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INTRODUCCION. LA IDEA DEL DERECHO EN GARCIA DE ENTERRI{A:
NOTAS PRELIMINARES

Con la intencién inequivoca de rogar mas tarde su benevolencia,
el autor se permite ahora solicitar a los lectores que acepten a modo
de hechos probados, e incluso como verdades axiomaticas, las pro-
posiciones siguientes: primera, que los Estudios sobre la Constitucién
Espariola. Homenaje al profesor Eduardo GARCIA DE ENTERRIA (desde
ahora, Estudios Enterria), obra colectiva en el sentido estricto de la
Ley de Propiedad Intelectual, constan de cinco volumenes, incluyen,
si no he contado mal, ;109! colaboraciones doctrinales —ademas de
presentacion, evocacién, curriculum y multiples indices— y alcanzan
un numero préximo a las cuatro mil quinientas paginas (L+4.345),
datos todos ellos que resultan, sin exagerar, apabullantes; segunda,
en estrecha conexidén con la anterior, que escribir sobre esta obra
magna ofrecida al mejor de los juristas espafoles contemporaneos
admite tal riqueza de enfoques, matices y perspectivas que el resulta-
do final ha de ser, por fuerza, decepcionante; tercera, y por ahora ul-
tima, que el comentarista se halla en presencia de un dilema insolu-
ble: no tiene sentido dar noticia de lo que todo el mundo conoce, al
tiempo que resulta —literalmente— imposible entrar a discutir todos
los problemas juridicos que plantea la mas afortunada Constitucién
de nuestra historia.

Sirvan estas excusas no pedidas para justificar la perplejidad de
quien se enfrenta en solitario con una tarea tan sugestiva como com-
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pleja. Comprendan al menos, quienes no gustan de tales disquisicio-
nes, que —como escribe Paul VALERY— «el escritor se desquita como
puede de las injusticias de la suerte»; suerte, en forma de amistoso (y
honroso) compromiso, que le obliga a un esfuerzo intenso de sintesis
y le exige «razonar con sobriedad», siguiendo el sabio consejo epicu-
reo. Cuenta el autor con la ventaja de una firme, enérgica y apasio-
nada profesién de fe en el significado clasico y genuino del Estado
de Derecho. Pero es preciso evitar, ahora que estamos a tiempo, el
riesgo de aclamar a estos Estudios Enterria agotando las metaforas
laudatorias y las proclamaciones de afecto y fidelidad; conviene tam-
bién olvidar que éste podria ser un terreno abonado para lucir, quien
la posea, una erudicién pretenciosa y exuberante, feliz oportunidad
para exhibir muchos saberes esforzadamente adquiridos. Voy a in-
tentar, en rigor, todo lo contrario: desentrafiar el «contenido esen-
cial» de cada una de las colaboraciones y juzgarlas en pleno uso de
la libre expresion y difusién del pensamiento, con la esperanza, me
temo que ilusoria, de que (esta vez) nadie termine muy enfadado. Si
se me permite el tono festivo, al amparo de la autoridad literaria de
STENDHAL, se trata también de combatir a ese enemigo implacable
que primero petrifica y luego destruye las «pequefias cortes»: el abu-
rrimiento; mezclado, afiado yo, con la vanidad. En todo caso, y des-
de ahora mismo, excusez du peu.

Quede claro, no obstante, que una cosa es razonar con sobriedad
y otra muy diferente tratar a un libro como éste con un enfoque frio
y formalista: es seguro que la causa del Estado de Derecho no preva-
lecer4 si no consigue despertar resonancias emocionales. Ahf reside,
creo, el significado profundo de la obra de GARCIA DE ENTERR{A: de-
cia PERICLES, en su célebre «oracién finebre» pronunciada el afio
primero de la guerra del Peloponeso (413 a.C.), que los atenienses
eran éticamente mejores que sus enemigos por razén de su confian-
za audaz en la libertad; pues bien, en las paginas brillantes de
GARCfiA DE ENTERRIA sobre la Constitucién como norma, la lucha
contra las inmunidades del poder, la sujecién plena de la Administra-
cién a la ley y al Derecho o la prohibicién de la arbitrariedad se per-
cibe, ante todo y sobre todo, una confianza audaz en el Derecho. De
este modo, muchas generaciones de juristas, armados del arsenal
técnico forjado por la «generacién» de la «RAP», han contribuido a
satisfacer en parte la vieja deuda que los espafioles tenemos contrai-
da con el Estado de Derecho, demasiadas veces maltratado a lo largo
de nuestra agitada historia politica.

He escrito en otro lugar acerca del significado de la legislacién
administrativa de los cincuenta en el transito del Estado de Gobier-
no al Estado de Administracién y-sobre la decisiva influencia de dos
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décadas de lucha por el Derecho (doctrinal y, no siempre, jurispru-
dencial), amparada a veces en aquella «argucia de la razén», a la
hora de establecer en Espafia un Estado Constitucional. Tarea que
no se agota, claro est4, en el «reldmpago» constituyente, sino que se
prolonga en una labor incesante que compromete desde el Tribunal
Constitucional hasta el mas humilde de los operadores juridicos.
Esta actividad es decisiva para la suerte de la libertad, y a ella trata
el jurista de contribuir con la modestia y el sentido comun que defi-
nen su quehacer (austero y servicial, gusta decir -el maestro EN-
TERRIA), pero rigurosamente imprescindible para ensanchar la liber-
tad de cada dia; aunque esta forma prosaica de razonar resulte tal
vez decepcionante para los espiritus acorazados, amantes de la geo-
metria y, con ella, del poder.

Desde esa confianza en la razén juridica, la idea del Derecho, en
la concepcién enterriana, se configura como la forma organizativa
que vertebra la convivencia social y como el tinico marco posible
para garantizar la objetividad y la publicidad en el tratamiento de los
asuntos publicos, frente a los portadores de la «razén socioecon6mi-
ca», adoradores de la eficacia (mal entendida, quiero decir) y enemi-
gos implacables de los que laman ellos formalismos juridicos, que
se identifican a sf mismos con la idea de progreso, hasta que, huérfa-
nos de talento, caen victimas de las crisis ciclicas que no son capaces
de explicar y mucho menos de prever. Frente a este ejemplo paradig-
matico del hombre masa orteguiano, que desemboca politicamente
en el subdito agradecido, la idea de la libertad auténtica bajo el im-
perio de la ley es objeto de una defensa profunda por el homenajea-
do en los lugares mas recénditos, a la vez que m4s trascendentes
para su efectividad real: desde las medidas cautelares en el proceso
contencioso al control de la discrecionalidad administrativa, desde
los discutidos derechos subjetivos reaccionales hasta la lucha por
restablecer el sentido comtin vulnerado por la Ley 30/1992.

Una labor, en fin, forjada por medio de un curriculum de brillan-
tez inigualable, cuyo tltimo hito es, por ahora, la eleccién como
miembro de la Real Academia de la Lengua, que enorgullece a todo
un gremio profesional; designacién que nada extrafia a quienes han
disfrutado del elegante castellano del profesor cantabro, plasmado
en muchas paginas de Derecho y en algunas otras sobre BORGES y
BURGESS, sobre DE GAULLE o sobre MADARIAGA, sobre Gredos y sobre
Yuste, paginas éstas que evocan en el lector ese little Nook of moun-
tain ground de aquel poema de W. WORDSWORTH.

Por todo ello, el mejor elogio que puede hacerse a los Estudios
Enterria es, precisamente, que saben estar a la altura de los méritos
del homenajeado. El éxito indiscutido de colegas y discipulos debe
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centrarse, en justicia, en la persona del coordinador, Sebastian
MARTIN-RETORTILLO, responsable de la unidad, coherencia y plenitud
de una obra que marca un punto de inflexién en la historia doctrinal
de nuestro Derecho publico.

Es éste un libro «de escuela» en el mejor de los sentidos del tér-
mino, con pocas pero acertadas incursiones in partibus infidelium.
Alternan en sus cinco tomos los maestros consagrados e indiscuti-
dos, las primeras figuras actuales (con alguna excepcién muy llama-
tiva), la tercera generacién que despunta en catedras actuales o in-
minentes, e incluso, como prueba de generosidad, los jévenes que
emprenden su carrera académica y profesional. Con mayoria cualifi-
cada de administrativistas, no faltan extensiones hacia otros sectores
del Derecho; pero tal vez, sin merma de la coherencia, el homenaje
podria haberse ampliado extramuros del mundo juridico, puesto que
mas de un historiador, literato o cientifico sabria aportar su perspec-
tiva propia sin incurrir por ello en las incongruentes concesiones al
collage que lastran con frecuencia el género de los Festschriften.

Porque, a diferencia de otros notables libros de la misma especie,
que cada cual aprovecha (legitimamente) para aliviar de papeles su
mesa de trabajo, los Estudios Enterria estin estructurados con todo
rigor y cada materia fue atribuida («impuesta», reconoce amable-
mente el coordinador) a un especialista en sentido estricto, como
prueban los diadlogos frecuentes que muchos autores sostienen consi-
g0 mismos; citemos por todos, a modo de minimo recuerdo, a Javier
SaLas. Es llamativo sin embargo que, en honor del maestro de los
administrativistas, nadie o casi nadie hable de procedimiento admi-
nistrativo o de contratos de las Administraciones Pablicas. En cual-
quier caso, el conjunto constituye, desde luego, 1a obra mas comple-
ta sobre la Constitucién de 1978.

En fin, la Editorial Civitas, otro elemento fundamental en la his-
toria intelectual del homenajeado, acredita una vez mas la calidad de
sus ediciones, publicando un libro que sobresale atractivamente en
cualquier biblioteca.

A modo de preambulo, el lector se encuentra con la sobria «Pre-
sentacién», a cargo de Sebastidan MARTIN-RETORTILLO, que sitaa el
homenaje en su justa perspectiva cuando recuerda a LOPE: «arar y
proseguir», tarea que fecunda a toda una Escuela (con mayusculas).
Una labor que se ordena en etapas bien concebidas, desde su origen
como «jurista del Principe» en el Consejo de Estado hasta el impul-
so, decisivo una vez mas, para la incorporacién al Derecho espafiol
del ordenamiento comunitario europeo. Sigue un hermoso «Retrato
de Eduardo joven», que ofrece Rodrigo FERNANDEZ-CARVAJAL, y que
permite desentrarfiar algunas claves de la obra enterriana («Eduardo
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sazonaba la austeridad del Derecho Administrativo con especias de
otros campos», «misteriosa permeabilidad para absorber saberes ju-
ridicos practicos»), al tiempo que narra con el mejor estilo algunas
anécdotas que revelan la intensidad del caracter no menos que la ex-
cepcional inteligencia de su protagonista.

Situado asf ante el tomo I de los Estudios Enterria, dedicado, con
recto entendimiento, a «El ordenamiento juridico», el comentarista
promete de nuevo ejercitar sus (antes ofrecidas) capacidad de sinte-
sis y libertad de juicio. El resultado habra de juzgarlo el lector pru-
dente: siempre que no olvide, escuchando a GOETHE, que «el arte y la
ciencia pertenecen, como todo lo bueno, al mundo entero».

I. EL ORDENAMIENTO JURIDICO:
LAS TRIBULACIONES DEL GRAN DEFINIDOR

No es exagerado, aunque sea retérico, afirmar que el positivismo
legalista habia secado el 4rbol del Derecho. Fueron necesarios mu-
chos afios y mucho talento (HAURIOU, KELSEN, ROMANO...) para de-
volverle la vida. Entre nosotros, la LICA proclamaba que lo juridico
se extiende a los principios v a la normatividad inmanente en la na-
turaleza de las*instituciones y GARCIA DE ENTERR{A exponia desde su
magisterio la concepcién sustancialista del Derecho, donde los prin-
cipios generales sirven de sélido fundamento a una Jurisprudencia
principial, que remonta su genealogia a los mejores dias del Derecho
romano. Al fin, la Constitucién de 1978 recibe con vigor estas ideas
fecundas: articulos 9.1, 9.3, 103.1, 106.1 y otros muchos.

Pero el peligro acecha siempre: el Estado social peca de voraci-
dad insaciable y el Estado autonémico prefiere (politicamente) la
confusion antes que la armonia. Muchos epigonos deducen paraisos
conceptuales de los principios claros y sencillos y vuelven a las peo-
res abstracciones de la Begriffsjurisprudenz. El ordenamiento se hace
inmanejable, la coherencia no existe, la plenitud es pura ficcién. El
estudio de las fuentes exige del jurista un esfuerzo desmesurado para
asimilar la estructura formal de su «arte». Dicho sin rodeos: el régi-
men de fuentes en nuestro ordenamiento es contrario a los princi-
pios de seguridad y certeza del Derecho. Hace falta un esfuerzo po-
deroso para hacer inteligibles las reglas del juego: el soberano, escri-
be HOBBES, para evitar el caos, debe convertirse en un Gran
Definidor, en el dispensador de un sistema de significados comunes,
dentro del cual reinen el orden y la regularidad. De este modo, el
tomo I de los Estudios Enterria capta de inmediato el interés del atri-
bulado jurista.
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Adema3s, el homenaje promete, para empezar, emociones fuertes:
F. RUBIO LLORENTE escribe sobre «El bloque de constitucionalidad» y
rompe, cémo no, los moldes forjados desde la prudencia convencio-
nal acerca de este nomen iuris errético y difuso, «realidad abigarrada
y heteréclita, dificilmente reductible a categoria». RUBIO descarta pri-
mero, con cierto desdén, la peticién de auxilio al Derecho francés. Re-
duce luego a la insignificancia la doctrina comun, que toma por base
el articulo 28 de la LOTC. Allanado el terreno, aborda la tarea cons-
tructiva mediante un genuino «giro» de constitucionalista: se trata, al
abrigo de KELSEN, de identificar el disputado bloque, m4s alla de for-
mas tipografico-normativas, con «el nucleo esencial de la Constitu-
cién del Estado espaiiol como Estado compuesto»; criterio, me pare-
ce, que tiene también algo de schmittiano, en curiosa convergencia
entre los maés ilustres antagonistas de la literatura iuspublicista.

Por esta via, el entonces magistrado constitucional formula una
nocién compleja del poder constituyente como poder, podrfa decirse,
«participado» por las nacionalidades y regiones, dotadas asi de fuer-
za originaria para «delimitar» el Ambito material de la accién del Es-
tado. Doctrina fértil en consecuencias (por ejemplo, sobre legislacién
basica y cldusula «sin perjuicio»), desde la que el autor proyecta la
divisién horizontal de poderes como principio estructural de nuestro
Estado Constitucional. El primer envite no defrauda, pues, al jurista
expectante, puesto que —véase su reciente libro La forma del poder—
RUBIO ofrece siempre una visién capaz de turbar el sosiego apacible
de la opinién satisfecha.

La colaboracién de Luciano PAREJO, «Constitucién y valores del
ordenamiento», constituye una esforzada incursion del autor por un
territorio ajeno a su ambito académico-profesional, lo que merece a
mi juicio (me parece que no al suyo) mas elogios que reproches. Del
afanoso empefo de PAREJO resulta un resumen did4ctico, quiza un
poco pretencioso, de doctrinas muy extendidas en la Filosoffa juridi-
ca, en especial alemana. Si bien no conoce, y es una pena porque
lo hubiera criticado muy a su gusto, un texto archifamoso de Carl
SCHMITT —a quien prometo no volver a citar— titulado «La tirania
de los valores», del que hacen buen uso GARCIA TORRES y JIMENEZ-
BLANCO en su importante libro sobre la Dritrwirkung. Después de se-
senta paginas a base de manual y diccionario, el profesor de la Car-
los III procura desentrafiar la enigmatica presencia de los «valores
superiores» en el articulo 1.1 de la Constitucién: el resultado es acep-
table para los amantes del cielo de los conceptos que destruyera IHE-
RING (léase, por ejemplo, el epigrafe «Estado valorativo, valores de su
ordenamiento y axiologia constitucional»), ya que, si bien recoge,
con buen sentido, los brillantes anélisis de G. PECES-BARBA, deja su-
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mido al lector en una intensa preocupacién por la seguridad juridi-
ca; algo asi como aquella aclaracién de HUMPTY-DUMPTY a una sor-
prendida ALICIA: «cuando empleo una palabra, significa lo que yo
quiero que signifique». M4as tarde volveremos sobre algunas opinio-
nes de PAREJO, al comentar —infra, IV— el articulo de T. R.
FERNANDEZ: no es casualidad, naturalmente.

Juan PEMAN GAVIN escribe sobre «Las Leyes Organicas: concepto
y posicién en el sistema de fuentes». En su texto bien desarrollado,
de marcado tono académico, con uso abundante de jurisprudencia
constitucional, PEMAN no comparte las criticas acerbas a este instru-
mento normativo (entre ellas, paginas mas arriba, las del propio Ru-
BIO); se apunta asi a la tesis comun sobre las Leyes Orgdnicas como
via de prolongacién del consenso constitucional y procura salvar los
problemas hermenéuticos con soluciones sensatas; por ejemplo, so-
bre materias conexas y congelacién de rango. Pero creo que no des-
taca como merece la sustitucién de la voluntas del constituyente por
la ratio doctrinal de GARCIA DE ENTERRIA en cuanto a la relacién —no
jerarquica, sino competencial— entre Leyes Organicas y ordinarias.

Agustin E. DE AsIS ROIG asume, con una certa timideza, la enorme
tarea de analizar «La Ley como fuente del Derecho en la Constitu-
ci6én de 1978». DE Asis constata la crisis del concepto tradicional de
ley y expone sus factores con orden y claridad, aunque se echa en
falta el estudio de algin contemporaneo ya clasico, como HAYEK o
POPPER; me permito al respecto recomendar un libro de préxima pu-
blicacién, surgido también del entorno universitario: La politica de la
libertad, de Paloma DE LA NUEZ. Aprecia DE AsIS con rigor el abuso
de tipos normativos en nuestro Derecho, que describe como «pluri-
modalidad legislativa» y califica de «sofisticado», en una acepcién
discutible de un término de moda. Llega, en fin, al desenlace con el
examen de los «modelos de reconstruccién de una idea unitaria de
ley»; coincido con el autor al descartar los modelos «materiales», ex-
presivos de un constructivismo doctrinal al margen, si no en contra,
del Derecho positivo; resultan por tanto preferibles los criterios «for-
males», conectados tal vez con la idea, si es que llega a fecundar, de
la funcién constitucional de cada tipo de ley.

Siguen las aportaciones de los internacionalistas. Luis I. SANCHEZ
RODRIGUEZ se ocupa de «El articulo 93 CE y el bloque de la constitu-
cionalidad: algunos problemas», a partir de una concepcién de ese
debatido precepto como «pivote» en las relaciones entre los ordena-
mientos comunitario, estatal y autonémicos y con tratamiento hete-
rodoxo de los que llama, con curiosa paradoja, «clamorosos silen-
cios» del articulo referido: el poder judicial y las Comunidades Auté-
nomas. El comentario de SANCHEZ RODRIGUEZ sobre la «jacobina»
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STC 252/1988 mueve a una reflexién muy seria; es urgente dar cau-
ce, de una vez por todas, a la presencia de los entes autonémicos en
las fases ascendente y descendente del ordenamiento comunitario
europeo; de lo contrario, corremos el grave riesgo de llevar el debate
hacia férmulas cada vez mas radicales, que hoy dia se proponen se-
riamente cuando no hace mucho hubieran sido recibidas casi con hi-
laridad. El tiempo juega en contra del sentido comun.

El escrito, mas breve, de Juan A. CARRILLO SALCEDO («Funciones
del Derecho Internacional contemporaneo; garantia de independen-
cia de los Estados e instrumento para la cooperacién entre los Esta-
dos») tiene una primera y singular peculiaridad en un libro como el
presente: no hace ni una sola referencia a la Constitucién espaiiola.
Se trata, en suma, de una madura reflexién del catedratico de Sevilla
sobre la dualidad entre «coexistencia» y «cooperacién», con especial
referencia a las organizaciones internacionales y a las relaciones en-
tre norte y sur en la superaciéon de una concepcién westfaliana del
ordenamiento interestatal. El estudioso de las fuentes del Derecho
sacard provecho de la naturaleza de las resoluciones de Naciones
Unidas como norma intermedia entre costumbre y tratado. Pero el
jurista consciente del espfritu de la época se fijara, sobre todo, en
esta frase concluyente de J. A. CARRILLO: «e] barco de la soberania
parece estar hundiéndose». Me permito recordar aqui a un musico
revolucionario: los movimientos modernos, escribié Arnold SCHOEN-
BERG, terminan en una «danza de la muerte de los principios».

Javier SALAS vuelve sobre uno de sus temas favoritos, ahora bajo
la rabrica «Los Decretos-Leyes en la teoria y en la practica constitu-
cional», con una inteligente modulacién de sus tesis originarias. Y lo
hace, como fue su norma, sin dejarse arrastrar por la practica vicia-
da, exigiendo —por usar términos hegelianos— que lo real se haga
racional. El analisis de SALAS no olvida ninguna cuestién nuclear:
dmbito, materias excluidas, Decreto-Ley autonémico, «convalida-
cién»... Alcanza, a mi juicio, especial brillantez al insistir en que la
«extraordinaria y urgente necesidad» es un genuino concepto juridi-
co indeterminado, en el sentido cldsico de GARCIA DE ENTERRIA, con
las consecuencias a efectos de control que se derivan de tal naturale-
za. Porque, en definitiva, SALAS expresa de forma ejemplar la irrita-
cién de quienes, fieles a la l6gica del Estado de Derecho, no podian
sospechar la voracidad de los Gobiernos democraticos en materia
tan sensible para el ejercicio legitimo del poder.

«La delegacién legislativa en la Constitucion», de Tomas QUADRA-
SALCEDQ, es un trabajo de amplio recorrido, que empieza por buscar
sus rafces en las concepciones ideolégicas y politicas acerca de la ley
y de la divisién de poderes, sobre todo en la doctrina clésica francesa
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y espafola. Lo mejor son las notas, repletas de fuentes originales,
que captan el animo del lector predispuesto a gozar de nostalgias
clasicistas: es un placer oir a OLOzZAGA, DE BURGOS y COLMEIRO, a
SANTAMARIA DE PAREDES y a POSADA. Sin embargo, el despliegue eru-
dito gira con cierta brusquedad desde la tradicién m4s rancia hasta
la sociedad postindustrial, digamos que desde CARRE DE MALBERG a
J. HABERMAS, adoptando con el epigono de Frankfurt la concepcién
del Parlamento como nucleo de la decisién democrética. Lo cual es
inobjetable en el plano de los principios, pero elude la realidad que
los desmiente: los Parlamentos actuales se hallan muy a gusto en el
papel de quien ensaya un suicidio lento y suave, saboreado con frui-
cién, con el refinamiento voluptuoso de-los sabios estoicos.

QUADRA-SALCEDO reconoce, con toda justicia, la deuda contraida
por la Constitucién (articulos 82 y siguientes) con el homenajeado: la
argucia de la razén permiti6 el control de una norma de rango legal
por los tribunales ordinarios, mediante el artificio de su degradacién
como sancién al ultra vires. Sigue un analisis preciso del régimen
constitucional de los Decretos-Legislativos, si bien, al llegar al con-
trol, parece mas preocupado por los hipotéticos excesos de los jueces
y se apunta —moderadamente— a la divisién entre funcién politica y
administrativa; recibe, con ello, un pasaporte para el pafs de la
moda, perc no escoge, entiendo, la opcién mejor para el Estado de
Derecho en estos agitados tiempos.

«Sobre la fiscalizacién jurisdiccional de los Decretos Legislati-
vos» escribe Ernesto GARCIA-TREVIJANO un articulo breve pero muy
solido, que elude las disquisiciones teéricas (con un rotundo: «en
modo alguno se duda hoy sobre la necesidad de dotar al Ejecutivo
del poder para dictar normas con fuerza de ley»), pero explica muy
bien cual es la exigencia del jurista activo (no menos rotundo: «...fi-
jacién de unos limites estrictos para su utilizacién»). Recuerda el le-
trado del Consejo de Estado la funcién, no siempre subrayada como
merece, que incumbe al Alto Organo Consultivo y se centra luego en
el objeto estricto de su trabajo, ofreciendo respuestas solventes y
bien fundamentadas: por ejemplo, sobre la competencia de los 6rga-
nos de cualquier orden jurisdiccional para desvelar la «ficci6n de
ley» (GARCIA-TREVIJIANO FOS) en que consiste el Decreto-Legislativo
cuando opera ultra vires de la delegacién. A partir de la disociacién
entre la forma de exteriorizacién y la fuerza jerarquica de la norma,
disecciona con prudencia la distincién entre control de constitucio-
nalidad y de legalidad ordinaria, asi como los efectos (que tiende a li-
mitar por el juego del principio de «resistencia» o conservacién) de
la expresivamente llamada «degradacién normativa» del Decreto-Le-
gislativo incurso en extralimitacion.
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José Maria BANO LEON trata acerca de «Los ambitos del Regla-
mento independiente», dando por (bien) asimilados los fundamentos
dogmaticos y las bases histérico-politicas del instituto. Procura BANO
delimitar :0s ambitos anunciados mediante el contraste, nunca me-
jor dicho, entre posiciones doctrinales y criterios jurisprudenciales.
Llama la atencién, para los amantes de la eficacia como concepto
passepartout, la panoplia de sentencias postconstitucionales que re-
conocen un poder reglamentario general a la Administracién, e in-
cluso a los ministros, fundadas mas o menos en la naturaleza de las
cosas (o en la salus populi, dice agudamente BANO, que cita de forma
pertinente a STEIN y a GNEIST como «fuentes» doctrinales). Tranqui-
liza, no obstante, el «progresivo abandono de la vieja tesis», aunque
tal vez el catedratico de Valencia se muestra demasiado optimista a
este respecto.

Al explorar el limes del Estado de Derecho en este punto concre-
to, el autor se sittia mas alla de la doctrina sobre los Reglamentos ad
intra como ambito «natural» del Reglamento independiente, subra-
yando, entre otras cosas, que también en lo doméstico la Constitu-
cién reserva al legislador la decisién primera, que las relaciones es-
peciales de sujecién no son admisibles en la esfera organizativa de la
Administracién o que incluso en materia de reglamentaciones técni-
cas hay que respetar la reserva de ley, mediante el recurso a cldusu-
las generales, otra vez con cita de discutibles argumentos en contra
del Supremo.

En todo caso, vuelvo, concluido el excelente articulo de BANO, so-
bre una reflexién ya apuntada: merece el maximo elogio todo esfuer-
zo refinado por reducir las potestades administrativas a sus debidos
limites. Pero la reserva de ley (o la ley sin previa reserva) no solventa
los peligros, vista la realidad presente del procedimiento legislativo.
La reserva de ley como garantfa de procedimiento (BOCKENFORDE;
entre nosotros, tempranamente, DE OTTO) no es, por ahora, mas que
un expediente técnico para tranquilidad de quienes nos dejamos se-
ducir por escripulos juridicos.

Francisco LOPEZ MENUDO, en «El principio de irretroactividad de
las normas en la jurisprudencia constitucional», retorna también a
una de sus materias preferidas, cuya dificultad técnica y alto «volta-
je» politico, e incluso ideolégico, se encarga de resaltar el profesor de
Sevilla con pluma 4gil e incisiva. Surge de ahi una critica —en apa-
riencia— incontestable a la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, que es calificada (simplifico, como es natural, pero los adjetivos
surgen limpiamente del texto) de evasiva, oportunista, tépica, caute-
losa, casuistica y aun contradictoria. LOPEZ MENUDO entra de lleno
en el estudio de las sentencias dictadas en orden a la eficacia tempo-
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ral de los derechos fundamentales, cuyo «mayor valor», generosa-
mente proclamado, no obsta para que sea vista con exquisita pru-
dencia en cuanto afecta a derechos de terceros; prosigue examinan-
do la jurisprudencia acerca del alcance de los articulos 9.3 y 25.1, en
cuanto a sus limites formales y materiales; y concluye con una inda-
gacién no menos documentada sobre el concepto constitucional de
retroactividad, que el Tribunal ha perseguido por vias formales,
abandonando la tesis seductora de los iura quaesita; a cuya debilidad
de fondo, por debajo de su.rocosa fachada, dedica LOPEz MENUDO al-
gunos licidos parrafos.

Pero el analisis de las mas famosas sentencias sobre el asunto
(sobre jubilaciones, en especial; no alcanza a conocer otras posterio-
res, aiin més polémicas) desemboca en un juicio sorprendentemente
favorable: «...no habfa mejor camino que el efectivamente seguido».
Suposicién ésta que si resulta intuitivamente plausible, deja en el
animo una sensacién de perplejidad: acaso porque no haya mas re-
medio que elevar la hipé6tesis menos irracional al rango de razén su-
prema. Me parece, a pesar de todo, que hacen falta muchos esfuer-
zos doctrinales de calidad para orientar a una jurisprudencia que no
es, ni mucho menos, brillante. Aunque, tal vez, todo obedece a que
existe quien no se resigna a que el Derecho deje de ser (¢para siem-
pre?) aquel riguroso dispensador de certezas.

Un nuevo rernake: esta vez a cargo de Ratl BOCANEGRA, «Sobre el
alcance objetivo de las sentencias del Tribunal Constitucional». En
puridad, el catedratico de Oviedo viene a elevar a definitivas sus con-
clusiones .de hace una década y persiste en el empeiio, no siempre
bien entendido, de construir un concepto ad hoc de cosa juzgada en
el proceso constitucional, sobre el modelo (en penumbra) del con-
tencioso-administrativo. El objetivo de vincular al Alto Tribunal a las
decisiones del legislador sobre sus propios cauces de actuacién pro-
cesal resulta, sin duda, acertado. Hay mas situaciones de tensién po-
tencial: algin dia habra que contar el curioso cruce de oficios entre
Camaras y Tribunal, cuando aquéllas comunican con lenguaje asép-
tico su decisién sobre los magistrados que habran de proponer al
Rey y el Tribunal contesta, con la misma ingenuidad, que las perso-
nas de que se trata cumplen los requisitos exigidos: ¢y si algan dia
responde lo contrario?

Lo mejor de la construccién pétrea de BOCANEGRA, sin concesio-
nes a la galeria, es su orientacién hacia la funcién pacificadora que
cumple el Constitucional, a cuyo efecto bastard comprobar, alli don-
de se halle, la «norma concreta de la sentencia». Para cerrar la salida
al adversario: la extension innecesaria de la fuerza vinculante de la
sentencia cuestiona la capacidad de cambio y adaptacién de la Cons-
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titucién. Luego aplica sus criterios a los diversos tipos de procesos
constitucionales y los confronta con la propia jurisprudencia, en es-
pecial con la STC 45/1989, sobre la Ley del IRPF. Aliviado en teoria
por la ruptura de la ecuacién inconstitucionalidad-nulidad, BocANE-
GRA prefiere no obstante conservarla en la practica, sin perjuicio de
una renuncia especifica a sus consecuencias; las razones son varias
aunque, entre ellas, el concepto siempre servicial de seguridad juridi-
ca ocupa un lugar preponderante.

El estudio de German FERNANDEZ FARRERES, «Colisiones norma-
tivas y primacia del Derecho estatal», mantiene muy dignamente el
nivel de calidad que la communis opinio atribuye a los trabajos del
autor. Aunque es cierto, por razén tal vez de perspectiva, que sélo re-
fleja la (innegable) buena salud de que goza nuestro Estado de las
autonomias en el plano técnico-juridico; porque el diagnéstico opti-
mista no puede extenderse, me temo, a su solidez histérico-politica,
sujeta hoy dia a replanteamientos cercanos a la mutacién (mejor que
a la ruptura) constitucional.

Es muy cierto que el principio de prevalencia del 149.3 <ha que-
dado sumido en el olvido», y yo afiadirfa que también en el descrédi-
to, lo mismo que acaece con otro precepto «fuerte», pese a la inter-
pretacién «suave» debida a GARCIA DE ENTERRIA, el articulo 155, no
menos inédito y también implantado desde resabios federalistas. El
matizado analisis de FERNANDEZ FARRERES explica muy bien los mo-
tivos: el 149.3 es, en verdad, una regla de colisién o conflicto, extrafia
al orden de distribucién competencial y operativa Ginicamente si y
cuando Estado y Comunidades Auténomas actiien en concurrencia
perfecta de normas en el espacio y en el objeto. Lo cual resulta,
como minimo, excepcional en un sistema que desconoce, en rigor,
las competencias concurrentes y que sélo puede producirse, segin
su opinién, en materia de «cultura»; lo cual, creo yo, dado el histori-
cismo a veces un tanto mistico y organicista en que se mueven algu-
nas Comunidades, puede ser, a la larga, mas trascendente de lo que
parece. Por lo demas, FERNANDEZ FARRERES despliega su razona-
miento con tanta seguridad —acompanada de muy estimables notas
sobre distintas cuestiones conexas— que desvirtiia lo mismo las es-
peranzas fervorosas de los entusiastas del Bundesrecht que los rece-
los infundados de muchos intérpretes interesados de los Estatutos
autonoémicos.

El altimo articulo que incluye el tomo 1 de los Estudios Enterria,
«La clausula de prevalencia y el poder judicial», a cargo de Jesus
GARCIA TORRES, se mueve ratione materiae en el mismo orden con-
ceptual que el anterior, sin discrepancias sustanciales de plantea-
miento, pero desde la certeza indubitada de que la aplicacién de la
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cldusula es tan segura como su existencia formal; esto es, me permi-
to otra vez términos hegelianos, que todo lo racional es real. Trabajo
denso, pese a su engaiosa brevedad, cuenta entre sus méritos con la
limpieza expositiva: la tal clausula, asegura, lleva implicita la potes-
tad judicial de inaplicar «leyes» autonémicas en concurso con las es-
tatales. Despejado el terreno de falsos obstaculos formalistas, el abo-
gado del Estado anade a la habilitacién ad koc en favor de jueces y
tribunales la tesis siguiente: «no hay razén para negar a priori a las
normas del bloque de la constitucionalidad (...) la condicién de nor-
ma estatal en la operacién judicial de la clausula de prevalencia».

La idea, si es que el caso puede producirse, merece, creo, un de-
sarrollo més detallado, pues no debe aceptarse sélo por el crédito de
su autor. Tanto mas si, como él mismo apunta, las consecuencias
—una suerte de control difuso de la constitucionalidad de ciertas le-
yes autonémicas— rompen muchos tépicos arraigados y abren un
frente helvético en la interpretacién comparada de nuestro sistema
constitucional. .

Quiere la casualidad, siempre proclive a la anécdota, que GaRcfa
TORRES dedique el ultimo parrafo a la tesis de RUBIO sobre el bloque
de constitucionalidad que abre el mismo volumen del homenaje. El
cual, publicado en 1991, ve cerrados los plazos de entrega en torno a
1989, lo que sitia al comentarista con cinco afios de perspectiva
para valorar la evolucién de las teorias alli expuestas. No faltara
quien me reproche una cierta indiferencia hacia ese destino que hoy
se contempla como pasado; le ruego, por ello, que vuelva a leer mis
«proposiciones» iniciales y no pretenda pedir mas de lo razonable a
quien se siente atrapado por una labor ingente.

Anécdotas al margen, el tomo que aqui se cierra alivia, pero no
cura, las tribulaciones de nuestro Gran Definidor, todavia perdido en
un laberinto indescifrable, del cual, por supuesto, los autores no son
ni mucho menos responsables.

II. DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES.
EL NUCLEO IRREDUCTIBLE DE LA LIBERTAD

Estamos tan acostumbrados al poder, que confiamos incluso en
que nos otorgue la libertad. Esperamos tanto del Estado, que le pedi-
mos también que nos conceda el Derecho. Harfamos muy bien en
plantear los problemas a la inversa: la libertad se arrebata dia tras
dia al poder; el Estado sélo es legitimo si respeta con reverencia la
fuerza abstracta del Derecho.
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Pero no es ésta la ocasién para reflexiones generales. Es preciso
hablar —pronto y mucho— de los derechos fundamentales (nada, o
casi nada, de los deberes) y el comentarista, si quiere decir algo, tie-
ne que expresarse de forma breve y rotunda. Asi: el régimen de los
derechos fundamentales en el Derecho espariiol resiste muy digna-
mente la comparacién con otros ordenamientos democraticos; las
garantfas juridicas de los derechos gozan de una aceptable regula-
cién legal y son objeto de minuciosa vigilancia jurisdiccional; por al-
timo: el panorama no es idilico y hay muchas cosas —concretas—
que criticar; ya irdn apareciendo, dentro de lo posible, al hilo del
andlisis posterior.

Por cierto que el tomo II del libro-homenaje es el mas grueso de
los cinco. Véase en ello una imagen expresiva del quehacer contem-
poréneo de nuestros administrativistas.

En primer lugar, escribe Lorenzo MARTIN-RETORTILLO (después
de un «Proemio» sobre GARC{A DE ENTERRIA, a modo de segundo pré-
logo) acerca de la «Eficacia y garantia de los derechos fundamenta-
les». Un ensayo sugestivo, como todos los suyos, en el que se apre-
cian perspectivas insospechadas sobre los asuntos de apariencia mas
simple. Asf, cuando expone la «preocupacién» por la eficacia de los
derechos a lo largo de todo el ordenamiento, cobran sentido garan-
tista una serie de piezas normativas dispersas; lo mismo que cuando
reclama el protagonismo ciudadano y razona sobre cémo «educar
para las libertades». El estudio se concentra en un anélisis valorativo
de los mecanismos de proteccién, en especial los de naturaleza juris-
diccional, que se presentan como una correcciéon de lo patolégico.
En concreto, la Ley de Proteccién Jurisdiccional de 1978, no obstan-
te su desfase técnico, merece un juicio francamente positivo, al tiem-
po que proclama el protagonismo decisivo de los jueces y tribunales
como garantes de los derechos. El recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional («experiencia... apasionante para los juristas espa-
fioles») ha sido y es —yo creo que cada dia menos— «espejo de una
vasta realidad social» y ofrece una larga serie de debates teéricos,
que el autor disecciona con habilidad; como sintesis, deja en el aire
la «desmesura» en el uso de un instrumento concebido como subsi-
diario y aun excepcional y una opinién-més- que sensata: hay que
proteger al Tribunal de una «ganga» que no deberia llegarle. En fin,
en cuanto al sistema del Convenio europeo, lo mejor es, por ahora,
su funcién como «acicate» y como «factor de integracién»; los resul-
tados concretos, en rigor, son todavia limitados. Estas atinadas con-
sideraciones de Lorenzo MARTIN-RETORTILLO merecen ser retenidas
como guia para la recta comprensién de los articulos mas especifi-
cos que siguen.
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La colaboracién de Antonio JIMENEZ-BLANCO, «Garantias institu-
cionales y derechos fundamentales en la Constitucién», esconde
—bajo apariencia de brevedad y modestia— una atractiva reflexién
sobre el tema de nuestro tiempo en la ciencia juridica. Se ha produ-
cido ya, se estd produciendo cada dia, una llamativa mutacién en la
estructura misma del ordenamiento: desde el Derecho de las fuentes
escritas al Derecho de los principios inherentes; desde el legislador
taumaturgo al jurista entusiasmado por la arquitectura conceptual;
desde el «intérprete» mecanico al «operador» creativo que, al ampa-
ro de su técnica superior, elabora un universo de arcana imperii, ri-
gurosamente ininteligible para el profano. Todo esto lo aprecia JIME-
NEZ-BLANCO con su habitual lucidez, aunque elude con prudencia ex-
presar juicios valorativos.

El catedratico de Granada plantea el tépico mediante una inge-
niosa inversién del orden convencional: en vez de empezar por los
alemanes, empieza por PAREJO, de manera que el modelo aleman se
estudia después y como contrapunto del espafiol. Describe con vi-
sién sintética c6mo prendié entre nosotros el «injerto» de raiz ger-
manica, al tiempo que desvela el sentido de la jurisprudencia consti-
tucional al utilizar la férmula como via para «rebajar la eficacia
practica» de algunos preceptos. Pero, con ser ello importante, lo
esencial es, insisto, que la doctrina refleja fielmente aquellas noveda-
des decisivas. JIMENEZ-BLANCO resume con brillantez su criterio: «la
garantia institucional (...) supone un desapoderamiento del legisla-
dor en favor —dicho ya claramente— del Tribunal Constitucional en
cuanto la fuente primaria del Derecho, y también y vinculado a ello,
conlleva una transformacién de la estructura del ordenamiento, que
pasa de ser un Derecho de normas a un Derecho de conceptos y prin-
cipios».

El trabajo de Ifiaki LASAGABASTER, titulado «Derechos fundamen-
tales y personas juridicas de Derecho publico», es un paradigma de
rasgos definitorios de nuestra literatura iuspublicista: amplio uso de
la dogmatica alemana; examen critico de la jurisprudencia constitu-
cional, votos particulares incluidos; posicién avanzada frente a la
inercia de la teoria tradicional; por dltimo, pero not least, rigor y se-
riedad en el enfoque juridico del problema. Asunto, en este caso, de
méxima complejidad, que pone en cuestién algunas verdades de fe,
herencia de muchos siglos de debate: nada menos que la concepcién
iusnaturalista de los derechos fundamentales y su versién liberal
como ambitos infranqueables para la accién del Estado. LASAGABAS-
TER es consciente de las muchas aristas que ofrece la cuestién y se
mueve en un analisis de doctrina y jurisprudencia lleno de matices y
distinciones. Trata, en esa linea, acerca de los derechos fundamenta-
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les de las personas juridicas y de la legitimacién para recurrir en am-
paro; de algunos razonamientos «cripticos» del Tribunal Constitucio-
nal y del voto particular a la STC 64/1988; y concluye resaltando el
cambio sustancial que lleva consigo la teorfa de los derechos como
«elementos de un orden objetivo» a la hora de expresar su propia
opinién al respecto: las personas juridico-publicas son titulares de
aquellos derechos fundamentales cuya «naturaleza» permita dicha
titularidad. Planteamiento personal que sirve también como modelo:
la doctrina actual prefiere la textura abierta del case law y rechaza
los dogmas aprioristicos e infalibles; aunque para ello tenga que
aceptar el peligroso recurso a «naturalezas» y «esencias», tan des-
prestigiado por causa de muchos errores histéricos.

Las «Reflexiones juridicas sobre la oficialidad y el deber de cono-
cimiento de las lenguas», de Ifiaki AGIRREAZKUENAGA, se formulan
desde una perspectiva explicita: la «acusada influencia ideolégica»
del debate lingiifstico; derivada, creo yo, del emotivo enfoque histori-
cista que preside los estudios sobre esta polémica materia. El autor
aprecia con buen criterio la necesidad de racionalizar juridicamente
el debate y parece conseguirlo en un trabajo documentado, que per-
sigue el equilibrio constitucional entre el castellano y las otras len-
guas cooficiales. A este efecto, cobra singular relevancia el principio
de no discriminacién por razén de la lengua, que bien puede esti-
marse, en efecto, incluido entre las «otras» circunstancias personales
o sociales del articulo 14 de la Constitucién.

Ignacio BORRAJO INIESTA dedica un articulo denso y sélido a «El
status constitucional de los extranjeros», «balcén privilegiado para
observar las profundas transformaciones introducidas en nuestro
Derecho publico por la Constitucién» y fiel reflejo del transito con-
temporaneo desde los derechos civicos a los derechos humanos. El
comentarista debe, en justicia, agradecer al autor que sea é] mismo
quien sintetice su estudio: se parte de una presentacién sumaria de
los preceptos constitucionales; se anotan las principales leyes y sen-
tencias que los han desarrollado y aplicado; se analizan con cierto
detalle los principales derechos fundamentales que han protegido a
extranjeros en los primeros once afios de vida constitucional; y se
acaba con unas «conclusiones provisionales» sobre la posicién gene-
ral de los extranjeros en el esquema constitucional, que BORRAJO juz-
ga de forma matizadamente positiva. Asi dicho, parece menos de lo
que es: un analisis interesantisimo de legislacién y, sobre todo, de ju-
risprudencia, utilizada ésta, como debe ser, desde la perspectiva con-
creta del caso que se resuelve y no para la bisqueda de frases lapida-
rias. Una prueba de amplia formacién juridica, al tiempo que de ta-
lante ponderado en el elogio y en la critica.
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Por su parte, Ricardo GARCfA MACHO enfoca su tarea con sobrie-
dad y precisién académicas. De este modo, «El derecho de asilo y del
refugiado en la Constitucién espafiola» esta concebido y ejecutado
como un buen capitulo de un buen manual. Empezando por el asilo:
historia del instituto, régimen juridico-internacional y constitucio-
nal, anélisis detenido de la Ley vigente y muy especialmente de la
posicién juridica del asilado; lo mismo, con m4s brevedad, respécto
del refugiado. Sigue una referencia a la incidencia del Derecho co-
munitario europeo, aunque no profundiza en una cuestién decisiva:
la influencia del Derecho —digamos— «paracomunitario», constitui-
do sobre todo por el Convenio Schengen, del que derivan las recien-
tes novedades legislativas —modificacion de la Ley 5/1984— orienta-
das a la supresi6n de la doble figura de asilo y refugio, que el legisla-
dor estima ahora «fuente de confusién y abusos».

Antes de empezar con los derechos en concreto, Ricardo ALONSO
GARCIA se ocupa de las relaciones entre «Derechos fundamentales y
Comunidades Europeas». Un texto fundado en el examen exhaustivo
de la doctrina y la jurisprudencia sobre una materia cada dia mas
trascendente: en definitiva, el déficit democratico de la Unién Euro-
pea sélo puede ser compensado mediante la legitimidad que otorga
el reconocimiento y respeto de las libertades. Ricardo ALONSO cono-
ce a fondo el tema y sintetiza claramente las posiciones al respecto.
Pero, sobre todo, manifiesta un espiritu (razonadamente) combativo:
propone, asi, un «continuado dialogo juridico» entre Derecho comu-
nitario y Derechos nacionales, cuyo principal beneficiario habria de
ser el ciudadano europeo; un didlogo, como tal, de doble direccién:
el Tribunal comunitario debe ser «impulsor de un standard maximo
de proteccién de los derechos fundamentales en el ambito europeo»,
a partir de un standard minimo, constituido por el Convenio de
Roma; pero los Estados miembros no deben ser meros sujetos pasi-
vos, sino que desempenan un papel fundamental las partes en los
procedimientos desarrollados en Luxemburgo y los jueces naciona-
les por via de la cuestién prejudicial. Con este enfoque, quiza opti-
mista, los problemas técnicos que plantea con acierto el autor pue-
den encontrar un cauce adecuado de solucién.

Llegamos as{ al articulo 14 de la Constitucion. José SUAY RINCON
estudia «El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional», en un periodo concreto (1985-89) al que califica,
conforme al estilo norteamericano, de «primer Tribunal TOMAS Y VA-
LIENTE». SUAY presenta un panorama muy completo, bien sistemati-
zado a partir de la ya consagrada distincién entre igualdad «en» la
ley e igualdad «en la aplicacién» de la ley. Al hilo de las diversas sen-
tencias van surgiendo todas las cuestiones importantes (test de razo-
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nabilidad, test de proporcionalidad, «carga de la argumentacién»,
cambio de criterio de 6rganos judiciales y otras muchas), que el au-
tor comenta con sutileza, al tiempo que resalta las diferencias, mas
bien de matiz, con la jurisprudencia emanada del «Tribunal GARCfA-
PELAYO». Un valioso trabajo, en definitiva, que revela la brillante, a
mi juicio, actividad del Alto Tribunal en esta parcela especialmente
delicada del amparo constitucional.

Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO escribe sobre un debate apasio-
nante: «Libertad de expresién y derecho al honor: criterios jurispru-
denciales para la resolucién de los conflictos». Es una l4stima que el
ilustre penalista limite su colaboracién a exponer algunos conceptos
generales sobre los derechos en concurrencia y sobre la exigencia de
una «ponderacién casuistica» entre ellos, que reclama la jurispru-
dencia constitucional, afiadiendo un resumen muy preciso de diver-
sas sentencias acerca de la «veracidad» de la informacién, su «inte-
rés publico-social» o la debatida cuestion de la exceptio veritatis en el
delito de injurias.

Estamos en presencia, en efecto, del conflicto nuclear en la teoria
y la pragtica contemporéneas de los derechos fundamentales. No
exagero si digo que la libertad individual se juega aqui, literalmente,
su futuro, ante la presién objetiva de las exigencias de una sociedad
democriética, sustentada por ello en la opinién piiblica. Conviene re-
cordar esta reflexién certera con la que termina el mis clasico estu-
dio sobre The right to privacy, publicado en 1890 por los jueces norte-
americanos Samuel WARREN y Louis BRANDEIS, que cito por la ver-
sién de Pilar BASELGA, con quien preparo actualmente la edicién
espafiola: «El common law ha reconocido siempre que la casa de
cada cual es su castillo, inexpugnable, a veces, incluso para los pro-
pios funcionarios encargados de ejecutar sus 6rdenes. Cabe, pues,
preguntarse: ;cerraran los tribunales la entrada principal a la autori-
dad legitimamente constituida, y abriran de par en par la puerta tra-
sera a la curiosidad ociosa y lasciva?»

También sobre un tema polémico, «La limitacién informaética»,
escribe José Manuel CASTELLS ARTECHE. Empieza por hablar del fe-
némeno informatico y el Derecho, terreno abonado para profundas
teorias tecnolégicas y filoséficas. Sigue por el examen del articulo
18.4 de la norma fundamental, y aborda luego cuestiones tan atracti-
vas como la informatizacién administrativa, el control legal de la in-
formatica y una serie de puntos especificos referidos al Parlamento,
al poder judicial, a los contratos administrativos, etc. Las novedades
legislativas de los ultimos afios —incluyendo la LAP—, bien conoci-
das y muy criticadas, hacen que pierda actualidad el buen articulo
de CASTELLS. Pero alguno de los principios que propugna merecen
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ser tenidos en cuenta; por ejemplo, éste: «..la vigencia de la plena
imputacién a la Administracién de su actividad ordinaria, responsa-
bilizandola desde el inicio del procedimiento hasta el final de la deci-
si6én. Si el ordenador no puede responder, es evidente que la Admi-
nistracion si».

Un trabajo sé6lido y convincente, como todos los suyos, constituye
la colaboracién de Carmen CHINCHILLA MARIN: «El servicio publico,
¢una amenaza o una garantfa para los derechos fundamentales? Re-
flexiones sobre el caso de la televisién». Como bien advierte, con cita
de las posturas contrapuestas al respecto, se trata de una pregunta
que pone en juego la concepcion general de los derechos fundamen-
tales y aun del propio Estado. Por eso mismo, dedica un largo epi-
grafe a la evolucién histérica de los derechos referidos, seguido por
otro estudio preciso del concepto de servicio pablico y su funcionali-
dad en el Estado social como técnica de realizacién de aquéllos: lle-
no de citas, c6mo no, de L. DUGUIT y su «solidaridad social» y de E.
FORSTHOFF y su «procura existencial». La autora muestra indudable
simpatia por estos planteamientos y rechaza la idea del servicio pu-
blico como «eneémigo» de los derechos y libertades, advirtiendo que
puede ser mas bien «garantfa del disfrute de los mismos en términos
reales y de igualdad». Pero, ajena a los simplismos ideolégicos (pre-
cisamente porque es una buena jurista), CHINCHILLA opta por el «ne-
cesario equilibrio» entre servicio publico y libertades individuales y
lo aplica con sentido comun al régimen juridico de las televisiones
privadas.

Un tema estrella, «E] articulo 24.1 de la Constitucién en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional: problemas generales y acceso
a los tribunales», para alguien muy capaz de salir bien parado del
reto, Enrique ALONSO GARCIA. Es bien sabido que el articulo 24 gene-
ra un nimero «exagerado» de sentencias, por razones de variado
tipo, incluidas las psicolégicas («...complacencia del jurista por ha-
llarse en el campo que le es propio por excelencia...») y las procesa-
les («...se extiende a la actuacién de los jueces y tribunales en todos
los 6rdenes jurisdiccionales...»). Enrique ALONSO realiza un estudio
espléndldo que confirma su calidad reconocida. Examina primero la
«parte general» del articulo 24 en cuanto a sus sujetos activos y pasi-
vos; entra luego en el contenido del mismo, con asuntos tan relevan-
tes como la «judicializacién de todos los sectores del ordenamiento»,
el «<imperialismo» del articulo 24 como orden ptblico constitucional
y el analisis del derecho de acceso (legitimacién, acceso a un proceso
concreto, etc.) como «uno de los muchos» derechos consagrados por
la cldusula general del precepto referido. Un estudio, insisto, de alta
calidad doctrinal, que deja pendiente —supongo— una prolongacién
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por el resto del «sorprendente» articulo. Dicho con expresién ad hoc
de serie televisiva norteamericana: to be continued, esperamos.

Quiza por haber trabajado sobre las sanciones administrativas,
Blanca LozZANO se encarga de una materia relacionada con el ius pu-
niendi (en puridad, con la renuncia al mismo), aunque inserta tradi-
cionalmente en el Derecho penal. Por ello, en «El indulto y la amnis-
tia ante la Constitucién» predominan las citas de penalistas histéri-
cos y contemporaneos. LOZANO muestra, en cualquier caso, un buen
dominio del asunto al abordar las distintas manifestaciones de la
«clemencia» estatal, la (universalizada) potestad de gracia en Dere-
cho comparado y, sobre todo, los problemas que plantea en su ambi-
to nuestro texto constitucional: la amnistia supone, en si misma, un
reajuste del ordenamiento que exige una ley formal para su otorga-
miento; el indulto, expresién prototipica de la prerrogativa de gracia,
ha de tener caracter excepcional y singular y debe extremarse, en lo
posible, el control judicial de su ejercicio. S6lo con estos limites es-
trictos resulta admisible la institucién en el Estado Constitucional,
porque —como recuerda la autora nada mas empezar su notable tra-
bajo— se trata de una herencia del Antiguo Régimen, que supone,
como algunas otras, una quiebra del principio de divisién de po-
deres.

Cuando el lector afronta un articulo titulado «Poder domestica-
dor del Estado y derechos del recluso», que lleva la firma de Francis-
co GONZALEZ NAVARRO, no espera encontrar un analisis convencional
ni rutinario. Muy al contrario: el texto es variado, cambiante, plaga-
do de disgresiones, de perspectivas micro y macrosistematicas, de
Gulags y de Pandpticos, con algin grafico incluso, lleno de intuicio-
nes atractivas y propuestas ingeniosas. Es probable que muchos dis-
crepen de la idea —muy préxima al pensamiento de FOUCAULT— del
poder «domesticador» o «normalizador», que se propone formar in-
dividuos déciles, cortados por el mismo patrén; otros veran con ojos
criticos la desmitificacién del juez de vigilancia penitenciaria, situa-
do entre la «perversién semantica» y la «crisis de identidad», dotado
de jurisdiccién, pero no de «judicacién»; algunos incluso estimaran
que la configuracién exhaustiva de una relacién juridica entre poder
publico y recluso resulta a veces artificiosa. Pero todos, honestamen-
te, tendran que admitir que han aprendido muchas cosas y han dis-
frutado de un rato apasionante leyendo el largo ensayo del profesor
(y entonces magistrado) GONZALEZ NAVARRO.

En cambio, Jestis LEGUINA VILLA se limita a firmar un resumen
breve y de tono estrictamente descriptivo acerca de «La autonomia
universitaria en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional» (en ri-
gor, sélo en la STC 26/1987). El lector m4s diligente tropieza incluso
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con una opinién doctrinal: a juicio de LEGUINA, es conveniente relati-
vizar la distincién entre derecho fundamental y garantia institucio-
nal, porque uno y otra comparten «...la misma funcién y persiguen
idéntica finalidad, consistente en preservar un ambito de potestades
o facultades propias de las Universidades frente a intromisiones o li-
mitaciones externas...».

Una vuelta de campana. Las «Meditaciones viejas sobre un dere-
cho nuevo: la objecién de conciencia», de Adolfo SERRANO DE TRIA-
NA, elevan el homenaje hasta el reino platénico de las ideas, expresa-
do en su grado maximo: la Idea Absoluta del Bien. Siempre es grato
defender la conciencia, la moral y la belleza sublime frente a sus ene-
migos maniqueos (violencia, coaccién, poder). Mucho ma4s si el au-
tor luce una erudicién «policroma» —tomo el adjetivo en présta-
mo— que conduce, cito al azar, de Tito Livio a TOYNBEE, de Ramén
BERENGUER a J. LOCKE, de CRITON al inevitable HABERMAS. Y casi al-
canza el éxtasis cuando acude a la retérica literaria: «hoy los cori-
bantes de Cibeles susurran a la conciencia la voz socratica en figura
de reivindicacién frente a las disposiciones de la Asamblea, no para
cumplir virtuosamente sus dictados arbitrarios».

La ironia no debe ocultar, sin embargo, la brillantez del trabajo
de A. SERRANO, sobre todo en su faceta histérica. Los epigrafes son
muy expresivos; la propagacién legalizada de la militarizacién; desde
el titulo de honor a la prestacién forzosa, y de ahf a la sacramentali-
zacién juridica; y dos razones mas: la lealtad y la honra; el ligamen
de la tierra, la vinculacién a la propiedad y la negaci6én del otro...
Aunque hay muchas ideas, me permito aportar otras fuentes: por
ejemplo, la teoria de la resistencia en los monarcémacos, sobre todo
en la Vindiciae contra Tyrannos; y también expresar una sugerencia:
no estaria de mas un esfuerzo de comprensién hacia las (supongo
que escasas) razones del adversario. Por ultimo y de nuevo con ani-
mus iocandi: cuando se reforme la ley sobre objecion de conciencia,
prohibase al redactor del predAmbulo la lectura de este notable escri-
to; de lo contrario, volveremos, como minimo, al «campo de Agra-
mante» de la Ley basica de Régimen Local.

Del adjétivo exuberante a la ponderacién y el equilibrio que presi-
den el escrito de Luis DIEZ-P1CAZO Y PONCE DE LEON: «Algunas refle-
xiones sobre el derecho de propiedad privada en la Constitucién». La
Unica contribuciéon al homenaje desde la 6ptica civilista refleja con
su inteligente mesura el signo de los tiempos: la propiedad carece ya
de pretensiones imperiales y pide tan sélo un lugar en el marco de la
Constitucién econémica. DIEZ-PICAZO admite la nueva dimensién del
problema y busca una férmula para encauzarlo desde la perspectiva
del Derecho privado: todavia hay algo en comun entre los multiples
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tipos de propiedades con estatuto juridico singular; sélo existe pro-
piedad (constitucional: es decir, con respeto a su contenido esencial)
si se define por el ius utendi, fruendi et disponendi y no cabe, pues,
reducirla a cesién enfitéutica o a concesién administrativa; la fun-
cién social permite imponer limites al goce en atencién al destino
econémico asignable a los bienes. Toda una leccién de realismo y de
rigor juridico.

Sobre el mismo asunto, pero con mayor dosis de pasién y de po-
lémica:.«El articulo 33.3 de la Constitucién y la crisis de la garantia
expropiatoria», de José Ramén PARADA VAZQUEZ, es un texto que ha
alcanzado gran repercusién en la doctrina. El punto de partida es
bien conocido: las férmulas constitucionales sobre la propiedad han
pasado desde su concepcién «casi divina» en la Revolucién francesa
hasta la «desconsideracién» con que es tratada por las normas de
nuestra época. El punto clave, proclama solemnemente PARADA, con-
siste en determinar el contenido esencial que ha de ser respetado por
las configuraciones legales, pues siempre habra de existir «un dltimo
aprovechamiento inatacable o indemnizable que justifique en térmi-
nos econémicos el interés del titular por el bien en cuestién».

Desde estas premisas, el estudio deriva en el tema de la expropia-
cién forzosa, que PARADA expone con brillantez y cuyas facetas prin-
cipales son: la expropiacién ha dejado de ser un sistema defensivo de
la propiedad para convertirse en un procedimiento para el ejercicio
de la potestad expropiatoria; la ley singular (asi, en el caso RUMA-
SA) elimina la garantia judicial efectiva y la reduce acaso a un «me-
dieval» derecho de peticién; la crisis de la regla basica del previo
pago se consagra por la propia jurisprudencia constitucional, no
obstante las densas argumentaciones doctrinales en su favor; por ul-
timo, la proteccién interdictal civil es inutil y el contencioso-admi-
nistrativo es insuficiente frente a las expropiaciones irregulares. Una
imagen catastréfica del instituto expropiatorio en nuestro Derecho,
discutible tal vez porque no contempla todos los angulos del proble-
ma. En todo caso, el espléndido articulo de PARADA invita a una re-
flexién profunda sobre los limites (si es que los tiene) del Estado so-
cial, enfermo, a lo mejor incurable, de voracidad creciente. Incluso
los teéricos absolutistas de la soberania (empezando por BODINO) re-
conocian a la propiedad como limite infranqueable para el poder po-
litico.

José Luis PINAR MANAS escribe sobre «Las fundaciones y la Cons-
titucién espafola». Se trata de un trabajo construido de forma orto-
doxa, con el estilo académico exigible a una leccién profesoral. Estu-
dia PINAR el concepto de fundacién en su vertiente histérica y actual,
dejando bien clara la necesidad de actualizar los planteamientos: las
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fundaciones «deben ser consideradas como conjuntos de bienes des-
tinados a fines en esencia no lucrativos» y es imprescindible revisar
la nocién clésica del protectorado; sigue por el Derecho comparado,
con un interesante excursus sobre el modelo anglosajén; pasa al ar-
ticulo 34 CE, ejemplo «solitario» en el panorama constitucional, que
analiza oportunamente en cuanto a su alcance (de nuevo la técnica
de la garantia institucional) y consecuencias (incluyendo la dudosa
constitucionalidad de algunas disposiciones en vigor); termina con
un estudio de la divisién de competencias en la materia, con amplia
informacién sobre Estatutos y transferencias. Reconocido especialis-
ta, es légico suponer que PINAR se ocupara a corto plazo de la nueva
y discutida Ley de fundaciones que se halla actualmente en plena
tramitacién parlamentaria.

Dos trabajos de notable calidad, muy distintos entre si, se ocupan
del régimen juridico de las profesiones. El primero, de Leopoldo To-
LIVAR ALAS: «La configuracién ‘constitucional del derecho a la libre
eleccién de profesién u oficio». TOLIVAR presenta un panorama muy
completo de la materia, buscando con pericia la esencia juridica de
este derecho (en conexién también con la libertad de empresa) y
analizando el contenido «dinamico» del mismo, en cuanto al acceso,
ejercicio, promocién, cambio, proteccién frente al intrusismo, etc.
Tiene especial‘interés el comentario sobre la permeabilidad entre
profesiones publicas y actividad privada, a través de la publificacién
de oficios privados y la privacidad de funciones publicas. Pero de
todo ello deduce TOLIVAR —~como hacen poco después VILLAR PALAST
y VILLAR EZCURRA— un juicio muy negativo: la situacién espariola
«no es la querida por un recto entendimiento del principio de liber-
tad»; persisten conflictos profesmnales de atribuciones vy, lo que es
atn peor, «un reglamentarismo notable de buen nimero de activida-
des, incluso manuales o mecanicas, auspiciado por unas organiza-
ciones corporativas a las que, paradéjicamente, la Constitucién ha
venido a dar mas relevancia».

Aunque le separe por un momento de su vocacién hacia «las pre-
guntas perennes» de la teoria general, el articulo de José Luis VILLAR
PALASI, en colaboracién con José Luis VILLAR EZCURRA, sobre «La li-
bertad constitucional del ejercicio profesional», cumple con creces
las expectativas que despierta: es un texto de lectura atractiva, plaga-
do de recuerdos y anécdotas, de reflexiones vitales, de alta cultura
histérica y literaria. Pero no falta tampoco un buen analisis juridico,
enfocado desde la teoria del grupo normativo, que se caracteriza en
este caso por su heteromorfia y por la dispersién de las fuentes de
produccién normativa. Sigue un estudio completo del concepto de
profesién, con especial referencia a los Colegios Profesionales y al
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debatido problema de las ingenierias. El dltimo epigrafe,; «Tema en-
crucijada y propuestas de solucién», describe un complejo sistema
de eventuales concurrencias normativas, asi como una opcién expli-
cita por el principio pro libertate frente a los gremialismo8 corporati-
vos. Un planteamiento que es, en mi opinién, irreprochable, pero tal
vez poco acorde con el espiritu de una época que, superada la utopia
liberal de la sociedad homogénea, recuerda mucho al régimen esta-
tutario medieval de franquicias y privilegios.

El mérito principal de José Marfa MICHAVILA NUNEZ, en «El dere-
cho al secreto profesional y el articulo 24 de la Constitucién: una vi-
sién unitaria de la institucién», reside, sin duda, en el esfuerzo por
construir la «esencia institucional» del referido secreto, frente a su
deficiente regulacién juridico-positiva. En efecto, MICHAVILA no pue-
de permitirse llenar paginas a base de legislacién y jurisprudencia;
cuando intenta sistematizar la normativa —constitucional, civil, pe-
nal, procesal y administrativa—, llega a la acertada conclusién de
que es «desarticulada» y «deficiente»; en cuanto a las decisiones ju-
diciales, son escasas y poco significativas. A partir de un panorama
tan oscuro, el autor realiza un convincente esfuerzo por perfilar la fi-
gura del secreto en congxién con el derecho a la intimidad (el confi-
dente profesional como alter ego) y con la necesidad social, de autén-
tico orden publico, que se concreta en un «derecho al secreto de lo
necesariamente confiado a un profesional y un deber del profesional
de guardar ese secreto tanto por respeto al cliente como por interés
piblico en el correcto ejercicio de su profesién e interés personal en
su futuro desenvolvimiento». Un juego sutil de derechos y deberes,
situado a medias entre la confianza y el silencio, que bien merece
—como reclama MICHAVILA— un esfuerzo creativo del legislador
para establecer una institucién unitaria.

«La calidad de vida como valor juridico» resume en un texto con-
ciso y bien construido muchas ideas de su autor, Ramén MARTIN Ma-
TEO, cuya amplia produccién en materia de Derecho ambiental es de
sobra conocida. El enfoque histérico y sociolégico encuadra el asun-
to en sus justos términos: se trata de «la reaccién frente a los excesos
de la politicg econémica cuantitativa», que genera una serie de ac-
ciones y prozectos y pone en circulacién el concepto de calidad de la
vida, de naturaleza cualitativa v contenido desorbitado en manos de
politicos e ideblogos. Resulta por ello interesante el esfuerzo de
MARTIN MATEO por perfilar una nocién técnico-juridica de calidad de
vida, centrada en los rasgos siguientes: substrato fisico, preferencia
antropolégica, tutela del bienestar, tutela ambiental y conservacién
de los recursos renovables; el trabajo concluye con una aplicacién al
prdenamiento espafol de los criterios referidos, que cabe esperar
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—sobre todo— de las técnicas de integracién ordinamental por prin-
cipios y que depende decisivamente, a mi juicio, de las técnicas pro-
cesales de proteccion de intereses difusos o colectivos. Un buen ana-
lisis, en definitiva, de una realidad que prueba cuan grande es la di-
ferencia entre una idea feliz y su maés sencilla aplicacién practica.

La misma materia se desarrolla parcialmente en el trabajo de De-
metrio I. LOPERENA ROTA sobre «La proteccién de la salud y el medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona en la Constitu-
cién», andlisis descriptivo de la evolucién histérica, la norma consti-
tucional (artfculos 43 y 45) y el desarrollo legislativo, que alcanza
mayor interés cuando resume con buen criterio la posicién del ciu-
dadano frente a la Administracién ambiental.

La colaboracién de Efrén BORRAJO DACRUZ es un examen comple-
to y sisteméticd de «La Seguridad Social en la Constitucién Espatiio-
a». Auténtico experto en la disciplina, BORRAJO expone, en un escri-
to compacto, las bases facticas de los sistemas de proteccién social,
limites absolutos que operan sobre la norma juridica: «la Constitu-
cién permite distintas lecturas de sus preceptos y sobre ellas reobran
el polftico imaginativo y el funcionario estabilizado». Sigue un rigu-
roso estudio del articulo 41 CE y sus consecuencias sobré el régimen
y cuantia de las prestaciones y de la distribucién de competencias
entre Estado y Comunidades Auténomas, as{ como un anexo de ju-
risprudendéia constitucional y bibliograffa. En definitiva, un modelo
de comentarib «sectorial» del texto constitucional, que viene a recor-
dar al lector la vieja doctrina sobr&la Constitucién integrada por el
«titulo de los capitulos» de las dist%ntas ramas del ordenamiento.

Escribe con razén José BERMEJO VERA al comienzo de su estudio
«Constitucién y ordenamiento deportivo» que la incorporacién del
deporte al texto constitucional refleja la «impresionante vitalidad»
de este fenémeno social de nuestra época. Buen conocedor de su
tema, BERMEJO comenta sucesivamente el significado y efectos de la
relevancia juridico-constitucional del deporte; el alcance, grado y li-
mites de la intervencién de los poderes publicos sobre su desarrollo,
con una interesante discusién de las tesis «autonomistas» que, inclu-
so a nivel internacional, sitdan al deporte fuera de las reglas mas ele-
mentales del Estado de Derecho; la organizacién y estructura asocia-
tiva de] deporte, en concreto de las asociaciones deportivas, refirien-
do la conocida doctrina constitucional sobre las federaciones; en fin,
entre otros puntos, el tema clave de la disciplina deportiva, respecto
del cual BERMEJO proclama su opinién con rotundidad: el derecho
de todos los ciudadanos a la tutela judicial efectiva puede abrir las
garantfas mas alld del universo del «<movimiento deportivo». Tesis
que, sin embargo, vemos quebrarse dia a dia ante una cerrada defen-
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sa de intereses sectoriales que, por cierto, cuanto mas transnaciona-
les, mejor resisten las tendencias que tratan sensatamente de sujetar-
los a la ley y al Derecho.

En un libro de sistemética tan ajustada, llama la atencién el he-
cho de que se dediquen tres colaboraciones al patrimonio histérico,
artistico y cultural. Ello es buena prueba del desarrollo reciente de
un «Derecho del patrimonio histérico», en el que inciden regimenes
de naturaleza publica y privada y que constituye un ejemplo signifi-
cativo de la evolucién contemporanea del ordenamiento administra-
tivo. En efecto, la teoria tradicional ha sufrido una seria renovacién,
cuyos datos sustanciales son, en esencia, los siguientes: frente a la
concepcién clasica del dominio pleno, acaso sujeto a ciertas limita-
ciones en su uso y difrute, se trata ahora de delimitar el contorno or-
dinario de un nuevo tipo de propiedad especifica; frente a la accién
restringida y subsidiaria de los poderes publicos (responsables, en
buena medida, del gigantesco expolio del patrimonio) se sustenta la
doctrina de la accién positiva de un «Estado de cultura»; frente al ca-
racter «exquisito» de la politica de bellas artes, se supera ahora el
aislamiento de la teoria tradicional mediante el concepto de «bienes
culturales» y su conexién con la politica urbanistica.

De todo esto tratan con maultiples aportaciones los trabajos men-
cionados, bloque homogéneo por su enfoque metodolégico y su am-
plio uso de las ideas de Constitucidn cultural y beni culturali, con las
subsiguientes citas de GIANNINI (0 del mismo GARCiA DE ENTERRIA:
diferencia entre «cosa» y «bien», por ejemplo) y de una larga serie de
autores italianos y esparioles en quienes se percibe su influencia.

Los tres estudios merecen, en mi opinién, un juicio positivo. El
de Jestus PRIETO DE PEDRO («Concepto y otros aspectos del patrimo-
nio cultural en la Constitucién») es mas general en su enfoque, con
buen anilisis conceptual y terminolégico del articulo 46 CE, de las
funciones de los poderes piblicos sobre el patrimonio histérico y de
la naturaleza juridica de los bienes que lo integran, todo ello directa-
mente influido por las concepciones antes citadas. El de Juan Ma-
nuel ALEGRE AVILA («El ordenamiento protector de los bienes de in-
terés cultural: consideraciones sobre su 4mbito y limites. La perver-
$i6n de las técnicas juridicas de proteccién») se centra en el
procedimiento d& declaracién de los BIC, en un analisig muy depura-
do técnicamente y que revela un conocimiento profundo de la Ley
16/1985 y del RD 111/1986, aunque algunas opiniones podrian, qui-
z4, ser matizadas (tarea, claro est4, del todo impertinente aqui y aho-
ra). El de Alfonso PEREZ MORENO («El postulado constitucional de la
promocién y conservaciéon del patrimonio histérico-artistico»), por
ultimo, ofrece una sintesis afortunada de algunas claves ya referidas
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del Derecho contemporaneo en esta materia, e incluso supera la doc-
trina nueva con otras novisimas, que van més alld de la misma Ley
vigente: por ejemplo, la «evolucién expansiva» del patrimonio alcan-
za a conectar con el propio medio ambiente y la propiedad se confi-
gura ahora como «propiedad conformada» y no meramente «divi-
dida».

Vivimos, pues, tiempos felices para los cultivadores de este sector
tan singular del ordenamiento, al que contribuyen cualitativamente
los tres trabajos comentados y otras monografias posteriores (C. Ba-
RRERO, R. IBANEZ), recogiendo aquellos frutos sembrados por los
pioneros. Por su conocido interés al respecto, el comentarista lamen-
ta ahora muy especialmente los limites ineludibles del espacio.

La contribucién al homenaje de Jestis GONZALEZ SALINAS, bajo el
titulo «Las plusvalias urbanisticas: sistematizacién del alcance del
articulo 47 CE», constituye no ya una monografia, sino una especie
de tratado de Derecho urbanistico, contemplado de forma integrada
a partir del hilo conductor de la generacién y distribucién de plusva-
lfas. Previo un examen del proceso constituyente, GONZALEZ SALINAS
articula su completisimo estudio en dos grandes apartados: primero,
el marco institucional en que se encuadra el reparto constitucional
de plusvalias urbanisticas, en concreto la «racionalizacién y procedi-
mentalizacién» del fenémeno urbanistico; y segundo, la articulacién
concreta de la redistribucién de la plusvalia entre los propietarios y
entre éstos y la comunidad. Resulta literalmente imposible entrar en
el fondo del asunto, de manera que, en mi propia defensa, aportaré
Unicamente dos datos: el trabajo de GONZALEZ SALINAS cuenta con
257 paginas y con 960 notas, repletas todas ellas de doctrina y de ju-
risprudencia.

El tomo II concluye con la aportacién de Adolfo MENENDEZ «La
defensa del consumidor: un principio general del Derecho». Texto
breve y conciso, ofrece, junto con un apunte de legislacién y jurispru-
dencia en torno al articulo 51 CE, algunas consideraciones de interés:
asi, sobre la proteccién del consumidor como reflejo, en el Estado so-
cial, de la tradicional defensa de la buena fe y de los terceros en el tra-
fico; sobre causas y consecuencias del «relativo fracaso» de la Ley Ge-
neral de 1984; en fin, sobre el reto que impone a los tribunales
el principio de defensa del consumidor, concebido como wia para
reequilibrar una situacién desequilibrada por el trafico en masa.

Concluye asf con una llamada —otra mas— a la «creacién» judi-
cial del Derecho, en materia de derechos fundamentales, el tomo
mas voluminoso del libro-homenaje. Un dato para pensar: cerca ya
de dos mil paginas, y la Administracién Piblica aparece apenas
como una distinguida actriz de reparto.
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I11. MONARQUSA, CORTES GENERALES, GOBIERNO Y ADMINISTRACION.
EL ENIGMA DEL PODER ACTIVO

El articulo 1.3 de la Constitucién («la forma politica del Estado es-
pafiol es la monarquia parlamentaria») rompe, sin duda, los esquemas
teéricos de quienes, rindiendo tributo al idealismo alemén, se jactaban
de manejar ideas claras y precisas respecto de la secuencia entre for-
mas politicas, de Estado y de gobierno. Pero procura sin embargo un
rétulo inteligible para expresar el juego de relaciones, influencias e in-
terferencias mutuas entre instituciones y poderes del Estado, en el
marco de la divisién clasica de los poderes concebida como principio
estructural de todo Estado Constitucional. Desde esta perspectiva, la
doctrina iuspublicista trata de descifrar el enigma acerca de cual es el
«poder activo», feliz expresiéon de Bertrand DE JOUVENEL para calificar
al elemento motriz del Estado contemporéneo; y no es dificil concluir
que, sea cual fuere el prestigio de la Corona o la «centralidad» formal
del Parlamento, es en el complejo Gobierno-Administracién donde ha
de buscarse cabalmente la clave del misterio.

Las colaboraciones que integran el tomo 11 de los Estudios Ente-
rria, algunas excepcionalmente densas y profundas, reflejan de for-
ma elocuente ese estado de 4nimo doctrinal. En cada bloque, con sus
singularidades propias: la Corona goza de buena salud histérica, tal
vez porque, como reza la férmula clasica, Rex eris si recte facies...;
pero su configuracién juridica vive presa de un dilema insoluble, que
vamos a examinar de inmediato en los trabajos de M. HERRERO y
M. ARAGON. La decadencia de las instituciones parlamentarias es un
lugar comun entre los observadores mas sensibles, aunque los auto-
res que tratan aqui el asunto prefieren esquivar los calificativos hi-
rientes. El Gobierno, proclaman algunos, realiza una «funcién de
gobierno», lo que no deja de ser ingenioso a la vez que irrelevante,
salvo que asi se pretenda justificar (por via de la eficacia y del
mandato popular) un retroceso de casi dos siglos en las relaciones
entre Poder y Derecho. En fin, la Administracién, aunque «instru-
mental» y «servicial», sigue gozando de sus prerrogativas de siem-
pre, y aun les parecen pocas a quienes magnifican el intervencionis-
mo estatal.

Cuando el lector ingresa, todavia con buen animo, en el referido
tomo III, se encuentra, para empezar, bruscamente desplazado de su
horizonte cotidiano, impregnado de conceptos racionalnormativos,
ahistéricos y constructivistas; se sitia, en efecto, ante un poliedro
multicolor, cuyo brillo le seduce al tiempo que le inquieta. Quiero de-
cir con ello que las tesis de Miguel HERRERO Y R. DE MINON en «La
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posicién constitucional de la Corona» sélo resultan inteligibles para
quienes, mas préximos a BURKE que a SIEYES, son conscientes del
dafio que hace a la derecha espafiola su ignorancia de la filosofia po-
litica whig, de los roménticos alemanes o de los doctrinarios france-
ses (a quienes DfEZ DEL CORRAL dedicara aquel libro maravilloso).
HERRERO habla una lengua extrafia y turbadora para el mecanicista
comun: la monarquia es «piedra angular de la historia de Espafia»,
«lo es de su presente», es clave de «nuestra Constitucién substan-
cial». Escandaliza a quienes, como mucho, leyeron el espléndido ma-
nual de GARCIA-PELAYO, pero no sus libros de historia de las ideas: la
monarquia, proclama el miembro de la Ponencia constitucional,
«preexistfa a la Constitucién y se inserté en ella, pero no derivé nun-
ca de ella»; los mas jévenes, creo, est4n a tiempo de estudiar a COLE-
RIDGE, a STEIN, a CONSTANT..., también algo sobre BRACTON, por
ejemplo, y de leer a KANTOROWICZ en Los dos cuerpos del Rey. Nues-
tro frio positivista, sonriente cuando se habla de la «cura de las insti-
tuciones», se tranquiliza a medias con el anélisis de las funciones
constitucionales del monarca, pero se irrita con las ideas ya conoci-
das de HERRERO acerca del acto complejo como soporte juridico del
refrendo o del Rey-guardidn en las situaciones de anomalfa. Al final,
el racionalista ya no entiende nada: «quien simboliza trasciende el
representar, actuando, y esta actuacién eficaz es la propia del verda-
dero simbolo». Pero, si es honrado, ser4 feliz con el hallazgo de un
mundo nuevo y sugerente, aunque sélo sea por el encanto seductor
de la discrepancia.

Las aguas vuelven a su cauce con el articulo de Manuel ARAGON,
«Monarquia parlamentaria y sancién de las leyes», reexposicién e in-
teligente autocritica de un trabajo muy citado del autor. ARAGON se
mueve con su reconocida pericia en la confusa doctrina de las for-
mas politicas, de Estado y de gobierno, hoy dia, me temo, en plena
crisis por hipertrofia. Desde esa elevada perspectiva, advierte la posi-
tivacién racionalizadora que opera nuestro texto constitucional so-
bre la monarquia parlamentaria y la describe con trazos enérgicos:
«el Rey no es soberano, ni legisla, ni gobierna»; «carece de poderes
juridicos propios»; realiza constantemente actos debidos. La teorfa
aplicada a la sancién regia de las leyes ofrece resultados contunden-
tes: esta institucién es «por completo» inconciliable con la monar-
quia parlamentaria, puro «ritual» que nada afade a la ley. Por fin,
ARAGON cambia de criterio ante la hipé6tesis de una negativa del mo-
narca a sancionar la ley, sosteniendo que procederia reformar la
Constitucién para eliminar la sancién... y aun la propia monarquia,
solucién por cierto mucho mas traumética que la inhabilitacién que
antes defendia. '
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Toda esta construccién juridica, de innegable coherencia, se sus-
tenta sin embargo en la ficcién que hace del Rey tinico sujeto de un
singular Derecho sin coercién y le convierte, con ecos prusianos, ¢n
primer servidor del Derecho. Prueba asi, en mi opinién, el dificil en-
caje de la institucién monarquica, marcada histéricamente por la sa-
cralidad y la magia, en la concepcién positivista del Estado Constitu-
cional, incluso cuando esta concepcién adopta un perfil tan flexible y
comprensivo como el que formula con brillantez M. ARAGON. Con
esto, desde luego, no se trata de abrir un debate politico (que BEN-
THAM situaria en la «falacia de la desconfianza o ¢qué es lo que sub-
yace?»), sino de constatar un dato de hecho, fundado en la légica
mads elemental: el positivista precisa de una estricta separacién entre
ser y deber ser; la institucién monarquica sélo tiene sentido si y
cuando trasciende esa dicotomia.

Antonio FANLO LORAS escribe sobre «La expedicién por el Rey de
los Decretos acordados por el Consejo de Ministros (sus férmulas
promulgatorias tras la Constitucién de 1978)». El asunto resulta,
quizd, menor —al menos en términos comparativos—; pero encaja,
sin duda, en el marco del interés actual por el principio de publici-
dad de las normas (altimamente, F. SAINZ MORENO). En todo caso,
FANLO gasta mucha energia en decir cosas que todo el mundo sabe
acerca de la configuracién constitucional del Rey y la Corona, aun-
que ofrece, en cambio, buena y abundante informacién, histérica y
comparada, sobre f6rmulas promulgatorias de leyes y decretos: «...a
todos, presentes y futuros, {salud!...», desea cortésmente el Rey de
los belgas. Sus propuestas concretas para el Derecho espariol (distin-
cién entre reales decretos y decretos; empleo de la férmula «vengo
en expedir») son sensatas y dignas de estudio, pero exigen, a mi jui-
cio, para su plena inteligencia, un background histérico y doctrinal
que no se adivina bajo las observaciones generalizantes del profesor
de Zaragoza.

Jestis GONZALEZ PEREZ procura dilucidar la compleja cuestién de
«El control jurisdiccional de los actos del Jefe del Estado» con un ra-
zonamiento cartesiano, muy caracteristico de su amplia obra cienti-
fica, que ha merecido también un reciente libro-homenaje. Las pre-
misas son irreprochables: el articulo 24 no admite excepciones, irres-
ponsabilidad no significa impunidad. Sorprenden, en cambio, los
juicios tan extremos que suscita a GONZALEZ PEREZ el vacio legal que
denuncia: «la lucha contra las inmunidades del poder no llega jamas
a su plenitud en un régimen monarquico», «Estado de Derecho sin
construir», «<impera la arbitrariedad mas absoluta». En esta linea, en
cierto modo catastrofista, rechaza la construccién técnica ya consoli-
dada del refrendo y ni siquiera menciona la posible imputacién de
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actos a la Casa del Rey o las extensiones funcionales del orden juris-
diccional contencioso-administrativo a los actos de administracién y
gobierno interior de otros érganos constitucionales, cuya intencién,
stricto sensu, es hacer efectivo el articulo 24 de la norma fundamen-
tal en ese concreto (y, por cierto, limitado) ambito; y sin embargo,
esta tltima es, con algin matiz, la solucién que apunta el ilustre pro-
fesor, con un criterio, como siempre, lleno de pragmatismo y buen
sentido juridico.

El bloque tematico dedicado a las Cortes Generales se abre con el
excelente estudio de Juan José LAVILLA RUBIRA, que lleva por titulo
«Congreso de los Diputados y demés poderes publicos: informacién,
control y responsabilidad». Se trata, dirfa yo, de un fragmento de ese
tratado de Derecho parlamentario que algiin dfa sus colegas le va-
mos a reclamar con insistencia. Examina LAVILLA las tres potestades
de actuacién del Congreso a que alude el titulo desde el punto de vis-
ta de las relaciones entre los poderes, con el primer mérito de tener
claros los conceptos y de renunciar, por eso, al cémodo expediente
de mezclar unos con otros hasta desfigurarlos a todos. En el marco
de un trabajo denso y exhaustivo, son especialmente destacables los
analisis de las «razones fundadas en Derecho» para justificar la ne-
gativa a remitir informacién o documentacién a la Camara y de los
ambitos del poder publico exentos del control parlamentario; discre-
po, en cambio, por razones de principio, del criterio tan radical en
contra de las «mociones de reprobacién», puesto que, entiendo, la
Camara puede licitantente declarar su voluntad sobre cualquier
asunto, sin perjuicio de excepciones tasadas y con independencia de
la eficacia juridica de la declaracién de que se trate.

LAvILLA, ademéas de saber Derecho, conoce bien la «sacristia»
parlamentaria, como la lamaba don Nicolas PEREZ SERRANO. No le
es ajena, por tanto, esa esquizofrenia de quien estudia un Derecho de
profesores ‘y/o+jueces (o, tal vez, de «profesores jueces») y vive, en
cambio, dia a dia, la realidad de un Parlamento politicamente sumi-
so al tiempo que receloso, a veces sélo por intuicién, ante lo juridico,
y mucho mas si se trata de un «supraderecho» inmune frente a la vo-
luntad del legislador. Es deseable por todo ello que no abandone el
ambito doctrinal del Derecho parlamentario, donde todavia queda
mucho por hacer. : " *

«Cierta perplejidad» provoca, en efecto, como adivina su autor, el
titulo de la colaboracién de Luis Maria D{EZ-PICAZO: «Los criterios
de representacién proporcional del articulo 68.3 de la Constitucién:
su alcance y proyeccién a efectos distintos de la eleccién para el
Congreso de los Diputados». El tépico sirve de pretexto a DIEZ-PICA-
20 para dedicar algunas paginas de amplio horizonte a la representa-
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cién politica como ficcién normativa, que se concreta, en el Estado
Constitucional, por medio del mecanismo electoral. & partir de ahi
se deducen sensatas consecuencias para el ordenamiento espafiol, en
especial los casos de exigencia constitucional tacita de composicién
proporcional (en las Diputaciones provinciales o las Comisiones par-
lamentarias) y, a la inversa, la incompatibilidad de la proporcionali-
dad con los érganos no representativos, texto que —cesumido ad
hoc, por supuesto— podria ser de muy provechosa lectura para poli-
ticos en trance de pactar cuotas y repartos del mgs variado signo.
Por ultimo, el equilibrio entre individuo y Estado se impone feliz-
mente sobre la pasién participativa (véase, por todos, J. RAWLS) pro-
pia del Estado social, en el epigrafe dedicado a la representacion y la
proporcionalidad en el ambito de las organizaciones privadas.

Sobre «El control jurisdiccional de las decisiones parlamenta-
rias» ofrece Tomas QUINTANA LOPEZ un articulo mas descriptivo que
original, correctamente ordenado y documentado con amplitud: apa-
recen asf, con profusa reproduccién de textos literales, una serie de
sentencias en torno a la actividad parlamentaria no legislativa, de
mayor interés algunas (las que se hallan en relacién con derechos
fundamentales) que otras (las que resuelven cuestiones de tono do-
méstico). Se echa en falta, a mi entender, en el trabajo de QUINTANA
un mayor desarrollo de las previsiones constitucionales del articulo
72.3, donde se encuentra la base normativa que sustenta la doctrina
de las potestades administrativas de las Cadmaras parlamentarias.
Cuya solucién ha de buscarse, tal vez, en el criterio siguiente: dentro
del «giro o trafico administrativo-parlamentario», las Camaras deben
compartir el estatuto jurfdico de las Administraciones Publicas,
puesto que el silencio o ambigiiedad de las normas no puede servir
como pretexto para que aquéllas actien en un claroscuro juridico,
en el que destacan con mucha mayor nitidez sus derechos que sus
deberes. v

Manuel F. CLAVERO AREVALO contribuye al homenaje con un texto
breve y conciso, bajo el epigrafe «Derechos fundamentales y prerro-
gativas parlamentarias». El catedratico de Sevilla traza un panorama
expresivo de la «tensién» entre algunos derechos (igualdad, honor,
garantias judiciales) y las principales prerrogativas «de las CAmaras»
y no, dice con razén, de sus miembros: inviolabilidad, inmunidad y
fuero especial; y concluye constatando la interpretacion estricta que
el Tribunal Constitucional ha reiterado respecto de las viejas prerro-
gativas y de los propios actos parlamentarios realizados por diputa-
dos y senadores. Eso es todo.

Edorta COBREROS MENDAZONA, en «EIl status parlamentario como
derecho fundamental garantizado por el articulo 23.2 de la Constitu-
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ci6én», hace un corte transversal en el estudio del Derecho parlamen-
tario, contemplando la disciplina sub specie del referido precepto,
cuyo amplio juego en sede jurisdiccional era seguramente impensa-
ble para el constituyente: El enfoque de COBREROS es una muéstra
significativa de una cierta forma de «hacer» Derecho publico, que
cuenta con gran predicamento entre las geheraciones j6venes (aun-
que, en este mismo tema ‘parlamentario, con el ilustre precedente de
Lorenzo MARTIN-RETORTILLO): se trata de un anélisis de principios
deducidos, a veces con cierta generosidad, de las sentencias y autos
del Tribunal Constitucional, que se trocean y se comentan con una
técnica muy préxima a la exégesis literaria. Técnica que revela un
esfuerzo meritorio de ordenacién y sintesis, aunque corre el riesgo
de extraer mas consecuencias de las que merece de algin obiter dic-
tum aislado del Alto Tribiinal, a veces quiz4 una mera ocurrencia ad
ostentationem del ponent€. Puestos a buscar principios, me permito
recordar una regla vieja ¥ sabia, cuyo origen est4, cémo no, en los
Comunes: the majority shall have its way, the minority its say. Quizé
volver a los clasicos sea el mejor camino para atenuar la crisis de la
institucién parlamentarid; que el autor comenta con seriedad y con
muiltiples citas de RUBIO LLORENTE, lo que refleja sin duda la acerta-
da seleccién de sus lecturas.

Entramos ya en el bldque, nuclear por razones evidentes, dedica-
do al Gobierno y, sobre todo, por fin, a la Administracién.

«La Administracién sirve con objetividad los intereses generales»,
de Alejandro NIETO, plantea un asunto de tal enjundia que sitda, una
vez maés, al comentarista en la frontera misma de la desesperacién.
Empiezo commoditatis causa por el final: el ensayo de NIETO, suge-
rente como todos los suyos, gira en torno a la obsesién del autor por
denunciar la Jurisprudencia pretoriana, el «imperialismo judicial»,
la «creacién judicial del Derechon», el juez que suplanta a la Constitu-
cién y a la ley... y por predicar, casi suplicar, un judicial restraint. En
su reciente Derecho Administrativo sancionador, NIETO no duda en
identificar nominativameénte a los responsables: «DE CASTRO y GAR-
cia DE ENTERRIA han terminado convirtiéndose en aprendices de bru-
jo, cuyvas admirables construcciones han adquirido un movimiento
incontrolado e imparable». Por seguir citarido otrds libros del cate-
dratico de la Complutense, yo diria que el estudio que aqui comenta-
mos mezcla la sintesis descriptiva del historiador de las ideas (como
en El pensamiento burocrdtico) con el escepticismo, a veces disolven-
te, del critico social (tan extremado en La organizacién del desgobier-
no). Todo ello aplicado a un concepto «inaprensible» como el de in-
tereses generales y atravesado por intuiciones muy brillantes, que
parecen esperar siempre un mayor desarrollo: entre ellas, la doctrina
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del interés general como legitimacién de la funcién interventora del
Estado; el contraste entre intereses generales y sectoriales en la pro-
pia Constitucién; la tendencia (¢irremediable?) de la burocracia a
servir al dominus del momento con olvido de su «eficacia indiferen-
te». Seria deseable igualmente ampliar las acertadas paginas dedica-
das a la «servicialidad» de la Administracién. Pero, sobre todo, ca-
bria perfilar —con auxilio, tal vez, de BENTHAM y su teoria de los si-
nister interests— la nocién del interés publico como vertebrador de
intereses privados y limite infranqueable para los intereses parciales,
sectoriales o de grupo (corporativos, por ejemplo): un planteamiento
fértil, a mi juicio, que en las expertas manos de A. NIETO podria con-
ducir a resultados muy atractivos.

«Arbitrariedad y discrecionalidad», de Tomas-Ramén FER-
NANDEZ, es un trabajo tan conocido para el hipotético lector que bien
puedo prescindir de referir su contenido. Se trata, entiendo, de una
exposicién dificilmente superable de las exigencias del Estado de De-
recho en materia de control del poder discrecional, en cuyo desplie-
gue el coautor del Curso de Derecho Administrativo explica, mediante
un bien trabado analisis de jurisprudencia, la pervivencia de los peo-
res dogmas fundacionales del contencioso-administrativo; y ello, re-
sumo, a pesar del «genio expansivo», de la Ley Jurisdiccional, de la
obra entera de ENTERRIA y aun de la mismisima Constitucién. La
conclusién es irreprochable: es preciso refundar el Derecho Adminis-
trativo, ahora que se ve aliviado de la ingente tarea de sostener sin
ayuda la lpcha de la libertad frente al poder.

. Escribf en otra ocasién que «la guerra contra Napoleén dista mu-
cho de estar conclulda» como prueba la necesidad de librar todavia
batallas doctrinales tan brillantes como la emprendida por Tomas-
Ramén FERNANDEZ. La expresién de mis preocupaciones movi6 a
L. PAREJO a situarme, en aquella conmovedora nota de su libro Ad-
ministrar y juzgar, en una «posicién ideolégica definida»; eso sf, en la
honrosa compaiifa del propio T.-R. FERNANDEZ, de J. DELGADC Ba-
RRIO y, por inferencia al parecer, de L. COSCULLUELA. Mis opiniones
eran, segin PAREJO, prueba de la extensién del «clima que se esta
creando». Sorprendido por ello, persisto en el empefio de ayudar a
que el genio expansivo no sea recluido otra vez en su botella y prefie-
ro que el Ulises administrativo siga amarrado al mastil para resistir
mejor el ansioso canto de las sirenas (del poder). Mientras tanto,
preocupado por las vias que ha escogido el Katherdersozialismus, me
permito recomendar la lectura de Alain FINKIELKRAUT (que no es,
por cierto, COHEN-TANUGI): «para justificar este triunfo de la memez
sobre el pensamiento se invoca habitualmente el argumento de la
eficacia».
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En algo hay que estar de acuerdo con PAREJO: se da, en efecto, un
«claro ejemplo de cooperacion positiva entre doctrina y jurispruden-
cia» entre el autor de Arbitrariedad y discrecionalidad y el magistrado
Javier DELGADO BARRIO, cuyas «Reflexiones sobre el articulo 106.1
CE: el control jurisdiccional de la Administracién y los principios ge-
nerales del Derecho» paso a comentar. El escrito de J. DELGADO re-
sulta singularmente atractivo, incluso inserto en un libro de tanta ca-
lidad general; partiendo del examen de los conceptos basicos, el tra-
bajo recoge con perfecta sistematica un numeroso elenco de
sentencias en las que se invocan principios generales directamente
entroncados con la Constitucién: interpretacién conforme, participa-
cién ciudadana, interdiccién de la arbitrariedad, seguridad juridica,
eficacia, proporcionalidad y tantos otros. El mejor homenaje a GAR-
cia DE ENTERRIA consiste, cabalmente, en recoger la huella de su ma-
gisterio; a cuyo efecto, me parece digna de subrayar esta afirmacién
de DELGADO: «sirvan estas reflexiones de homenaje a nuestros admi-
nistrativistas a los que en tantas ocasiones he seguido al redactar mis
ponencias sin citarles en razén de una tradicién que lo impide».

El esfuerzo de sintesis que preside —por fuerza— este comenta-
rio se ve seriamente amenazado por el omnicomprensivo articulo de
J. BARCELONA LLOP, «Principio de legalidad y organizaci6én adminis-
trativa»; escrito ambicioso, de largo recorrido y, por criticar algo, de
razonamiento un tanto premioso, habria encajado limpiamente en-
tre los mas sesudos estudios que el tomo I dedica a las fuentes del
ordenamiento. La primera parte procura compaginar la unidad or-
ganizativa (y con ella la personalidad juridica concebida more
ENTERRIA) entre Gobierno y Administracién con la dualidad funcio-
nal tan grata a un creciente sector doctrinal, que se mira complacido
en el preambulo de la infortunada Ley 30/1992; dualidad, incluso,
psicolégica, a juzgar por las largas citas weberianas que el autor trae
a colacién y que se acompafian de otras no menos largas de la doc-
trina que le resulta mas cercana (BAR CENDON, MARTIN REBOLLO). La
segunda parte, con el propésito de dar cuenta del inciso constitucio-
nal «de acuerdo con la ley», del articulo 103.2, deriva en una discu-
si6bn morosa de problemas de la mayor enjundia, con discrepancias
respecto de DIEZ-PICAZO y aproximaciones a la tesis de DE OTTO so-
bre la reserva material de ley concebida como garantia procedimen-
tal. Una tesis racionalista desmentida por los hechos: la realidad ac-
tual del procedimiento legislativo en Espafia es, dicho sea con la so-
briedad prometida, lamentable. Creo muy plausible la conclusién a
que llega BARCELONA acerca del papel que debe jugar la «ley» del ar-
ticulo 103.2; para decirlo (demasiado) rapido, debe interponerse y
mediar entre Constitucién y reglamento y graduar el 4mbito de éste.
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La referencia final al papel que juegan los Decretos-Leyes y las Leyes
de Presupuestos (en este caso ‘anticipando futuros desarrollos de la
jurisprudencia constitucional) culmina la solidez de un trabajo que
merece una lectura atenta y reflexiva.

Por simple contraste, es facil concluir que la aportacién de
M. BAENA DEL ALCAZAR («Competencias, funciones y potestades en el
ordenamiento juridico espafiol») no cuenta entre las mejores del li-
bro-homenaje. Preocupado atin, a estas alturas, por el status cientifi-
co de la Ciencia de la Administracién (y, me imagino, también por
las derivaciones académicas de dicho status), BAENA ofrece algunas
disquisiciones conceptuales sobre la teoria de la competencia, siem-
pre bajo el prisma de una disolucién de lo juridico en la jerga socio-
logista, esta vez al menos con el mérito de no expresarse de forma
agresiva, sino con prudencia y respeto.

Pablo MENENDEZ cierra la materia organizativa con sus «Refle-
xiones constitucionales sobre la potestad de direccién en las relacio-
nes administrativas interorgénicas». El titulo prometedor encubre
un estudio muy especifico sobre la «directriz administrativa interor-
ganica», bien apoyado en los Derechos francés e italiano, que deja
del todo pendiente un anélisis de las ahora llamadas entre nosotros
«circulares y 6rdenes de servicio».

El tinico capitulo que podria figurar en un hipotético epigrafe de
«procedimiento administrativo» es el firmado por José Luis
FUERTES: «Limites constitucionales de la autotutela administrativa».
Escueto como acostumbra, FUERTES resume la doctrina y la juris-
prudencia mas conocidas y concluye aceptando sin titubeos que las
exigencias constitucionales imponen un animo favorable a la sus-
pensién jurisdiccional de los actos impugnados. Tesis ejemplar, dig-
na de ser predicada entre los abogados del Estado, mas alla de las
(poco comprometidas) proclamas doctrinales. Cito, al efecto, a
GARcCfA DE ENTERRIA en su muy reciente «Constitucionalizacién defi-
nitiva de las medidas cautelares contencioso-administrativas...»:
«convendria que retengan bien esta doctrina (de la STC 238/1992)
los tribunales ordinarios para rechazar esa posible y facil inclina-
cién, a la que suelen aludiriépicamente, como en este caso, 10¢ es-
critos de oposicién de los abogados defensores de las Administracio-
nes demandadas»; a saber, que la solvencia de los entes publicos ga-
rantiza la efectividad de la tutela judicial y justifica sin mas la
innecesariedad de la suspensién.

Pero, mas alla del caso concreto, es evidente que, sorteando a ve-
ces la Constitucion, la Administracion «eficaz», «servicial» y «demo-
cratica» que ahora se predica no tiene intencién de renunciar a sus
privilegios (algunos, en sentido clasico, odiosos) y que ahi siguen to-
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dos ellos, reforzada su legitimidad politica y hasta liberados de su
mala concieneia.- La LAP es, por ahora el ultlmo y no .el menor de
los ejemplos, =0 "~ - - -

-2 " Fernando LOPEZ RAMON vuelve no es seguro que de buena gana,

sobre una matéria ya conocida, ahora reconstruida con el titulo de
«Principios.de.la ordenacién constitucional de las Fuerzas Arma-
das»: Cuando.se empieza a cuestionar.por algun sector la.«euforia
principialista»,:el trabajo de LOPEZ RAMON devuelve la esperanza en
las_.mé&s genuinas virtudes académicas: saber de qué se habla.y ser
capaz.de.explicarlo; a tal.efecto, la.materia se organiza.en.torno a los
principios de separacién entre autoridades civiles.y militares,.subor-
dinacién.de.éstas a.aquéllas, dependencia. del.ejecutivo, principio
«defensivo». (¢seria mejor, tal vez, «de garantia» o.de «funcién garan:
tizadora»2), dejuridicidad de las Fuerzas-Armadas y- de estrictadis-
ciplina militar. La plenitud de-un buen. breviario, que engarza con
acierto la historia con el presente y los datos sociopoliticos con el
Derecho, no .admite lagunas; v por ello el autor no rehuye asuntos
delicados: guardia’ civil, militarismo, jurisdiccién militar... Tampoco,
claro; el espinoso tema de la funcién constitucional del Rey, enfoca-
da sin rodeos desde la posicién racionalista descrita més arriba; lo
due:conduce.al-catedratico de Zaragoza a descartar incluso.la mode-
rada.postura de.GARCiA DE ENTERRfA. —tan comentada en su dia por
la prensa. més:atenta a estos.asuntos— que.conectaba el ordenamien-
to constitucienal con:la impecable:actuacién. del.monarca el.dia 23
de febrero::Pero.LOPEZ RAMON;.un.tanto frio .al.analizar.la naturaleza
de las«institucién» ((perdén: de.la Administracién) .militar, prefiere
aceptar.los.limmites de la ciencia ante.una.realidad. 1napren31ble

«CPorcque vamos.a normalizarlo excepcional?»..... ... .. .. . .

. “Las: tesis.«ortodoxas»: sobre -el. Derecho Admlmstratlvo sanciona-
dor.son -objeto:de.fiel. exposicién desde la perspectiva de un adminis-
trativista, -Juan :F. MESTRE -DELGADO («La configuracién constitucio-
nal:deésla potestad sancionadora de.la Administracién Publica»).y de
un: penalista,: Angel-TOR{0.—«Injusto penal € injusto administrativo
(presupuestos para la reforma del sistema‘de sanciones)»—. MESTRE
tefleja-con pulcritud la.communis .opinio doctrinal, ajena todavia al
desasosiego causado por la reciente monografia de A. NIETO. Recoge
el-profesor de .Alcald.la situacién «prebeccariana» denunciada por
ENTERRIA, la.consagracién constitucional.de'la potestad, su finalidad
despenalizadora, vy, en fin, el famoso ius puniendi genérico del Esta-
do:proclamado .al mas alto nivel jurisprudencial, para analizar a con-
tinuacién los principios.de legalidad y de tipicidad. Estudio sélido y
serio,.bien construido.y documentado, ofrece muchas pistas sobre el
substrato doctrmal del titulo IX de.la LAP,:tan razonable por su posi-
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ST NI Ll aha bl X7 SUATIS n TUS TIOTTES
nvaaén"de*los*pnnmplos como exasperante en cuanto a sus normas
procedimentales,; parte, wretensde rearadar et =5 aizipry ant s o

<\, “Tori@rpor-su: partes pretende:reanudar: {sic)el-didlogorentre los
dossectores implicadosrde {lavciencia:jurfdica: Perorlohace;-se ad-
viertejedeSdedarbuena  concienciande -quiennadatiene que:justificar
porquerofrece: mejotesiprestaciones. ——en- précisiéon 'y en’ garantias—
quessu;competidbr:iY:en lesta:linea,sininecesidad: de~grandes desplie-
gues; ac'ud;e<;al ~¢lasicoiMATTES ;para dilucidar.naturalezas-y expresa
su.epcién por. el criterioi«valorativo» del interés atacado para distin-
guir.entre o penal ydoadministrativo....; ;v i 200wt LT, 0T
< Acmedioplazoy elcdebate sobre. esta xpotestad produmré nuevas
conjeturas;;respecto,sporiejemplo, .a-una cuestién decisiva:es proba:
blevque haya:gue:recuperar.la- «fibra.administrativa». de.la-materia;
perosno :es: seguro quela.mejor forma.de hacerlo:sea convertirla en
«un:simpleanejor<decaalquier:-actuacion:administrativasintervento-
ra:"Discutir la tesis de NIETO daré lugar sin duda a resultados im-
portantes SRTBCAMG s 4 0 NSO matin s e sy .

~ De'las sancionés-a la funcxén pablica: «El régunen estatutarro de
los funcioharios publicos como postulado ‘constitucional», de Rafael
ENTRENA'CUESTA, y «La huelga de los funcionarios publicos», de Ave-
lino.BLASCO: ESTEVE. El catedratico.de Barcelona constata la opcién
del «constituyente.por :el;sistema estatutario iy procura delimitar su al-
cance;. sfempre.con razonamiento rectilineo, en.ciertos supuestos
problematices:ientrecellos; la tendencia a.la:.«contractualizacién» o la
cuestién: (hay:juridicamente>agotada) de:la .edad ‘de -jubilacion, los
derechos adquiridos y’el.deber de-indemnizar. A:su vez; BLASCO ofre-
cewun-estudio bien:trabado, cort uso abundante de la doctrina labora-
lista“y~dela.jurisprudencia;, vista siempre desde la’ perspectiva de un
estadior provisional.- En espera, claro est4, de una («imprescindible y
urgente») Ley Orgénica reguladora en general del derecho de huelga,
que-habra. de incluirelirégimen de las huelgas' de funcionarios; régi-
men;:concluye con prudencia el:autor, que podr4 contenér limitacio-
nes_especificas. no! tanto en:atencién a.la.condicién. subjetiva .de los
titulares.euarnto.a:la.naturalezade las funciones que:desarrollan:
-~ Con.la ventaja del tiempo, yo dirfa que gana terreno en materia
de ‘fufxci‘én pﬁbli'c‘a‘ un cier't’o enfoque «a. la carta»; que no 1legan a
laborahza (en. general, Ley. 22/1.993.) ‘que se adm-mlstratmza (asi, ar-
ticulo+127.3 'LAP); una curiosa*incongruencia-que; tal'vez, pueda ex-
plicarse.de forma.verosimil en.relacién dialéctica con &l spoils sys-
tem,” cuyas ‘manifestacioriés entré nosotros ha advertldo hace muy
poco Lorenzo. MARTIN=RETORTILLO:; * = s~ ere

En el desarrollo de un volumen irremediablemente heterogeneo
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José“L CARRO FERN/&NDEZ-!VA!LMAYOR? escrlbe -sobre «'DefenSOr\del
Pueblo y Administracién :Piiblica»,~ai partir de unacerterarrefléxién
sobre las carencias-dela justicia admirtistrativa.como presupuesto de
la actual ‘'Ombudsmania:~CARRO. discuterconi:buenos. argumentos: al:
gunas:defi¢iencids del‘régimenvigente; proclama la conveniénciaide
suprimir el interés legitimo como condicién de’acéeso al-Defensor-o
de eliminar:é€l plaZo; proponei.cuestiones a debatir.de lege: fererida,
comoila:legitimacién del alto comisionado en el contencioso-admii-
nistrativo.en’ defensa derintereses difusos y colectivos; conecta.la €éfi-
cacia administrativa .con la-virtualidad de la.instjtacién.que.apaliza
er el-controlidel nivel:de prestacién e servicios(publicos;itan:preci-
sados:de mejora ensusitécnicas de garantia: Todoi‘esto.encelamarco
de una concepcidncoherente delDefensor emnrelacién:de. fiduciaicon
las CortestGeneraleés; aunque el profesor de:Santiago:$e muestra ex-
trafiamente restrictivéren cuanto.a ta ‘conexién-entrerdiputados y:se-
nadores. y ‘comisionado del: Parlameérito, :cuando;iempleando:su:pro!
pia_perspectiva de ¢orte funcionalista; ello vendria aiacrecentar el -
juego politico,de’la institucién.-Se echa en falta; por altimo, unatex-
tensién del ‘estudio a-los .comisionados-autonémicos, cuyos proble-
mas especificos_prueban de nueévolas limitaciones.del:Defensor.para
vencer la opacidad y la apatla trad1c1onales de nuestras Admlmstra-
ciones Publicas’ . 1. 5. 0 cil it Giteeds e o3
5! “Anténio EMBID iRUJO,\en «La justiciabilidad. de-,los actos de go-
bierno (de los ‘actos politlcosia' la'responsabilidad-dé los poderes pa-
blicos)»; se sitiia en el epicentro del terremoto-dectrinal:con un.plan-
teamiento, a mi juicio, criticable, pero €xpuesto ‘con rigor, coheren-
cia'y précisién. Lo cual es, sin duda, digno-de' todo-elogio- cuando ,
otros defensores de' tesis —digamos-— «eficacistas» prefieren expre:
sar suapégo a las limitaciones. del ¢ontrol jurisdiccional de forma
oblicua {elogiando, por ejemplo, a‘la LAP: véase J. LEGUINA) 0 bajo’el
manto de una‘marafa.de. conceptos: (asf, como. se.dijo; L. PAREJO).
EMBID:se expresa ‘claramente.y expone sin. ambages -las consecuen-
cias ultimas:de la doctrina al uso:sobre la.separacion entre.Gobierno
v ‘Administracion. ‘Explica-con.lucidez la evolucién-doctrinal:y juris-
prudencial, pre -y postconstitucional, y. sostiene ‘querla.Constitucién
no sélono:deroga-el articulo: 2:5):de la LICA, sino ¢'te; muy al.con-
trario,.le ‘da: nuevo vigor, en tanto que amplia'su ambito: ya‘no son
s6lo actos «del» Gobierno; 'sino, en séntido material, actos «de» go-
bierno. Y confirma sus’planteamientos acudiendo a la dogmética
alemana (€l acto de gobierno como reflejo de la libertad de configu-
racién-politica) y aun‘analisis pormenorizado de nuestra reciente ju-
risprudencia. En-conclusién: ante‘un acto de gobierno; ‘el juez admi-
nistrativo debe mostrarse respetuoso y declarar la inadmisién, aun-
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que, en prueba de buen sentido garantista, EMBID ¢bncede que cabe
el controlde los aspectos formales, que'puede existir responsabilidad
«administrativa» (sic) por sus consecuencias y que ha de tratarse con
cuidado la eventualafectacién de losderechos fundamentales:

" Es bien sabido que, durante la pasada legislatura, fracasé la idea
de énviar-a las Cortes un proyecto de Ley del Gobierno (e incluso,
otro de reforma del contencioso) muy préximo a este tipo de orienta-
ciones. Ahora mismo, parece que los tiempos no estan para aventu-
ras. Menos mal: no tendria gracia que, doscientos afios después, fue-
ra preciso.-empezar de nuevo la lucha contra la inmunidad de los
(¢por qué no?) «actos politicos que expresan la funcién de gobierno
del Gobierno y de otros. érganos de goblemo .» cuya actividad con-
siste, naturalmerite, en gobernar.

‘La colaboracién de Santiago MUNOzZ MACHADO, «La reserva de ju-
risdiccién :y:el problema dél control jurisdiccional de la Administra-
cién», fragmento de un estudio méas amplio, adopta una nueva pers-
pectiva para-dilucidar el enigma sobre el «poder activo» que venimos
contemplando: se trata aqui, con sélidos argumentos, de restituir a
su lugar preferente el principio de divisién de poderes, del que dedu-
ce la reserva constitucional de un nicleo funcional tipico e irreducti-
ble en favor de cada uno de ellos; de este modo, la reserva de juris-
diccién exige la eliminacién de practicas de auténtica participacién
administrativa en el ejercicio de funciones materialmente jurisdic-
cionales. MUNOZ MACHADO desarrolla su tesis sobre un elaborado.es-
tudio histérico del contencioso-administrativo francés y espafiol, y
compara el modelo continental con el inglés, descubriendo una apro-
ximacién-de los dos sistéemas que estan condenados.a pasarse-la vida
«mirdndose de reojo». De su analisis matizado se desprende, sin
duda, una postura rotunda en favor de suprimir los excesos de la vie-
ja prerrogativa, de soltar el lastre de una herencia histérica muy de-
teriorada: el tema crucial deé la ejecucién de sentencias es tal vez el
ejemplo paradigmatico. Pero se sigue también una preferencia por el
método fabiano que.inspiré secularmente al Conseil d’Etat, que se
gané una posicién indiscutible «a base de prudencia y. prestigio».
Con apoyo_en un examen selectivo de la jurisprudencia massignifi-
cativa, MUROZ MACHADO se pronuncia avant la lettre sobre una polé-
mica ya manida: hay que evitar que el juez se convierta en victima de
una especie de «ideologia de la eficacia». Cada cual debe obtener sus
propias conclusiones a la hora de situar las posturas docmnales en
€l lugar que les.corresponde. : :

Dos trabajos de indiscutible calidad, aunque de muy dlferente en-
foque, se ocupan de la responsabilidad administrativa, cerca ya del
final de-este denso tomo III. Luis MARTIN REBOLLO dedica'sus «Nue-
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vos planteamientos-en-materia de.resporsabilidad de las-Administra-
ciones Publicas» -a:una-reflexién-genéral;:cargada:de 'madurez y co-
nocimiento de causa, sobre una cuestién que:ha-tratado con frecuen-
cia. Lo -més relevante y 'sugestivo es el .papel central que el autor
otorga al instituto de la responsabilidad en el Derécho Administrati-
vo del Estado social. Es:muy ¢ierto que, en’ el debate actual, ha-de
buscarse un punto de equilibrio: no es un Derecho. contra nadie; la
eficacia no significa aplastar. al ciudadano; las garantias no exigen
bloquear a la Administracién. MARTIN REBOLLO constata la alta cali-
dad de nuestro sistema, que tanto debe a GARCIA DE ENTERRIA:antes
y después de la Constitucién; reclaina con.mucha: razén:un estudio
profundo de Sociologia juridica. sobre su realidad practica;iexpone
con cuida o las posibles-alternativas y expresa su .preferenciaipor
conservar y mejorar el régimen-vigente::En-la forma- (incluyendo:la
materia en la nueva Ley de Procedimiento)-y-en: algunos contenidos,
es clara la-sintonia”entre-el profesor de la Universidad de Cantabria y
las tendendias que ha seguido en este‘punto-el’legislador; consiguien-
do con ello, en buena medida, que el titulo X dela.LAP se'libre de las
criticas rotundas que la Léy ha susc:1tado entre la valennor pars de
nuestradocmné, . T
La aportacién de Femando GARRIDO FALLA <<Const1tuc:1onallza-
cién-de la responsabilidad patrimonial del Estado», es bien expresiva
deesa «otra» forma de hacer Derecho Administrativo;que ha' servido
tantas veces dé€ contraste con las tesis que impregnan este libro-ho-
menaje. GARRIDO maneja con su maestria‘ habitual el-Derecho com-
parado y la doctrina mas sélida,: apunta la-evolucién- legislativa de
nuestro ordenémiento y se concentra-en una minuciosa exposicién
de su idea. nuclear: -que- el dato. de que el:servicio: publico haya fun-
cionado nérmal o anormalmente no ‘es.indiferente’a.la: hora: de reco-
nocer la indemnizacién y. que 1 teoria del riesgd-objetivo,-aunque: Ho
llega a una «socializacién-de’la: responsabilidad»; se-aplicarcon-mas
extensiénen el Derecho’ piblico que en éeliprivado; més en cencreto,
la responsabilidad por el mal funcionamiento:és una forma evolucio-
nada de la responsabilidad por culpa y la exigible por funcionamien-
to normal deriva de una construccién técnica'que distingue .entre ac-
tuaciones administrativas legalmente realizadas; situaciones-de.ries-
go objetivo y dafos causados por actos administrativos no anulables
en via contencioso-administrativa. .- . - - .~ (. P
«Secreto e informacién en el Derecho Pubhco» de- Femando
SAINZ MORENO, es un texto, como.tantes.otros de su.autor, con cuer-
po de articulo y alma de monografia. Vivimos una época ‘que entro-
niza al free rider y, llena de cinismo,se permite minusvalorar-el-tra-
bajo serio, profundo y responsable; una época en la cual —como es-
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cribe SARTORI— «las mentes se simplifican, al tiempo que la realidad
seiconiplicas!-Enrleste;marco; estudiosiicomol el presente reconcilian
al lector; harto-de:.retéricacvacfa: con:el sentido.kdntiano «del:deber:
Fernando!SAINZ conoce a:fondo su: materiary.abruthazconcsu erudi-
¢ién plasniadai ennotas interesantisimas:'de la:iltirha:norma :france-
sa 0. alemana’al refranero espanol; del.Codéx Turis ‘Canonici al.conve-
nio-internacional telegrafico de ‘San 'Petersburgo; de-los problemas
parlamentarios:de Die Griinen a la disputada inform4cién reclamada
porlos diputados de:Cadstilla-I.a: Mancha.... Pero, sobre todo, interpre:
ta.los..datps :con-lat:sutileza del. jurista -para-quien.la verdad.se halla
siempre.en-los.maticesuse pide a.la:Administracién que sea transpa-
renteyrse magnificacel openigovernment; peroalb;tiempo se le exige
seoreto rigurososisurge; de este:mode;un jyego dialéctico entre el de:
bervdesinformar.y.elideber.de callar.o; en su:caso;:élideber.de callar
ante 'unosy ‘de hablari-dnte @tros.iPara concluir.coniuna:muestra. de
inteligencia yisentido:comtin: «no es:posible entender.el problema de
los Fmites.de laipublicidad .y del:secreto forrmulando séle principios
generales: La ponderaciénide los:interesés -publicosy-privados, que
aquf operan, exige que la enunciacién de Jos grandes principios vaya

contrastada por.su aplicacién.a cadacaso». i 128 i~ clce oy A
C No pod1a termmar me101 el tomo III de los Estudzos Enterria.
BT . TP o i, e
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IV PODER JUDICIAL, REGIMEN LOCAL, ESTADO DE LAS AUTONOM(AS
P PGnTe e 'ALGUNOSASUNTOS PENDIENTES T
SLUAUNGES SRy TR B e S

Con,alguna frecuenc1a se reproduce entre nosotros, cémo si fuera
nuevVa; una . polémicamas-queicentenariai acerearde-la posicion del
juezrespecto.de:laley:‘Es extrafio también que-sigamos discutiendo
sobrela vertebracién tefritorial:del:Estado, :;jugande con-abstraccios
nes: retéricas ‘que ;proponen, «r'electliras»:y exigen-nuevos-talantes;
cuando.jel sentido comin-imporie- pragmatisma;.y:soluciones irealis;
tas: De)unio.y otro tema, «Poden:Judicial»y «Organizaciéniterritorial
del Estado» \se ocupa- el tomo IV del libro-horhenaje a GARCIA'DE. ENt
TERRIA;que. mantiene .€l alto:nivel de‘cahdad :doctrinal /de.los: ante-
riores:., vitne oo i e iy ntee b O libad ey e b b b e
e Para empezar, como se dijo, el poder 1ud1c1al Insisto: hay que li-
brartodaviaimnuchas: batallas:para~sosteher elrfango-del Estado de
Derechofrénte-a lbos profetas.de:las virtudes taamaturgicas del-poder
{aunque sea;faltaria.imis; uncpoder:democratico):.En -lasi.paginas
que siguen'se encuentra alguna pruebaidetode €llo; ailnque falta, tal
vez, umn:planteamiento: frontal delimasigrave: aSunto. pendiente en
nuestro sistema juridico: lacalidad deila justicia;en conexién directa
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con los medios materiales y la formacién técnica de quienes la im-
parten-comoifuncién censtitucicnalmente reservadale ariencs '3 inn-
.. Comrlarfirieza“quesotorga: conocersazfondovel’tema, Federico C.
SAINZ: DE:ROBLES ‘escribe-sobre «Poder-judicialry Consejo Geheral-dél
Poder Judicial =Arla pregunta-«Quésiace ‘él poder judicial?»7 respont!
de el-autor-teiterando’ cabalmente. élprincipio’de plenitid de-la-ga-
rantfa jurisdiccional {ex :articulos 241~y 106 i GE) -como: Ambito in-
disponiblé-para el legislador: por lallarse: fesértado:porda: €Constitu-
cién. La'respuesta’.al interrogante: «¢qué es el.poder:judicial?»’ ne
resulta quiz4. tan:convincente::}a. congepcién (ingcanicistajudicfa: yo)
que alli:se trasluce: conuerte: a.cada: juez:en/un-dtometaislado, de
mode-ique la sindiscutible-independengciazdersus titulares: deriva €n
una:suerte devdesintegraciénrede lacestoucturatjudicial «Sobrecel
Consejo: GeneralicSAINZ DE iROBLES iafre¢ewunarversiéndntéresanté
~y, c6mo no,~de'primera'maho=" acertazde larintrahistoriaidesu-ori-
gen y'evoluciéh. y proponessoluciones prudentesi(ehiiso:intensivo:de
las memoriasanuales:alas Gortes, \por ejemplo)mientras Hega a-asu-
mirla-funcién genfuina 'de ‘conducir:1a politica fudicial;- negada:por
razones politicas que su antiguo Presidente €xponesin-tapujosd.. <.
.. También Jeré6nimo AROZAMENA SIERRA:conoce:-erni-profundidad la
materia.y asf se refleja .en su notable:colaboracién; bajo: el. épigrafe
«El principio de.unidad: jurisdiccional».;En:el-an4lisis:del articulo
117, AROZAMENA ofrece. una mMsién m4s estructuradai . del:poder judi-
cial puesto: que, 'matizando-a-SAINZ DE:ROBLES; admiiteique los:jueces
son «partes que-integran ‘un:todo»,:sin megar:la:«esencialidad»:de
cada unoen tanto'que titular pleno de-lapotestad-jurisdiccional; siz
tia luego la:unidad en conexién’ con la independencia-y:con larexchu-
sividad_judicial;' ddScribiendo-los- matices -y peculiaridades ‘de-cada
orden-jurisdiccional y aplicando al_contencioso-administrativo-los
criterios.de:clausula general:y.justiciabilidad-plena’-Enifin;:¢on un
repaso:histérico, dé intensosignificado: politico;lacerca del «largo ca-
mino hacia la.unidad jurisdiccional»;’el ;exi magistradosconstitucional
concluye con una: precisién:digna de, ser.desarrollada: quea‘unidad,
deseable e indispensable; no: significa «identidad=»de funcienamien;
to. (1éase, tal.vez;. umformldad forzada) entre_.los diferentes. .6rdenes
jurisdiccionales: -t r v les Ailerertee foCLnns
~En: «Comentangs en torno a las cuestiones de inconstitucionali-
dad promovidas: po¥ los 6rganos judiciales»;:Pedro M2 LARYMBE :BIth
RRUN ofrece:rio tanto unos_«comentarios»:cuante: ui aridlisis:de’ téno
estrictamente. diddctico sobre: la.cuestién deinconstitucionalidad:
marcosgeneral;‘4mbito;.naturaleza y-objeto;:procedimiento..s;-prece:
dido por:unas reflexiones: certeras sobre-tel: papek-del;poder.judicial
en la:Constitucién:y:seguido-por un:apéndicerdocumental-de:juaris-
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prudencia.- LARUMBEfdeﬁende con vigor. la cohnveniencia-de 1ntegrar a
las partes-del proceso judicial previo en el tramite dealegaciones:del
proceso constitucional, tesis a la que ‘el legislador habra de ser sensi-
ble en algun mormento, por razones bien conocidas.: z-—~:-:" -~ o3l

: «Las’ exigencias constitucionales de una nuevaiconcepcién- del
contencioso-administtativo», de- Miguéel BELTRAN:DE: FELIPE;-es:una
recension (al libro del homenajeado Hacia una nueva justicia-admi-
nistrativa) elevada con todo merecimiento al rango: de:estudio. doctriz
nal y prueba, por eso-mismo, la conveniencia de liberar.al género de
los .resimenes de.indices y.de las loas-interesadas::BELTRAN narra
con buenszestilo las insuficiencias del. proceso contencioso tradicio-
nal, cuyos- vicios de-origen- —dirfa ;yo, con una. parédfrasis-de . MAIT:
LAND— nos -siguen _gobernando desdé susztumbas: Lax«revolucién
cientifica»reclamada por GARCIA ‘DE -ENTERRIA' se' fundamenta- en. el
impacto decisivo de‘la‘Constitucién en la—cultura juridica- espariola y
en-esta linea-supone, dice agudamente BELTRAN; el final-de una pos-
tura contemporizadora: la efectividad de la tutela judicial -exige un
cambio radical -en-aspectos' tan decisivos como las-medidas -cautela-
res, la legitimacién activa, las condenas de hacer y, c6mo no, la eje-
cucién de sentencias, cuestionando el viejo dogma-de la inembarga=
bilidad de los caudales publicos y apurando las posibilidades (y-los
limites) del poder de ‘sustitucién por los jueces. Doctrinas todas muy
conocidas y reforzadas ‘por ENTERRIA en muchos escritos- posterio-
res, porque aqui se-halla la esencia de la'lucha contra las inmunida-
des del poder vy el futuro mismo del Derecho Administrativo. Co

Todo ello es de sobra sabido. Pero nuestro jueces administrativos
—vyo creo que convencidos racionalmente por tan poderosos argt-
mentos— <carecen, a veces, del coraje preciso para.avanzar en la di;
reccién-apuntada; por poner un ejemplo: cada decision que aplica;
con cierta timidez, el fumus boni iuris se ve contestada por.otras va-
rias que afirman (por auto «de fe») la-solvencia de la Administracién
como: garantia suprema. Por no insistir ahora en-el caracter «revi-
sor» de la jurisdiccién, nudo que atenaza toda innovacién y que si-
gue mvocéndose aunque sea de forma rutmana en demasxadas oca-
siones. -

El valioso trabajo de BELTRAN mueve, por ultlmo a reclamar tal
vez al propio autor, nuevos estudios sobre la-obra de Garcia DE EN-
TERRIA y su significado tantas veces reconocido en el Derecho puabli-
co de nuestro tiempo. :

Manuel ALONSO OLEA, en «Sobre los p,rocesos colectlvos yla eJe-
cucién de sus .sentencias»:zefrece una leccién exquisita.de buen De-
recho~Trata este'ensayo; resume su autor; «sobre-los tipos; naturale:
za y caracter de las sentencias dictadas en los procesos especiales de
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soluc16n de conﬂlctos colectlvos v de 1mpugnac10n‘ de convenios.co-
lectivos». Pocas-tareas mas complejas que resumir. un texto de ALON:
S0-OLEA: dotado-dé una poderosa capacidad:de sintesis, cada:una-de
sus frasesdice- mas-que algunos libros plagados del verbalismo:al
uso.-Maestro 'indiscutible en-la-disciplina; nada-puede afiadir-el lec:
tor:no iniciado en los arcana del Derecho-procesal-del trabajo. Sélo
cabe recomendar su-lectura; constatar‘én: efecto -quec«tras: el -caso
particular; emerge el univérso:de-lo juridico» y; sobre todo, lamentar
que; en nombre de un'rechazable-sistema de cuotas, no.pueda nues:
tro Tnbunal*Constltumonal contar con la aportac1én personal de este
jurista ejemplar.>~ .-, ~::. -
'La Admmlstramén local es tratada con. amphtud en este tomo. IV
criterio sin duda satisfactorio para quienessepan apreciar en.lo'que
vale la democracia.-primaria y la:gestiéon administrativa cotidiana
que caractenzan (1dealmente) la autonomia de los entes que la in-
tegran. =7 - - - - AR SRR
En primer lugar Luciano VANDELLI escribe: sobre «Las premisas
de la ordenacién constitucional de la Administracién local-espafiola:
tradicién revolucionario-napoléénica y perspectiva comparada». Es-
tudio amplio.y completo, tiene la singularidad de situar a nuestro.ré-
gimen. local en el marco del Derecho comparado a partir.de datos
normativos y ‘facticos de multiples ordenamientos; una lecciéon de
buen uso de la perspectiva comparatista, que tantas veces sirve entre
nosotros de‘adorno ad ostentationem'o’como medio-para lucir cono-
cimientos-idiorhaticos. El profesor de Bolonia -escribe mucho y bien
sobre-asuntss del migximo relieve: la crisis del modelo clasico y la ac-
tual mutacién administrativa; la uniformidad del: régimen municipal
y sus.—timidas— derogaciones; la institucién de.un municipio en
cada comunidad ]local y los intentos de remediar tan insensato crite:
rio;-el debatido, en muchos lugares, escalén provincial y el no menos
discutido tema de las figuras del Prefecto —inigenere— y de.la Admi-
nistracién periférica;.en fin, los sistemas de control entre los dlstm-
tos entes:territoriales.. - . .= S o T Loanl
La visién-foranea:de. VANDELLI (auane como:es notono conoce
a fondo el Derecho espatiol) otorga, ¢reo; un:mayor valora-su juicio
sobre la insercién ‘dél sistema nacional-en el contexto comparado: en
esencia, estamos mas cerca-de la-homogeneidad-erganizativa'y de la
relacién directa Estado-entés locales propia de los ordenamiéentos. de
inspiracién francesa qué del modelo flexible v «en:cascada» del mun-
do germanico y anglosajén. Lo cual —aundque esto no llega-a décirlo
VANDELLI:— convierte en: poco mas. que retérica-para.uso escolastico
el.abuso de las reinterpretaciones de BURMEISTER sobre el articulo 28
de la Grundgesetz.
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Supongo que, a estas alturas, el lector se fia —esté o no de acuer-
do com/mitcrterio—:de la:libertad.intelectual -queiproclama :el.co-
mentarista. No:dude; porielle; en-afirmaiv qtrerla:lectura-des«la+auto-
nomia: local» . de:F:1.8084' WAGNER;: resultacun verdaderorplacer, sy: no
sélo-iporlaireconpcidasfacilidad iliterarias. de-swautor-Eledificio se
construye :sobresbaseszsétidas: el origenidel: municipio mediévaliy su
evolucién posterior:convigérten en:ura«quimera» sti:afiorada:autono-
mid;:las cuatro-ideassfuerzardel municipalismo modernd: pouvoir
miniéipal, STEINi ¥ la-f6rmula prisiana)-descentralizacién-al estilo.de
HAURIOU, [6cal govemient,.isobre todo, $u.recepcién.en: Espafa: por
los .padres furidadores.y -su visién: afrancesada;.lacaproximaciénrde
GARCIA.DE ENTERRIA al modelo.anglesajén.y el triunfq. de la:Selbstver-
waltung,-cuya.configuraciéon ‘en.elipafs;de: grigen se.analiza.constode
detalle ; Acierta (Sasa..a.precisardas:singulardadesydeila impertaz
cién.del sistemaem-Espaiia..En:sintesis; como:siempre:la autonomfa
local es: parterde un ordenamiento derivado; queise relacionaican:dos
ordenamientos :superioresi(el famasoer-caractenbifronte)-y seiconstrus
ye-como;garantiaginstitucional restringidaorlimitada; en.el ambito
competencial,~lazclausula; generakialemana:résulta-admisible:entre
nosotros: previo.un: fatigose :razonamiento cireular, que .SOSA:consiz
gue s6lo. axmediasiconectandoel:articulo:2 de-ta;LBRI:eon.el princi-
pio démocratico;. en les: mecanismos. de control,. si¢mpre: de ;legali-
dad, la: f()rmula nac1onal es: mucho‘més.benévola gue: su anodele:fo-
ré.nem fhivealo nesionar ¢v tnache mds benossla que s tacdely fe

iPor ultlmo el autor procede a dibujar las carencias del sistema:
las haciendas:lodalescque c-unos. afios: después==han:desatado-una
batalla :que se venfagestando; 1ag instancias de .cooperagién- intefad:
ministrativa, pendientes todavia choy delcefiton dudaso-dél titulo-I-de
lasEAP;.el\accesoiderlos afectados aila yjusmmax:onsmucmnal..en' de-
fenisa ‘deisurautenoimia;freénte:al inoperanter suced4neo'que configura
larLey-basica7/1985;c6mo:no; 'e]_rnuevo mapa: mu;mc1pal,,sm e"l cual
nada\sensato puEdeconstruirse.s’ fuove wps mareaiaal e oo

La‘f«Apronmaé:léma lai autonomfa local en el marco de Ias rela-
ciones autondémicas», de'José Eugenio:SORIANO; resulta;ien:efecto,
una:aproximacién muy :générica. Se trataren:isuma; de.apreciar:la
necesidad idela:Ley-basica:dé Régimen . Local; astravés devalgunas
sentencias -archi¢onocidas:dél Tribuinal, Constitucional. y. desciertas
reflexiones de.sentido:éomuy, ique conducéi .a:la.doctrina de:laauto-
nomia-participacién.: Mas: originales:'sorr algunastobservacionesati-
nentés a:lajinstitucién provingial y su..«mdla saludde -hierro»; .y.-en
concreto sobre.el.qué.llama «hecho biprovincial».Por.ultimo; SoRIA:
NO..comentacon! buen: juicios ciertos-dspectos .del modelo:de:relacio-
nes:interadministrativas.y. del. principia.de coordinacion;. sobre todo,
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advierte contra la tentac16n de establecer un «puente administrati-
var entre Bstadoy entidades locales:ipresidide porun-aniinius nocen-
di;frenteailasiGomunidades;Auténemas;-ld ique:romperfaisin:duda el
equilibsio: territorial (silse prefiere;lardivisiénihorizontal:dérpdderes)
que;ifacibomoi de-lzléviai‘ a: lavpt'ércticz'x1 es‘ pieza nuclear:dé nuestro:sis;
tema";xu'} e a0 e levar ol priciiz, os etz nuclans du Luestsn o7s-

~nAurelio GUAITA, en las «Reﬂex1ones sobre el tratamiento constitu-
c1on-ah ‘dé: ld:provinciaidesde: 1812;hastala-vigente. Constitucién de
19782(men’cign-especialcdecExtremadura. y.Catalufia)».incluye: inforz
maciomatilyrsignificativa: desdeida:situaciéne«cadticay yismonstrio-
sarcanterior :as1 812 :hasta:laiactuahConstitucién;: désde ¢l antipsovin-
cialismercatalan hastarilasadivision€siterritorialescextreinefiasytodo
elld:enfocada!desde:un ;planteamientoirigirosamente iprovincialista;
con crfticasiexpresas alosieventuales centralismos autonémicosiivra,
cnnLuisiMORERL:OCANAs trataruna anateriarjuendomina: comao-pocos:
«Laledncépeibn. constitucional:de la provincia comérentidad locals:
Um artfculo:igue: presentacescasa inovedad: para:quientconozca: la
abundante preduccién:de:MORELL sobreDerechoilocal::Se:recuerdan
las_basestsociolégicas:(la. provincia:comolcreacién delaSociedad: pe:
riférica:y deli sistema: de: giudades) ehistéricasi(las!cancepciones di-
versasxdesde 1812ra:niestroszdias)cdesdéilaidéai dedacprovisionali-
dadspermanentei de:la:institucidn provinéiala Sédntérpreta-el-artioulo
144 CE=<en:conexiénidiréctai con;elali3Zi=! comor umerecesivosi{sic:
auhdiie lezdigarkxIMUMEORD) «del pasado- Serdiscuten;ctenifin, ‘dos
grandes problemas: 1 idea dejlaiprovineia: come! «agrupacién’de mus
nicipiosnyenfocada éen unaipérspectiva funcional; bienwconstruidary
desarrollada {laptovinciar+entidad-locaFessobre todo, instancia:de
dpoyo atlesmimicipios);.y-también} cémormogslarsempiterna:cuestion
del-caracter mecesario.de la instituciénque MORELL matiza al:adver:
tirique-el:derecho:a existir:séireconoce.arJa:ptovincia (y:al municipio)
en cuantoitipoidesentidad:local, pero: nongplas comunidades:qugren
cada casehamiogradoe:su.éxpresién:juridica toncretainidades quc ¢o
cadeElisistemal:de .control-de-los actosigiacuerdostlocales y su rela-
cién ‘conielcsisterwasdeidefinicibn detlas competenciasildeales»iesob-
jéto. denestudiocpor dosé: Liuis,RIVERO YSERN:icLavconexién. entre ‘los
dos dmbitosireferidos:{controliycompetencias) constititye, ren‘ puri-
dad, ‘ehaspecto mdasinovedoso de suenfoque: Previo-un 'estudio lineal
dedos'medelos itdkiano- yuff‘hnc’éSfde. control. de‘leggentes Jocalesny de
los 'antecedentes thistéricosty legislativos;:queditfa elrC6digo-Civil, €n
el Derechoi espaiiol; RIVEROyaborda el analisis.icriticod ‘déclos:aTticylos
65 y66ude;lasbBRL. ‘Aiesteirespecto,cobseivaiel.catedraticocde-Sevilla
quer elspeoradefetio .dedosimecanismos:allf €stablecidos,derivavdel
criterio; empleado“para deﬁmr las: competenmas'ﬂocales ‘quénoces
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apto-para sustentar el régimen’de impugnacién de .actos y acuerdos.
Expone luego-la conocida teorfa-de la garantia institucienal y la au-
tonomia-participacién y concluye con una miestra de legislacién
«sectorial»;tanto del Estado (costas, aguas, sanidad) como de la Co-
munidad andaluza: un test con resultado negativo, que refleja la
quiebra del sistema por la falta de articulacién entre Ley basica y le-
yes especificas. Coincido plenaménte con el autor; en el primer co-
mentario doctrinal sobre la Ley 7/1985, escribi —conjuntamente con
Piedad GARCIA-ESCUDERO— que «el contenido de la autonomia local
no debe quedar reducido a un conjunto. de principios abstractos,
cuya concrecién se defiere al legislador futuro, sino que requiere una
delimitacién cualitativa de los intereses locales y supralocales lo mas
exacta posible, sin perjuicio de su flexibilidad». - :

Del régimen Jlocal al tema -estrella-de nuestro Derecho pubhco
postconstitucional: el Estado de las autonomias.

- El estudio de Pedro CRUZ VILLALON, llamado «La Junsprudenma
del Tribunal Constitucional sobre autonomias territoriales», es
—dice en alglin momento su-autor— «un informe»; un informe que
intenta resolver un'encargo tan complejo como el enunciado en el ti-
tulo. CRUZ VILLALON salva brillantemente el reto. Sin necesidad de
acudir a recursos heuristicos, su conocimiento del asunto le permite
discernir con rigor la doctrina autonémica del- Constitucional con
arreglo a tres grandes apartados: el dérecho a la autonomia, el proce-
so autonémico y la delimitacién competencial; sobre el primer pun-
to, es destacablela ausencia de una-«doctrina del articulo 2»; sobre
el segundo, la actividad del supremo intérprete se centralen concre-
tas «puntualizaciones»; sobre competencias, es claro que el Tribunal
ha desplegado una intensa actividad que ofrece hoy dia un perfil de-
finido sobre una materia-tan evanescente en su configuracién consti-
tucional. Por ultimo, prolongando las reflexiones del hoy magistra-
do, cabe mantener el «moderado centralismo», sin fisuras, pero sin
estridencias,‘como pauta para calificar la fibra ]LlI‘ldlCO politlca de la
Jurlsprudenaa autonémica del maximo nivel. - -~

“Resulta muy ilustrativo leer, bastantes arios despues de su elabo-
racién, un articulo del malogrado Ignac10 BE OTTO: «Ejecucién de la
legislacién del Estado por las Comunidades Auténomas y su con-
trol». Es ilustrativo, digo, si se recuerdan ciertas heteréclitas reaccio-
nes frente a la famosa propuesta de «Administracién tinica», explica-
bles acaso por la perplejidad que supone en politica contemplar una
iniciativa procedente de donde menos podia esperarse; reacciones
que.no. pueden, rectamente; escudarse €n.argumentos: juridicos, sal-
vo-que; por viade ‘dictamen, pretendan tan sélo gozar de la volup-
tuosa satisfaccién de dar la razén al adversario.
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Quiero decir con esto que DE OTTO da por sentado que nuestro
régimen constitucional reparte y sepaira las competencias de legisla-
cién'y ejecucién y permite por ello prescindir del aparato periférico
estatal estableciendo «la llamada continuidad de las Administracio-
nes Publicas, esto es, en’'cada territorio una sola’ Administracién y
nada m4s que una, la de la Comunidad -Auténoma...»; se trata, sinte-
tiza el autor, de un «desideratum cuya consecucién es constitucional-
mente posible...», aunque advierta con razén que la «continuidad» de
Adminjstraciones ni es una regla absoluta y necesaria, ni la norma
fundamental exige tampoco generalizarla: Desde ese punto.de vista;,
DE.OTTO se plantea, en un trabajo agudo como todos. los suyos,.el
problema de la eventual «reconduccién a la unidad»: por una parte,
en el plano de los controles de legalidad; siguiendo muy de cerca las
tesis de GARCIA DE 'ENTERRIA (inclusive la interpretacién <suave» del
artfculo 155); por otra, los instrumentos politicos, en concreto coor-
dinacién y cooperacién, donde se ubica un-examen precisoy certero
del 149.1.1. Afios después, el titulo I de la Ley 30/1992 persiste:en-el
terco empefio de redefinir las relaciones interadministrativas; pero
su texto, como ha escrito uno de sus primeros y mejores comentaris-
tas, P. SANTOLAYA, crea més problemas juridicos de.los que resuelve.

" La contribucién de Martin BASsoLS COMA versa sobre «La distri-
bucién.de las competencias: ejecutivas entre. las distintas organiza-
ciones administrativas». Se.trata .de un profundo analisis del esque-
ma de distribu¢ién competencial contemplado-desde su perspectiva
mas importante (apariencias legislativas al margen), como es la. fun-
cién administrativa o ejecutiva lato sensu. Desde este'enfoque, BAs-
SOLS razona con brillantez sobre el juego dé analogfas y diferencias
entre los Estados federales y nuestro Estado de las autonomias. Por
una parte, «...la distribucién de competencias no es un reparto de
cuotas de soberania, sino una articulacién del pluralismo politico
desde la perspectiva territorial en el ejercicio del poder politico y ad-
ministrativo, en el seno de un.ordenamiento juridico unitario, al pro-
pio tiempo plural y solidario»; por otra, existen.innegables aproxi-
maciones funcionales.con el federalismo «de ejecucion», de manera
que la utilizacién extensiva de la faceta ejecutiva de las Comunida-
des Auténomas resulta ser un elemento capital del modelo. De ahi la
preocupacién que suscita un eventual desvalimiento del Estado ante
las disfunciones en la ejecucién autondmica de. su legislaciéon y las
férmulas técnicas subsiguientes para su remedio («glta inspecci6n»,
«vigilanciar...), cuyas causas.y consecuencias son analizadas con
todo rigor. : ' .

La excelente aportacién de BASSOLS concluye con un estudio pro-
lijo 'de ciertas manifestaciones sectoriales de la distribucién de com-
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netennias elacrtivas: entre otras patminnio Metd-ion ealul ook

peténciasiejecutivas: entrenotras,patrimonio d'nét,énco"vsaludx orde-
naciémrdeliterritofio, stransportés terrestres.fipcada unaicon:sus mati-
ces\particulares) | Emsus-«Considerationes finaless) el aittor-anticipa
en varids’afies algtinasicriticas'que: ha-merecidd! el -ya'citado tituleid
de‘la EAP:y yo' dirfa-que; émn: general:vel' desarrollo: global:del-Estado
autonémiico:eltrabuso:dé- las:conferencias:séctoriales y iotros: meca-
nismos.de.cooperacién fécrlica: puede;distorsionar la:sustancia politi-
ca ‘del:sistema;. prueba:de.ello son, hay dialas reticenciasique susci-
ta la reciente, minima y mdés:bien experimental reforma.del Senado.:-
¢ wLa ‘Administracién:de:las«Comunidades ‘Aut6hemasx. es.objeto
deauna exposicidnsdescriptiva.aiéargo del EnriquetARGULLOL IMURGA-
DasyElstextorcomienzagporekanilisis:deos preceptos constituciona-
les srestatatarios, relevarites entlatmateria;rsigue porcuna::discusion;
de mayor intérés, sobre lds«atternativas» wpard:articularitas(relacio-
nes ‘entrelda Comunidad-Auténomacy:lassentidadéesdocales) (estores,
los modelos :déssistema:binariécy-Administracién indirécta)y teimis
na:consuna:referéncia a lds diferentés-niveles’=+central; tetritorial e
institucionali=~dé«las Administraciches autonémicas!:ARGULLOL
constatarel mimetismb. dé.estas. éstriucturas, réspectorde ta-Adminis-
tracién estatal, a 14 que:dtribuye (en buena.parte). la responsabilidad
por-no: habersé: reformado:a.sfimisma.y: por nd habér Recho uso.de
las competencias:normativas:que: le: atribuye €l-149:1.18.-Eliminado
esteutiltimo.reproche>después: de la:Ley30£1992, iel.primero-.sigue
siendo merecidos Pero-yo no.serfa; rgenerososcon el poder-«estatuyen:
tes;mircorrloest lagwiador:es autenémicos:;todosipareténsentirsesmuy
a:gusto reproduciendeépracticasiviciadasie: incluso:férmulas supera-
das poresurinadecuacién a’lasrealidad-social zaunque:acaso; provecho-
sasipara quienes ejercen el poder sobre la correspondiente organiza-
c16n' s e sproxityraitn o da teroctar o oidy horianradenc ool L
-~ Em s&’ «Apronm‘acrén a'la caracterrzacxén Junsprudencralt del ar-
txcube 149:1ck°zdeslarConstituciéniespafiold™;i José: TUDELA*ARANDA
ofrece :uno>de:éesos traba’jo'S“que sitancal TribunalConstitucional
como:protagonista ¢asi {ihicol~<aunqueino sea*exclisivopobserva
con’razén,; citando, arki-MARTIN-RETORTILLO—:.: Noifalta rada, rele-
vantero:secundario) esencial .o incidental;ique haya.dicho.el intérpre-
te suprémo sobre elipreéeptdo:que;-coniorigen doctrinal conocido, de-
fine' 1a igugldad.esenciali:dé:las: «condiciones de vida».cEs«mérito es:
pecialide TubELACno:s6lorhaber.encontradeo umn:hile:zconductor, los
binomiestigualdad/autonemia’y unidad/autonemia;:sinodambién: ex-
traerconclusiones exptiestasyde: forma:concisa:y.,bien-ordenada;. mé-
rito que is€ .acrecientasi recordamasyicon eliautor,«que:la-naturaleza
del 149:12112, sermpestra-«caleiddscopicas a la tazvdeclarjurisprudeii-
cia resefiada, porque lo mismo sirve de titulo competencial que de li-
PR
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rhitéa. lasycompetencxas* autoném;casﬂie preoepno Cor un i«conteni-
do-de“caracter sustancialmente-norimativo» que de garantia para el
cmdadano en.conexion. consekartfculod 4z 1 nioy cue toraiean
»:Elprimerode-los>divérsos estiidios sectonal€s' quie’! compbetan ‘el
volumen ‘corresponde aEnrique GOMEZ:REINOLCARNOTA; 'sobre «La
distribucién:de competencias: entre-el:Estado’y las:ComunidadesAu-
tonomas en:materia‘de:medios de comunicaciénsocial». GGOMEZ=REI-
NO: explica. la-Cuestién: a.jpartir:dé los datos:estrictos del:Derecho. po-
sitivo;.derivadoes. del.articulo..149.1:27 -de la.norma fundamental,.al
tiemporque.apuntaila:previsiblecampliaciénifuturai(a ;punto-de.cum-
plirse:hoy.dia:con la-reforma:de-losEstatutos) paralas-autonomias
de segundogrado;v:se detiene:en:el.concepto de ¢normas.basicas» 'y
enrla:delindtacién de'la materia contenida ‘entel citadonprecepto
constitucional.y de" otras materias:afines: Se trata; enitodoicasorde
una-exposicién-precisa:y-correcta, carente-de. originalidad, cuyo-inte-
rés-doctrinal:crece «¢uando:sé abordan,yen laparte: final;:los:.preble-
mas-relative$: a-la:titulariddad, \gestién-y-ordenacién: de los:servicios
de radio y.television, que GOMEZ-REINO:sintetiza con acierto‘a: partir
de.una fuerte critica a su tratamiento normativo:y ain’plantéamiento
elogioso hacia:la:accién,delimitadora:del Tribunal Constitucional:
Aunqgue no falta una.reflexion:muy Seria,:aplicable:sin duda.iotras
muchasiveces: la:labor:delimitadora:del Tribunal .«corre-el riesgo. de
convertirse: en:{mproba:st no:respetan:el.Estado ylas Comunidades
Auténomas los prmc1plos generales establec1dos por el propio Tri-
bunal» Piosgntiganss congoluninny g e (20 L0mn CRncuan: g ool
- -Los «Presupuestos constitucionales: de das conipetericias de‘orde-
nacién ‘urbanistica» son lobjéto:del trabajo de Luis COSCULLUELA
MONTANER. Partiendo- de.lddimensién esencialmente regional de la
ordenacién del territorio, COSCULLUELA . presenta un;panorama.des-
criptivo de los:modelos:de atribucién competencialien Berecho.com-
parado:(Alemania;dtalia, Frfdncia) 'y in’ examen .también:lineal del
proceso constituyente.de:1978, de:los Estatutos. de:autonomiasy de la
legislaciémurbanistica:estatalty:autonémica del: momente:-Aborda
luego-les problemas. que plantean-los titulos cofpetericiales:cruza-
dos én'materia-urbanistica, el articulo:180: de.la Ley.del Suelo. (texto
del RD..1346/1976) y:las:competencias. que-la LBRL atribtiye a:los
municipios:: Todo. «ello-con especial insistencia en-las: virtudes de la
coordinacién sinteradministrativa::(por:ejemplo, :entre:instrumentos
de planeamiento: y' planes -sectorialesrquetinstrumentan -actuaciones
de competencia estatal) y. descrito .con.el tono:didacticorque el autor
lmpnme assw Mdnialtan 1til'parazun-primer acercamlento a los
grandes témas del Derecho Administrativo' o
Angel SANCHEZ BLANCO ofrece un excelente analisis de la «Dlstrl-

’
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bucién constitucional de competencias en materia de recursos natu-
rales (aguas, minas, montes)», apoyado, como debe ser, en un traba-
jo exhaustivo sobre legislacién y-iurisprudencia’y no‘en construccio-
nes retoéricas fabricadas en’ cartén-piedra. Previo un examen de las
«aportaciones valorativas» surgidas del debate constituyente; el cate-
dratico de Malaga entra en el fondo de su tema; distinguiendo “en-
tre los tres ambitos referidos aunque con'cierto desequilibriozen fa-
vor de las aguas respecto de las minas y los montes. Se'indican:con
detalle las transferencias de compeétencias a las Comunidades Auté-
nomas y el desarrollo legislativo. en cada una de ellas,.incluyendo
cuando procede la jurisprudencia constitucional. El dato sociopoliti-
co acompafia .con frecuencia al método. estrictamente juridico:. asf,
SANCHEZ BLANCO.destaca, por .ejemplo, la.incidencia de la'sequfa-en
Ias transferencias de.recursos hidraulicos o las.condiciones:estructu-
rales de los regadios en las diversas.Comunidades. No falta tampoco
una valoracién jurfdico-politica: la:incidencia‘delssupraconcepto:«re-
cursos hidraulicos» en'1a-STC:227/1988 como 1fmite:a la opcién por
los méximos niveles competencialés & las-autoriomias en materia de
aguas.Un capitulo, en fin; del mayor:interés para clarificar.una’ par:
cela importante del Derécho Administrativo espec1al’ s cincozoce

‘El estudio que presenta Margarita BELADIEZ ROJO, relatlvo a
«Problemas ‘competenciales sobre la’zond maritimo-terrestre 'y las
playas», sélo puede ser valorado:debidamente si se recuerda su.situa-
cién cronolégica: poco después de la. Ley:de Costas .22/1988 y en.es-
pera, por tanto, de la sentencia del Constitucional. al-réspécto,.y re-
cién publicada.la STC.227/1988, .sobre la. Ley. de:Aguas..El correcto
analisis .de. BELADIEZ se. construye.-desde una posicién muy.concreta:
que.la titularidad. estatal .sobre una.categoria.de bienes.demaniales
(asf, en.el 132.2:CE} constituye una.clausula’general.de competencia
que cede, en su caso, ante las competencias-especificas.asumidas por
las‘Comunidades.Auténomas. De ghi una:concurrencia competencial
de la que puede derivar;'y asi ocurre de“hecho, un-conflicto; nosélo
€ntre competencias estatales y ‘autonémicas; sino“también con:las
propias-entidades locales. Lo mejor-del estudio es,” en mi-opinién, ‘el
andlisis de la Ley:de Costas en'relacién con la autonomia municipal,
que en'nada queda reforzada por esta ley sectorial (a pesar,. afado,
de cuanto se dlga para magmﬁcar la p051c16n ordmamental de. la
LBRL) ’

~ Pedyo ESCRIBANO COLLADO analiza « La ordenac16n del teryitorioy
el medio ambiente en la Constitucién», siempre desde la perspectiva
de la distribucién de competencias que caracteriza.a esta seccién de
los Estudios Enterria. El catedratico de.Sevilla se.ocupa, por.una par-
te, de la «ordenacién del territorio», que concibe de forma original

e Tl e e .- -l - J O 2 A
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como una «materia de materias», con un valioso analisis comparatis- .
ta del Derecho autonémico y unas paginas de gran interés acerca de
la relacién entre aquel concepto —todavia indefinido— y el urbanis-
mo. Trata, por otra parte, sin mostrar expresamente el enlace con el
tema anterior, del régimen competencial sobre medio ambiente, en
el cual las Comunidades Auténomas gozan de importante protago-
nismo, lo que debe ser puesto en conexién, a los efectos que proce-
dan, con la incidencia notable en este asunto del Derecho europeo.

He aqui, casi seguro, un ambito en el cual la ejecucién y desarro-
llo internos del ordenamiento comunitario muestran una tendencia
congénita hacia la conflictividad. Sin duda, el argumento pesa de
forma considerable en el estudio de Luis ORTEGA ALVAREZ, «Organi-
zacién del medio ambiente: la propuesta de una autoridad nacional
para el medio ambiente», y asf lo hace constar con insistencia. ORTE-
GA examina los antecedentes de la organizacién administrativa del
medio ambiente en Espaiia, observando certeramente sus limitacio-
nes politicas; desarrolla con rigor las bases constitucionales y, en
particular, los titulos estatales, autonémicos y locales al respecto,
con profusa enumeracién de las actividades correspondientes; co-
menta las modificaciones organicas y legislativas mas préximas en el
tiempo a su estudio; y concluye con una apuesta decidida en favor de
la autoridad nacional, concebida mas como «6rgano impulsor de po-
liticas» que como centro de gestién, y con respeto, evidentemente, a
las competencias de otros niveles territoriales. Para todo ello propo-
ne el autor férmulas imaginativas, cuya utilidad resulta indiscutible
si se ponen en marcha con la imprescindible voluntad politica.

Voluntad politica que, en esto como en casi todo, tiene la llave
para cerrar de una vez el proceso constituyente en su perspectiva te-
rritorial. Nadie podra reprochar a los juristas falta de ingenio ni ca-
rencia de recursos técnicos para leer de forma inteligente el inefable
titulo VIII de la Constitucién.

V. EcoNOMIA Y HACIENDA. EL JURISTA ANTE LOS LIMITES DE LO POSIBLE

El tomo V y dltimo de los Estudios Enterria ofrece, de nuevo, una .
bien concebida estructura sistematica y una atractiva seleccién de
materias. Pero de su lectura se desprende una actitud, no siempre
grata, de reverencia ante los limites infranqueables de la realidad so-. .
cioeconémica, que el jurista razonable asume resignadamente: quie-
ro decir que el margen de accién voluntarista sobre la economia y la
hacienda resulta, cuando menos, limitado, lo que reduce el abanico
de las opciones y aproxima, como es inevitable, su contenido. Ante la
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gravedad de las circunstancias, s6lo los matices separan unas férmu-
las de otras y ni siquiera la brillante ofensiva doctrinal desde postu-
ras neoliberales va mas alla de suscitar batallas de papel, puesto que
le donné réel —como dirfa LE FUR— no admite en la practica aventu-
ras insensatas. .

En este contexto histérico, con mas visos de permanencia que de
cambio, quiebran los constructores de utopias y ganan los enfoques
serios y moderados, muy cautos en sus propuestas, que predominan
—como vamos a comprobar— entre los colaboradores de este volu-
men. Por esto mismo, algunas concepciones extremistas sobre las
virtualidades econémicas del Estado social encuentran en el lector
un animo poco dispuesto. Los retos son demasiado serios: integra-
cién europea, articulacion interna de competencias, crisis econémi-
ca y fiscal. La sensatez se impone para aceptar sin reservas la condi-
cién imperfecta de la vida social. Cito como modelo a BORGES, tan
bien conocido por el homenajeado: «Nunca seré feliz. Tal vez sea me-
jor. Asi podré hacer otras muchas cosas...»

Desde este enfoque posibilista, procede ahora comentar cada una
de las aportaciones al ultimo tomo del libro-homenaje.

Dice con razén, en la linea que hemos anticipado, Rafael GOMEz-
FERRER, al principio de su estudio sobre «La reserva al sector publi-
co de recursos o servicios esenciales», que la cuestién puede exami-
narse hoy dia «con mayor serenidad cientifica» al haber perdido
«una gran parte de su carga politica». Es verdad, en efecto, que la
economia mixta es un valor compartido por la practica diaria de los
gobiernos occidentales, aunque algunos libros llamativos inviten a la
polémica sobre desregularizaciones y privatizaciones. Una vez juridi-
ficado, GOMEZ-FERRER trata el tema mediante un riguroso analisis
del articulo 128.2 CE, con énfasis especial en la reserva de ley que
alli se contiene (reserva de ley ordinaria, relativa, estatal: simplifico
los criterios del autor) y en los elementos subjetivo (qué es «sector
publico») y objetivo {qué recursos o servicios son «esenciales») in-
cluidos en el tipo normativo. Concluye GOMEZ-FERRER con una agu-
da reflexién acerca de la oposicién conceptual entre Estado social y
Estado asistencial: es muy cierto que, apariencias al margen, resul-
tan modelos contradictorios. Yo afadiria que el Welfare State fracasa
por haber impuesto {no s6lo fomentado) una mentalidad asistencial,
ajena a su sentido genuino. Pero el debate resulta demasiado com-
plejo para esbozar aqui ni siquiera un planteamiento general.

Dos autores hispanoamericanos contribuyen al homenaje. Allan
R. BREWER-CARIAS es buen exponente de la proyeccién doctrinal de
GARCfA DE ENTERRIA en ese ambito geografico y cultural. En «Refle-
xiones sobre la Constitucién econémica», el profesor venezolano
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- ofrece una informacién rica y bien ordenada sobre ideas ya apunta-
das como Estado social, «flexibilidad» de la referida Constitucién o
régimen de economia mixta, todas ellas aplicadas a su pafs. Destaca,
en mi opinién, la sintesis de los principios de intervencionismo esta-
tal, centrada en.los conceptos de Estado regulador, planificador, de
control, de servicios publicos, empresario y de fomento.

Por su parte, el mexicano Leén CORTINAS PELAEZ presenta una
visién exultante y apasionada del mismo asunto, mas alla del mode-
rado optimismo de su colega de Venezuela. En «Constitucién y em-
presas publicas», CORTINAS hace una buena introduccién histérico-
sociolégica, en la que luce el analisis de los dos positivismos ibero-
americanos (spe_nceriano en su pais, comteano en el Plata y en
Brasil) y la idea de la famosa Constitucién de Querétaro como «rea-
suncién del sistema ibérico de desarrollo institucional». Sin embar-
go, no es facil compartir el optimismo del autor sobre los resultados
(ni en México, ni en otros paises) de la «potente» Administracién
prestacional, la naturaleza «estatutaria» del derecho de propiedad o
las libertades «potenciadas» por el desarrollo multiforme no sélo del
Estado, sino también de la siempre incontrolable paraestatalidad,
tan dificil de reconducir a las exigencias del Estado de Derecho.

La colaboracién del magistrado Pablo GARCiA MANZANO («La su-
bordinacién del régimen del suelo al interés general establecido en el
articulo 128 CE: el supuesto de las zonas verdes») se sitta extrafia-
mente entre los dos articulos anteriores, defecto excepcional, casi
dnico, en un libro concebido con perfecta sistematica. GARCIA MAN-
ZANO toma como base el articulo 128.1 CE para descender desde la
genérica subordinacién de la riqueza al interés general a las técnicas
concretas del Derecho urbanistico: el precepto constitucional justifi-
ca la afectacién de las zonas verdes publicas al interés general de
una poblacién, que se articula en un régimen juridico especifico de
uso, de proteccién, de reversién en su caso, etc. La materia se expo-
ne con el buen sentido practico de quien conoce su realidad mas di-
nédmica y conflictiva. Lastima que, por la fecha de su elaboracién
(1982), no tome en cuenta las novedades de todo orden (legislativo,
jurisprudencial y doctrinal) que se han producido desde entonces.

El trabajo de Isidro E. DE ARCENEGUI trata sobre «El Patrimonio
Nacional. Naturaleza y régimen juridico»: estudio sintético, que exa-
mina sin pretensiones la evolucién histérico-legislativa, con referen-
cia pertinente a la doctrina tradicional. ARCENEGUI sostiene sin mati-
ces la naturaleza demanial de los bienes integrantes de este Patrimo-
nio y propone una doble y «especialisima» proteccién para aquellos
que sean, ademds, integrantes del patrimonio histérico espafiol. Un
buen resumen, en definitiva, acerca -de los aspectos sustanciales de la
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Ley 23/1982, que alcanzé en su dia un alto grado de consenso politi-
co y que viene regulando pacificamente una realidad siempre incé-
moda para su plena aprehensién por la dogmatica juridica.

Tomas FONT 1 LLOVET plantea «La orderacién constitucional del
dominio publico» desde una opcién definida: se trata de agotar el
campo de lo posible en ¢uanto a la «fuerza expansiva del régimen de-
manial», cuya base es una supuesta posicién prevalente de la propie-
dad publica sobre la privada, inherente al Estado social. El razona-
miento de FONT es, sin duda, firme y bien trabado, pero la tesis de
fondo resulta, a mi juicio, discutible en el terreno de los principios y
equivoca en el plano juridico-constitucional, por cuanto minusvalora
el articulo 33 CE al tiempo que magnifica los articulos 128 y 132. El
catedratico de Barcelona construye su texto a partir de un coherente
esquema dualista: primero, el dominio publico «en» la Constitucién
(naturaleza, titularidad, régimen, afectacién) y su conexién con la
economia.ptblica y la propiedad privada; luego, el dominio publico
«desde» la Constitucién, sustentado en las ideas de reserva al sector
publico como exclusién de la libre empresa y de afectacién al dema-
nio como exclusién de la propiedad privada.

En esta linea, FONT proclama —sin discutirlos— los dogmas del
Estado social, incluyendo el concepto (multiuso) de Daseinvorsorge,
la funcién publica de la propiedad que nos ocupa, el Estado redistri-
buidor de riqueza y algun otro. Mas aan, apunta hacia la configura-
cién del dominio publico como propiedad colectiva, recibiendo asf
una tradicién germanista que hunde su raiz en la noche de la histo-
ria y que da que pensar sobre las influencias de GIERKE y otros orga-
nicistas de menos talento sobre FORSTHOFF y demas tedricos del Es-
tado social. De ahi, despachando el asunto con la diligencia obliga-
da, la discrepancia que suscita el enfoque de FONT 1 LLOVET a pesar
del esfuerzo constructivo de su notable trabajo.

Miguel SANCHEZ MORON, en «Participacién, neocorporativismo y
Administracién econémica», matiza, a partir de un cierto escepticis-
mo inteligente, sus tesis de apenas hace diez afios, en La participa-
cién del ciudadano en la Administracion Publica. Sin duda, la legisla-
cién actual se mueve todavia (y la LAP 30/1992 se vanagloria de ello)
en el marco teérico de la sociedad neocorporativa, que concibe a la
Administracién como impulsora de acuerdos con los actores socia-
les, mediante el uso a gran escala de técnicas de orientacién y nego-
ciacion. Se sigue, pues, la doctrina inspiradora del Estadg social, sin
atender= las serias denuncias sobre su crisis, procedentes de autores
como RAWLS, HABERMAS o LUHMANN. En este contexto, las reflexio-
nes de SANCHEZ MORON adquieren todo su valor como reflejo de un
auténtico cambio de sentido: la euforia por la participacién ha deri-
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vado en una «practica de tipo neocorporativista»; los verdaderos
agentes sociales de aquélla son las grandes organizaciones y las aso-
ciaciones (mas) representativas de intereses sectoriales; el poder pu-
blico no fomenta la auténtica participacién, aunque tampoco olvida
alimentar a ciertas «élites organizacionales» que controlan grupos
capaces de generar conflicto; en esta linea, la Administraciéon.tiende
a aceptar un «dialogo social» (muchas veces informal o al margen de
los cauces juridicos) con las grandes organizaciones de intereses; por
- todo ello, termino por donde empieza el catedratico de Alcal4, la
idea de participacién «ha perdido fuerza» en la calle y «parece un
tema pasado de moda» en la doctrina. Yo afiadiria que todo esto de-
riva en la poco atractiva imagen de un ciudadano inerme ante gigan-
tescos actores Sociopoliticos, en la posicién de un voyeur (R. SEN-
NET) magnetizado por el espectaculo de la lucha por el poder politico
y econémico, que desarrolla una minoria ante la pasividad confor-
mista de un publico cretinizado, al mismo tiempo, por las tonterias
que algunos medios de comunicacién le presentan como noticias.

El autor trata con precisién algunos ejemplos signtficativos de
«participacién» €n el ambitd econémico: agricultura; industria; ban-
ca, cajas de ahorro y seguros; comercio, precios y defensa de los con-
sumidores; en especial, «concertacién social» entre empresarios y
sindicatos. Y cdncluye con una opinién sobre neocorporativismo y
Constitucién, que nb es dificil compartir: la practica neocorporativa
es paraconsiltuc:lonal y, en todo caso, no puede ni debe sustituit a la
genuina representacién politica’ Dejo apuntado un tema para futu-
ros desarrollos: ¢Quid acerca de la participacién en el procedimiento
legislativo? Porque, si hemos de concertar intereses sectoriales, es
mejor darles cauce publico y transparente y evitar que se hagan fuer-
tes en los pliegues recénditos del proceso de toma de decisiones. Se-
ria muy interesante conocer el criterio de SANCHEZ MORON sobre es-
tos planteamientos que empiezan a ser comunes.

Rafael de MENDIZABAL ALLENDE estudia «Las potestades constitu-
cionales de la Hacienda Publica y su configuracién jurisprudencial».
El preambulo es fiel reflejo del estilo apasionado del hoy magistrado
constitucional, muy capaz de conectar las mas precisas y concretas
técnicas del especialista con las reflexiones trascendentales sobre el
Derecho como ars, la justicia como armonia césmica o el significado
genuino del ius dicere. Dice MENDIZABAL que el juez «opera sobre la
patologia de la convivencia, con un caricter curativo y a veces qui-
rargico» y sobre esa base, y al amparo de su firme profesién de fe en
la «primacia de lo judicial» en un Estado de Derecho, el autor colec-
ciona una serie de sentencias (la mayoria de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo) sobre asuntos de maximo relieve en materia de po-
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testades juridico-tributarias: la potestad tributaria en sentido estric-
to, las potestades sancionadora y de autotutela y el cumplimiento y
ejecucién de sentencias. Un estudio muy bien hecho y de gran utili-
dad, que busca de forma consciente la «coherencia interna» del blo-
que jurisprudencial, aunque no elude —pero yo diria que si integra—
sus «contradicciones» y sus «desmayos».

En «Aspectos constitucionales del derecho a la prueba en el am-
bito tributario», Jaime GARCiA ANOVEROS aplica los principios del ar-
ticulo 24 CE, en concreto el derecho «a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa», al Derecho tributario, sefialadamente
al procedimiento de gestién de los tributos y a las reclamaciones
econémico-administrativas. Previo un repaso de las presunciones iu-
ris et de iure presentes en la legislacién tributaria (sustantiva y proce-
dimental), el autor se manifiesta contrario a la compatibilidad entre
estas normas y la Constitucién: es muy cierto que el interés publico,
aqui concretado como interés recaudatorio, queda de sobra cubierto
por una presuncion iuris tantum y la subsiguiente inversién de la
carga probatoria que ello comporta, lo que sitda ya al ente publico
en una posicién privilegiada puesto que la prueba en contrario suele
ser costosa y dificil. Criterios éstos que aplica con buen sentido a
cada uno de los preceptos afectados, ofreciendo asi una eficaz expre-
sién practica de la fuerza normativa del texto constitucional.

La contribucién de Elisenda MALARET, «Aplicacién de las previ-
siones constitucionales y estatutarias en materia de competencias
econémicas», se inscribe en el mejor nivel de ese modelo ya definido
respecto de muchos trabajos anteriores: analisis profundo del «di4lo-
go» entre jurisprudencia constitucional y doctrina, movido por una
certera conviccién acerca del caricter discursivo del razonamiento
juridico. E. MALARET vuelca el arsenal conceptual al uso en la distri-
bucién competencial en materia de economia, con especial interés
en las referencias a la politica monetaria, la «ordenacién general de
la economia» o la planificacién. La conclusién, que sigue muy de
cerca a TORNOS, es irreprochable desde la l6gica del Estado com-
puesto concebido como Estado de cooperacién: la autonomia no de-
riva de pequefias competencias exclusivas en sectores inconexos,
sino de una «articulacién dindmica» de los niveles de autogobierno,
que la autora juzga imprescindible y cuya ausencia denuncia en la
practica actual. : .

El trabajo de Javier GARCIA DE ENTERR{A acerca de «La compe-
tencia exclusiva del Estado sobre la legislacién mercantil» expresa
una interesante concepcién teleolégica de ciertas competencias del
Estado derivadas del articulo 149.1 CE: «la competencia legislativa
del Estado sobre las principales ramas del ordenamiento no preten-

246



UNA CONFIANZA AUDAZ EN EL DERECHO

de sino asegurar la unidad estructural y la sistemacidad del ordena-
miento juridico en su conjunto, frente al caricter fragmentario e in-
completo del Derecho de las Comunidades Auténomas». De este
modo, el centro de gravedad se desplaza desde una problematica de-
fensa de la unidad de mercado hasta una perspectiva funcional mu-
cho mas 1til. Lo cual exige un serio esfuerzo conceptual, que el mer-
cantilista GARCIA DE ENTERR{A aborda en un analisis sélido y bien es-
tructurado: para empezar, ha de reconocerse la funcién con-
formadora de la Constitucién sobre el viejo ordenamiento mercantil
concebido sobre pautas liberales; luego, debe tenerse presente la
concurrencia de distintos titulos-competenciales sobre materias mer-
cantiles; pero, sobre todo, sera preciso determinar el contenido de la
«legislacién mercantil» a que se refiere el articulo 149.1.6, tarea a la
que se aplica con amplio uso de doctrina y jurisprudencia. La cita fi-
nal del desaparecido M. BROSETA resume muy bien la exigencia del
momento: «la invocacién que a la legislacién mercantil realiza la
Constitucién hace mas urgente que nunca que delimitemos qué es o
cudl es el concepto del Derecho mercantil».

El escrito de Joaquin TORNOS MaS sobre un nuevo bloque com-
petencial, «Ordenacién constitucional del comercio», sigue las pau-
tas ya identificadas: amplia referencia a la evolucién histérica, desta-
cando con acierto el cambio de rumbo que supuso la Constitucién de
1931; estudio de los preceptos constitucionales pertinentes (articu-
los 38, 51, 138.2, diversos apartados del 149.1); uso abundante de la
jurisprudencia constitucional y la legislacién autonémica. TORNOS
resume con claridad su criterio: «los hechos han demostrado que el
nivel estatal mantiene una fuerte presencia»; las competencias auto-
némicas han sufrido una reduccién del ambito asumido estatutaria-
mente, a través de la «ordenacién general de la economia» y de las
materias conexas al comercio interior; en fin, la autonomia local ha
conocido una importante pérdida de contenido, si bien el autor des-
taca acertadamente la posibilidad para resarcirse de esa pérdida que
representa el urbanismo comercial. Adema4s, el catedratico de Barce-
lona recuerda la decisiva incidencia del «reto» impuesto por la nor-
mativa europea, clave, sin duda, en la futura ordenacién de esta ma-
teria.

El coordinador de la obra, SebastiAan MARTIN-RETORTILLO, acu-
mula a sus méritos como tal una contribucién especifica sobre «Or-
denacién constitucional del sistema monetario y crediticio». Un es-
tudio breve, pero completo y preciso, con el saber propio del especia-
lista, sobre el articulo 149.1.11 CE. Se trata, sobre todo, de poner en
claro las diferencias entre sistema monetario y sistema crediticio, no
obstante su convergencia organizativa en el Banco de Espafia, con
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ayuda de la jurisprudencia constitucional y del analisis de los Estatu-
tos de autonomia; para lo cual resulta decisivo, una vez mas, deter-
minar el concepto «bases». S. MARTIN-RETORTILLO destaca enérgica-
mente la incidencia del principio de unidad econémica en el ambito
concreto de las politicas que analiza. De tal manera que es impres-
cindible completar este estudio con otros muy conocidos del autor
para obtener una perspectiva global del asunto, sobre el que conflu-
ven hoy dia las nuevas exigencias del Derecho europeo a partir de
‘Maastricht con las viejas ambiciones autondémicas respecto de la
“banca publica, prestas a reaparecer periédicamente segiin las coyun-
turas. ’
~ Aurelio MENENDEZ aborda con maestria un problema muy concre-
to, péro de indiscutible relevancia: «Constitucién econémica, inver-
siones de capital extranjero y defensa del interés econémico nacio-
nal». La cuestién se analiza en un triple plano: Derecho comunitario
en materia de libertad de establecimiento, Constitucién econémica,
normativa especifica sobre inversiones extranjeras; y gira en torno al
concepto evanescente de orden publico, en concreto de «orden publi-
co econ6émico», como limite eventual a la plena libertad del inversor
‘ comumtarlo MENENDEZ no duda en reconocer que hay objetivos
amparables bajo el manto de ese tipico concepto indeterminado,
aunque hayan de ser expuestos, por cierto, mediante expresiones no
menos indeterminadas: por ejemplo, la «salvaguarda de intereses so-
ciales prioritarios»; examina desde esa perspectiva, con criterio mati-
zado, la relacion entre el Tratado de Roma y el Derecho espaiiol, y
concluye con un planteamiento que el paso del tiempo confirma en
su plenitud: el «sentido» de la (hoy) Unién Europea lleva hacia una
absoluta y rigurosa ausencia de discriminacién entre nacionales y
extranjeros comunitarios; de manera que nuestra incorporacién a la
Comunidad «ha abierto, con todas sus consecuencias, un cauce de
penetracién dificil de contener». No parece, anadiria yo, que nadie
pueda llamarse a engaiio, ni que sea licito levantar diques reglamen-
taristas para contener mareas supranacionalés.

Exhausto ya el comentarista, agotados hace tiempo todos los ad-
jetivos, falta todavia por hacer referenci1a1 trabajo de César ALBINA-
NA GARCIA-QUINTANA, «Principios constitlicionales del sistema presu-
puestario». Feliz ocurrencia la de situar al final un texto de tanta ca-
lidad, en el que ALBINANA refleja sus muchos saberes sobre la
Haclenda publica: por una parte, en su perspectiva histérica, distin-
guiendo entre el perfodo 1812-45 y la Constitucién de 1876, con unas
expresivas conclusiones sobre la falta de «ideologia fiscal» de los
partidos politicos de nuestro siglo xiX; por otra, un examen del «sis-
terna presupuestario» (en sentido estrictp: unidad material de la acti-
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vidad financiera del Estado) en la norma fundamental vigente, pre-
cedido asimismo por consideraciones histéricas y doctrinales. Clave
del asunto son el articule 31.2, que ¢onstitucionaliza los principios
materiales acerca del gasto pablico, y las reglas sobre el Presupuesto
contenidas en el 134, preceptos que, sumados a los bien conocidos
sobre régimen tributario, permiten a ALBINANA mostrarse satisfecho
por el respaldo constitucional a «la conexién, cada dia mas estrecha,
ma4s estable y mas fuerte» de los ingresos y los gastos publicos.

Para terminar con otro merecido elogio, no serfa justo olvidar el
completo «Indice de materias», a cargo de M. BELTRAN DE FELIPE e
I. MARTINEZ DE PISON, quehabra de aliviar muchos esfuerzos analiti-
cos aun a riesgo de incitar a un uso puramente funcional de este mo-
numental libro-homenaje.

Serfa una lastima: espero ser creido (incluso por los escépticos) si
digd, con conocimiento de causa, que el provecho de su lectura inte-
gra compensa de sobra la magnitud de la tarea.

L

A MODO DE EP{LOGO

«Todo gran jurista deja su huella en la historia.»
' (F. DE CASTRO)

N

‘ : Al gran jurista Eduardo GARC{A DE ENTERR{A.
He
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