di-
rectriz que le sirvio de fundamento.
Esta critica, sin embargo, no parece
compatible con la naturaleza de la di-
rectriz, tal como el mismo autor la ha
expuesto. En efecto, la directriz no es
un reglamento administrativo, sino una
medida indicativa adoptada en el inte-
rior de la organizacién administrativa.
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El hecho de que esta medida trascienda
al exterior, en cuanto puede servir de
fundamento a actos administrativos que
afectan a los administrados, teniendo
en este sentido una cierta eficacia nor-
mativa, no justifica, en mi opinién, el
intento de someterla a control judicial
directo. Es, en efecto, nota esencial de
la directriz la de no vincular de modo
absoluto a la autoridad gque la recibe,
de manera que esta autoridad puede
apartarse de la directriz no sélo por
razones de legalidad, sino por razones
de oportunidad, dada la singularidad
del caso singular. Por ello, no condicio-
nando directa y necesariamente el con-
tenido de los actos administrativos, pa-
rece claro que la directriz permanece
dentro del ambito de la Administracién,
de modo que sélo debe ser enjuiciada
por el juez administrativo cuando se
manifiesta al exterior en actos singula-
res. Al juzgar la legalidad de esos actos
es cuando la -jurisdiccién contencioso-
administrativa puede apreciar la legali-
dad de la directriz.

1I

El libro de Paviorouros es, hoy, el es-
tudio mas completo sobre las directrices
administrativas. Su mayor originalidad
estriba, a mi juicio, en haber intentado
explicar el efecto autovinculante que
para la Administracién tienen las direc-
trices que ella misma dicta. Las directri-
ces marcan el sentido, el alcance y los
fines que se pretenden alcanzar con el
ejercicio de los poderes discrecionales
atribuidos & la Administracién. Ahora
bien, y esto es 1o fundamental, la exis-
tencia de una directriz no justifica que
la autoridad administrativa a la que se
dirge prescinda de examinar las circuns-
tancias concretas de cada caso, ampa-
randose en que existe una directriz que
le indica como ha de ejercitar su poder
discrecional, transformando asi en re-
glado su poder discrecional. La invoca-
cién de ‘una directriz no elude, sin mas,

la obligacién de motivar 0, en su caso,
de justificar a posteriori el acto adopta-
tado. La motivacién de un acto discre-
cional consiste en explicar las razones
en virtud de las cuales la singularidad
del caso concreto justifica que se adop-
te, precisamente, & medida tomada por
la Administracién. Con lo cual se pone
de relieve un aspecto, no siempre bien
estudiado, del poder discrecional, a sa-
ber: el deber que entrafia de examinar
las circunstancias de cada caso para
justificar el sentido en que se ejercita
el poder discrecional. Si tal poder exis-
te, ello se debe, precisamente, a la ne-
cesidad de tener en cuenta circunstan-
cias peculiares que la norma no ha
podido prever en su ‘singularidad. El
poder discrecional existe para hacer po-
sible esa apreciacién. El poder discre-
cional, en cambio, no existe para legiti-
mar cualquier decisién que se adopte
dentro de las que la norma, en abstrac-
to, admite como posible. Por tanto, el
poder discrecional entrafa el deber de
examinar cuidadosamente las peculiari-
dades de cada caso para alcanzar la
mejor solucién entre las soluciones po-
sibles. La existencia de una directriz,
pues, no justifica la omisién de ese es-
tudio del caso concreto. La autoridad
administrativa a la que se encomienda
la adopciéon de medidas en base a una
directriz no puede, pues, actuar como
un automata presumiendo que la di-
rectriz ha resuelto ya los problemas que
el ejercicio del poder discrecional plan-
tea. La invocacién de esa directriz no
constituye por si misma la motivacién
de cada acto singular. De ahi que el
administrado puede demostrar que su
caso singular se aparta de los presu-
puestos de la directriz, de modo que su
resolucién debe ser distinta de la que
resulta de la aplicaciéon de la directriz.
La directriz, en definitiva, marca el sen-
tido y ei alcance del ejercicio del poder
discrecional, pero no elimina el deber
de examinar la peculiaridad de cada
caso.

Fernando SAINZ MORENO
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VARIOS AUTORES: Un nuevo modelo euro-
peo de Seguridad Social: el proyecto
de Cédigo de Lovaina. Madrid. 1ESSS,
1978, 213 pp.

Las tendencias reformistas en boga
en todos los paises y temas tienen una
de sus principales manifestaciones en
la Seguridad Social, expresién que a
muchos suena como socialista, a otros
como revolucionaria y a muchos como
el simbolo del Estado del bienestar so-
cial. También a los juristas —al menos
a los que no son laboralistas— les cae
algo extrafa, porque curiosamente se
han circunscrito con demasfa al anali-
sis de situaciones juridicas, individua-
les con preferencia y hasta exclusivis-
mo sobre el estudio de instituciones
colectivas, cuya envergadura en prin-
cipio les asusta y cuya naturaleza no
se atreven a calificar.

Quiza este desinterés puede haber es-
tado motivado por la misma evolucién
de los sistemas de seguros sociales; ante
ias demandas sociales (1} se van orga-
nizando los primeros auxilios sociales
que posteriormente ir4m acumulando
otros nuevos; al final, mas o menos
bien, todos los riesgos laborales estan
cubiertos, aunque el sistema y la téc-
nica juridica empleadas no sean muy
adecuadas. Es en tal momento cuando
los profesionales del Derecho son llama-
dos a intervenir para dar forma apro-
piada de sistema a lo que sélo venia
constituyendo un complicado entramado
de servicios, institutos y personal. El
ejemplo se agudiza en nuestro pais,
donde el habito tradicional del parcheo

(1) Una breve sintesis histérica nos mues-
tra cémo a principios de este siglo en de-
terminados pafses aun no eoxistfan tales se-
guros: Estados Unidos era uno de ellos; de-
terminadas huelgas, como la de Lawrence, en
Massachusetts, en 1812, organizeda por los
obreros taxtiles, figura entre las pioneras de
dicho pals para el comienzs organizativo de
tales seguros. Alemania, con Bismarck, fue
la avanzadilla, hasta el punto que su inicia-
tiva hoy se baraja como alternativa con el
otro modelo, ol de Beveridge, entre cuyo cau-
¢z se debate el nuevo modelo a que ol libro
se refiere.

tracién Publica, mero

adquiere aqui caracteres dramaticos (2).
Problema grave a su vez acentuado por
el desafecto sistematicamente demostra-
dc por los juristas no laboralistas, y es-
pecialmente por los administrativistas.

Sobre este punto es interesante cons-
tatar cémo en la década de los cincuenta
se publics, en Espafa, convenientemente
traducido, el libro de Forstrorr (3) Sso-
tre el nuevo Estado administrativo, en
el que se hacen numerosas considera-
ciones sobre el Estado existencial en
que se va convirtiendo el Estado tra-
dicional, subrayando su caracteristica
—y, por tanto, la de la nueva Adminis-
instrumento de
aquél—, de ser «un ente prestador de
servicioss; la imagen de marketing del
Estado pasa a ser, en lugar de sus servi- -
cios clasicos de policia, justicia o sobe-
raniadla de ser productor o suministra-
dor de servicios. Con ForsTHoFF puede
decirse que la Administracién Publica
v, por tanto, el Estado, se justifica por-
Ggue presta servicios, algunos vitales,
para todos los individuos de una comu-
nidad. Era el nuevo Estado adminis-
trativo que irrumpia en nuestro pafs,
al principio auspiciado por las vias or-
todoxas, defensores de los derechos in-
dividuales; y que mas tarde serviria de
base dogmatica a la corriente seudo-
mistico-religiosa de la tecnologia opus-
defsta. La obra de ForstHOFr fue ma-
yoritariamente aireads, y raro era el
rabajo publicado que no hacia su men-
cién o comentario.

En medio de 'tal ambiente, se hace
légico pensar que la tematice social, o,
si se quiere, de la Seguridad Social,
puede ser uno de los centros de aten-
cién, mas no sucedié cosa semejante;

(2) El mismo ¢6rgano editor de este libro
se inserts en el plan ultimo de reformas sis-
tematizadoras del complejo mundo de la Se-
guridad Sociai espafola, sometido a un Mi-
nisterio especificamente denominado de Sani-
dad y Seguridad Social, que hasta ahora ape-
nas ha hecho nada si no es motivar huelgas
y oonfiictos; rara es la semana que deje de
darnos cuenta de algun paro sanitario o
médico.

(3) Se publica por el entonces llamado Ins-
tituto de Estudios Politicos.
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acaso porque entonces en nuestra pa-
tria se imponia la férmula mutualista,
con un voluntarismo forzado por parte
de sus miembros, operando el Estado
como una especie de «reaseguros, lo
cierto es que los comentarios y la doc-
trina administrativiste, en general giré
sobre la abstraccién y, a posteriori, en
un estudio detallado y enunciador de
cvdles eran los servicios piblicos, pero
marginando entre ellos a los sanitarios
0 sociales. Y asf hemos continuado has-
ta este momento, en que el presente
libro nos viene a recordar tan triste
situacion. A lo largo de sus paginas
encontraremos las oportunas referen-
cias al encaje de la Seguridad Social
con el Estado asistencial. El prologuis-
ta, ALoNso OLea, alude al Cédigo como
«obra de juristas», lo que significa que
«... enfrentados hombres de Derecho con
una realidad social necesaria..., abstraen
de ella sus lineas muestras para ofrecer
un- sistema de reglas claro y armonio-
so, expresado en términos juridicos y
ordenado con arreglo a criterios juri-
dicoss.

Mas a pesar del reto principalmente
atendido por los profesionales del De-
recho, creemos que en ella debe calar
mas el jurista consagrado a la especia-
lidad juridico-administrativa, pues con
ella tienen intimo engarce muchos de
los aspectos con la figura- del Estado
asistencial, porque, en definitiva, si
queremos ung mayor racionalizaciéon de
la Seguridad Social, su condicién pri-
mera es que juridicamente se clarifique
¢l sistema, o lo que es lo mismo, que
la institucién hic et nunc, llamada Se-
guridad Social, responda a los mismos
criterios juridicos que el resto del or-
denamiento juridico, cosa que en la ac-
tualidad no sucede. Concretamente, lo
que a lo largo de sus paginas se nos
va proponiendo por los distintos auto-
res colaboradores es dotar & la compli-
cada méaquina de la Seguridad Social
de los correspondientes instrumentos y
garantfas juridicas para «asegurar» «a
los asegurados» su condicién de ciuda-
danos (y no de administrados de segun-

ds o tercera clase). Muchos de los
problemas van desarrollando asi su en-
tronque con el resto del ordenamiento.

En este contexto, la profesora Buc-
GENHOUT, una de los autores del Coédigo,
destaca, entre otras, las siguientes no-
vedades en el nuevo Co6digo; novedades
que, para nosotros, no hace mas que
trasladar al ordenamiento de la Segu-
ridad Social principios ya consagrados
en el mundo administrativo: «Cuando
una persona tiene derecho a prestacio-
nes sociales sin que haya sido deter-
minado cual es el organismo compe-
tente, aquel al que se haya presentado
la solicitud otorga provisionalmente. di-
chas prestaciones, recuperandolas luego
del organismo competente. Al derecho
a las prestaciones en efectivo se afade
un interés en caso de pago tardfo. Esta
medida significa que el individuo y la
autoridad reciben el mismo tratamiento,
mientras que hasta ahora sélo la auto-
ridad podia reclamar intereses cuando
el individuo cumplia tarde con sus obli-
gaciones.»

Otros principios son: no recuperacién
de las prestaciones indebidamente paga-
das a un beneficiario de buena fe y,
scbre todo, el de igualdad de trato al
administrado como a la administracion;
«el beneficiario necesita a menudo me-
didas de proteccion, a fin de compensar
la. desigualdad de hecho que existe en-
tre la Administracién y el administrado.

El individuo que va en busca de pres-
taciones sociales no es sélo victima de
un determinado accidente social, sino
que pertenece ademds de manera fre-
cuente a las capas mds deprimidas de
la sociedad». Es ante las concretas si-
tuaciones de desamparo que llevan im-
plicitas todas las relaciones de la Se-
guridad Social donde se ve la ineficacia
de la ortodoxia juridica del principio
de igualdad, tal como se formula en la
mayoria de los manuales al uso, o al
menos donde se comprueban los limites
existentes en la realidad social para su
plena virtualidad.
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El profesor Van LANGENDONCE, al ha-
blar de la financiacién, defiende la
concepcién de la Seguridad Social como
un servicio publico tan esencial y, si
se quiere, una funcién publica tan im-
portante como la administracién de la
justicia, el ejercicio del poder de la po-
licia, el reglamento del trafico, la edu-
caciéon publica. «<Todas esas actividades
del Estado son financiadas por un sis-
tema de impuestos diversos, y se supone
que se presenta a los ciudadanos como
el sistema mas justo o mas practico...
No hay razén para que las prestaciones
de la Seguridad Social que dependen
de la misma funcién publica sean fi-
nanciadas de manera diferente.»

El profesor DiLLEMANS, en relaciéon
con la organizacién administrativa de
la Seguridad Social, afirma la colabora-
cién necesaria entre Administracién y
asegurados sociales, que se apoya en
«un deber de informacién impuesto a
la Administracién, un deber que se co-
rresponde con un derecho de los ciuda-
danos a obtener un dictamen sobre sus
derechos y obligaciones. Hemos querido
evitar la alienacién de los ciudadanos
v hemos propuesto que cada solicitud
presentade ante un organismo, aungue
sea manifiestamente incompetente (4),

(4) Realmentz se trata de una regla logica,
alterada por una interpretacion demasiado or-
todoxa y unilateral de los principios juridi-
cos de actuacién administrativa. No se com-
prende bien por qug el ciudadano se siente
desarmado ante el juicio inapelable del fun-
cionario de turno que le niega la admision
de un escrito, remitiéndole —a veces, no siem-
pre— & otro centro o dependencia. Si tanto
se afirma la personalidad unica de la Ad-
ministracion Publica, cualquier organismo
—como escribe el autor— deberia estar obli-
gado a la recepcion, suprimiendo la anterior
practica tan similar a la que figura en algu-
nos establecimientos mercantiles (<reservado
el derecho de admisién»); «las instituciones
estdn obligadas a conocer la ley: serfa vano
suponer el mismo conocimiento de parte de
los ciudadanos, & pesar del famoso brocardo
de los pafses civilizados «la igriorancia de la
ley no excusa de su cumplimientos. Nos he-
mos apartado de este hrocardo puesto que
no le consideramos vélido, al menos en el

dominio de la Seguridad Social. En el siste- -

ma actual puede ocurrir que el padre de un
nifio minusvalido tenga que dirigirse a mas
de 17 organizaciones, temiendo oir siempre:
«Aqui no es, vaya a otra parte...» Es preci-
samente lo que habia que evitar el nuestro
Codigo: el que el procedimiento vuelva maés

surta todos sus efectos, de tal modo que
los -plazos no se interrumpen, el expe-
diente es atendido y cursado por el or-
ganismo al que se ha dirigido el ciuda-
dano, el cual es responsable de remitir
la solicitud al organismo competentes.

Tras esta primera parte, una segunda
s¢ cubre por un equipo de especialistas
espafioles en la materia, encabezado por
J. M. CanaLEs ALIENDE, que enjuicia la
repercusién del modelo europeo en «la
reforma de la Seguridad Social espafo-
la» (5}, pudiendo destacar del mismo lo
siguiente: frente a los anteriores siste-
mas de Seguridad Social hay que alum-
brar uno nuevo, «ya que entre éste y
aquéllos (los viejos existentes) media,
sobre todo, una nueva filosofia de los
valores esenciales de la comunidad (8)
para hacer verdad el slogan del Estado
asistencial, una reordenacion de los fi-
nes del Estado que da papel predomi-
rante a la Seguridad Social, pero que
s6lo es posible cuando se logra una re-
ordenacion de la Seguridad Social que
haga de ella un instrumento ineludi-
ble...»

Buenos conocedores del pasado y del
presente de la Seguridad Social espa-
Nola, no son tan europeistas que se in-

minusvdlido al que ya lo es fisicamente. Cla-
rificadoras palabras que hacen superfluo cual-
quier comentario.

(5) Espana inicia el 5 de febrero, oficial-
mente, las conversaciones para su integra-
ciéon en el Mercado Comun. De alcanzar su
objetivo, todas sus instituciones —y entre
ellas la de la Seguridad Social—, deberan
adaptarse a las vigentes en dicho ambito; el
proceso de armonizacion es multiple y ex-
tenso.

(8) Si se nos permite una pequzha Criti-
ca, diriamos que tales valores aparecen con
exceso, demasiado implicitos; se dan por co-
nocidos. cuando, realmente, el aparente triun-
fo de determinadas ideologias no excusa del
deber de mencion expresa de tales valores.
Si, como en las viejas leyendas y relatos ma-
ritimos de los siglos xvi1 y xviiI, siempre apa-
recia Ia mencion del sueiio ancestral de las
riquezas de El Dorado, asf también los va-
lores de la libertad, de la solidaridad social
y de la mayor socializacién, entre otros, de-
ben citarse con sus mismas palabras; con
SHakesPEaRe dirfamos que es preciso «romper
los corazones, para que se exprese mejor mi
lenguar (HAMLET), o sea, desvincularse de
respetos, oropeles, tabues, vinculos, y llamar
a las coses por lo que son y representan
para cada uno.
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clinan sin més a la adopcioén del modelo
europeo, ni tan <nacionales» que super-
pongan el «modelo» espaliol, sino que
colocados en un justo equilibrio intentan
delimitar las grandes lineas de penetra-
cién del Cddigo, como méas aceptables y
udaptables a la situacion espafola. Una
de¢ ellas es la que podriamos llamar
universalizacion del sistema, extendien-
do la Seguridad Social & todos los ciu-
dadanos, e incluso, a todos los resi-
dentes. El aparente partidismo de la
Constitucién espafiola exige el compas
de espera previsto para su desarrollo
por leyes ordinarias, «...dado que en
los textos constitucionales procedentes,
y singularmente en la Ley de Principios
Fundamentales del Movimiento, el dere-
cho a la Seguridad Social estaba reco-
nocido a todos los espafoles, sin que
la legislacidon posterior haya dado cum-
plimiento a los mismoss».

Relacionado con lo anterior esta la
idea del «minimo vital de renta-. 4 Bas-
lera asegurar todos los riesgos fisicos o
seré necesario ademadas garantizar a to-
dos un minimo de rentas, como diria
un autor, para la supervivencia? Para
el citado equipo, el Cédigo no resuelve
tal extremo, aunque se preguntian si
previamente no sera preciso un cambio
de sociedad. Se trata, no obstante, de
una pregunta que, por lo que nosotros
sebemos, en Estados Unidos viene sien-
do ya largo tiempo investigada a través
de férmulas como la del llamado Nega-
tiv Income Tax (Jmpuesto Negativo so-
tre la Rental), tan en moda en la década
dq los sesenta y tan mimada por los
mijembros de la Law School de Har-
ward (7).

Partidarios de una revitalizaciéon de
los regimenes de provisién voluntaria,

(7) Los autores citan a FromM cuando es-
cribia en 1855 que «...todo el mundo tiene
derecho a percibir 1os medios de subsisten-
cia.... todo ciudadano puede reclamar una
cantidad suficiente... si ha dejado el trabajo
voluntariamente, si quiere prepararse parea
otro tipo de trabajo o por cualquier razén
personal que le impida ganar didero...», tex-
to demasiado literario y desideral; més im-
portancia tienen los trabajos sobre El impues-
to negativo sobre la Renta, por ejemplo, de
un MUuUsGRaveE, 0 la Subversion espanola, de

evitando el monopolio estatista, subra-
yan, al enfrentarse con el tema de la
financiacién, cémo «...la deslegaliza-
ciéon del tipo de cotizacién ha condu-
cido a facultar al Gobierno para que
determine los porcentajes de participa-
cién del trabajador y del empresarios,
con la secuela paraddjica para nosotros
que, dada la estructura no transparen-
to de costes de la empresa, normal-
mente la carga social empresarial se
torna en carga para los consumidores,
a quienes se les transfiere con la ma-
vor impunidad lo que a su vez va con-
tra el principio tan teérico y tan teéri-
camente defendido por todas nuestras
autoridades hacendisticas, de no trasla-
d¢ de las obligaciones tributarias, lo
que acaso puede deberse a la poca co-
ordinacién entre los campos fiscal y de
la Seguridad Social; los autores resal-
tan la prudencia de las soluciones pro-
puestas en el Cédigo «<haciendo que el
Estado soporte exclusivamente los servi-
cios publicos que afectan a todos por
su condicién de ciudadanos o residentes,
y que se financien contributivamente
en prestaciones sustitutivas de las ren-
tas por los profesionales afectados».
Respecto al control de la Seguridad So-
cial, creen que en nuestro pais, por fin,
lleva camino de obtener una solucién
satisfactoria, «ya que tras la Ley Gene-
ral Presupuestaria, la Seguridad Social
ha quedado sometida al control de sus
presupuestos por el Parlamento, al de
la intervencién del Estado en su gestion
econdémica y al del Tribunal de Cuen-
tas» (8).

La tercera parte de la obra viene re-
presentada por un trabajo de H, G. Bar-
tolomé pe ra CRuz, funcionario de la

D. Martinez, en <Hacienda Publica Espaiio-
la», 2. El presidente CaRTER, €n su reciente
discurso sobre la Unpién (encro 1979), se re-
fiere a otras formulas, como el crédito fiscal
de empleo y el crédito fiscal para la estabili-
dad de las rentas laborales.

(8) Sobre este particular t2riemos por des-
tacar el trabajo de J. Maria FERNANDEZ Pas-
TRANA, sobre «Aspectos juridicos del control
financiero de la Seguridad Social», en el
IEF, dentro de las Il Jornadas sobre Control
Financiero de la Administracién Publica, or-
ganizadas por el Cuerpo Especial de Inter-
ventores.
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OIT, sobre el proyecto de C6digo en el
marco de la «internacionalizacién de la
Seguridad Socials, complementado con
la traduccién espanola del citado Codi-
go, con lo que se cierra el libro que
tantas sugerencias encierra para todos
nosotros, porque mas o menos, si no lo
estaremos, pronto llegaremos a estar to-
dos bajo algin régimen —general, co-
rin o especial— de la Seguridad Social.
En el futuro, mucho nos tememos que
todos seremos «aseguradoss y, por tan-
to, todos estaremos intervenidos en un
sisterna que por el instante sélo presen-
ta para algunos una marca del Estado
sccializador e intervencionista de nues-

tros dias. Agradezcamos a los autores
de la versién espaiiola el que nos hayan
colocado entre las manos un trabajo tan
basico como éste, que nos dibuja el ca-
mino por donde va a dirigirse la refor-
ma europea de la Seguridad Social en
les proximos e inmediatos afios, para
que al menos en este terreno Espana
deje de ser diferente, aunque hipotético
es el resultado de esa reforma, cabiendo
aqu{ que nos preguntemos Con SCHAEP-
PER Si, como acontece en lo cultural y
politico, la mejor reforma es la revolu-
cién radical, evitando asi retrasos y re-
gresiones.

V. RODRIGUEZ VAZQUEZ DE PRADA
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