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de servicios que dan ocupacién a trabajadores de terceros paises habran de pagar
las cuotas de la seguridad social sin tener en cuenta si los empresarios ya las satisfa-
cen en su pais de origen. Tal previsién legal contraviene el Derecho Comunitario
habida cuenta de que ni sirve para el mantenimiento de la seguridad social del pafs
donde se presta el servicio, ni tampoco para la proteccién de los trabajadores. En
consecuencia, ha de calificarse de inapropiada o inidénea (126).

3.2. Necesidad.

La intervencién publica, ademas de apta respecto del fin, debe ser nece-
saria o indispensable por no existir un instrumento mas moderado para su
consecucién. De entre los diversos medios posibles —por apropiados o ti-
les—, habra de escogerse aquel que despliegue menos efectos restrictivos
sobre los derechos y libertades que el ordenamiento comunitario reconoce
(por ejemplo, sobre las cuatro libertades fundamentales de circulacién:
mercancias, servicios, capitales, personas). Este principio constituye la
piedra angular, el criterio estelar, de la jurisprudencia comunitaria relativa
a la proporcionalidad, al igual que acontece con la jurisprudencia del TCF
aleman (127). El TICE utiliza numerosas expresiones para hacer referen-
cia a la misma idea (128). En la mayor parte de las sentencias en las que se
alude al principio de proporcionalidad, luce el criterio de la necesidad de
la intervencion (129).

Por lo demas, el TICE actua también con prudencia al revisar la com-
patibilidad del acto o norma enjuiciados con el principio de necesi-
dad (130).

(126) Sentencia de 3 de febrero de 1982, Asuntos 62 vy 63/81 (Seco/Evi), Rep. 1982,
pag. 223.

(127) Cfr. REsS, Der Grundsatz der Verhaltnismafligkeit im deutschen Recht, cit. (nota
1), pag. 38; KUGELMANN, Der Rundfunk und die Dienstleistungsfreiheit des EWG-Vertrages,
cit. (nota 93), pag. 251. Segin KaHL, Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, cit. (nota 91),
pag. 185, siguiendo a R. STREINZ, Grundrechtsschutz, pags. 386 y ss (388 y ss.), la jurispru-
dencia comunitaria acentia atiin mds que la alemana el principio de necesidad en el con-
texto de su argumentacién. El TJCE lo utilizé de forma expresa por primera vez, segin sa-
bemos, en la conocida Sentencia Intemationale Handelsgesellschaft, del afio 1970 (17 de di-
ciemnbre de 1970, Asunto 11/70, Rep. 70, 1125 y ss.).

(128) La medida debe ser «absolutamente necesaria» [Asunto 41/76 (Donckerwol-
cke), Rep. 1976, 1921 (1937)]; el objetivo no puede alcanzarse con igual eficacia con una
medida menos lesiva a la libre circulacién de mercancias [Asunto 261/81 (Rau I), Rep.
1982, 3961 (3973)]; la medida nacional no puede ir mas alla de aquellos limites inevitables
que se encuentren justificados por razén del medio ambiente, esto es, del interés general
subyacente [Asunto 240/83 (ADBHU), Rep. 1985, 549]; si un Estado miembro tiene la posi-
bilidad de elegir entre diversos medios idéneos o apropiados para la consecucién del mis-
mo fin, habra de escoger aquel que limite en menor medida la libre circulacién de bienes
[Asunto 302/86 (Dan. Pfandflaschen), Rep. 1988, 4629]; etc. Vid. KaHL, Umweltprinzip und
Gemeinschaftsrecht, cit. (nota 91), pag. 186. Vid. también SCHWARZE, Europdisches Verwal-
tungsrecht, vol. 11, cit. (nota 7), pag. 831; H. P. 1IPSEN, Europdisches Gemeinschaftrecht in
Einzelstudien, Baden-Baden, 1984, pag. 358.

(129) Cfr., p. ej., SCHWARZE, Europdisches Verwaltungsrecht, vol. 11, cit. (nota 7), pag.
834.

(130) Cfr. Informe final del Abogado General en el Asunto 72/72, Rep. 1973, pag. 400,
en SCHWARZE, Europdisches Verwaltungsrecht, vol. 11, cit. (nota 7), pag. 835.
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Ejemplos de aplicacién del criterio de la necesidad:

a) Medio ambiente.

La jurisprudencia recaida en torno al criterio de la necesidad o de la minima in-
tervencion posible en el ambito del medio ambiente no es tan abundante como para
poder hacer una completa clasificacion de la misma; de ahi que la doctrina (131)
agrupe los diversos pronunciamientos sobre esta materia con la producida sobre la
politica de proteccién de la salud publica, con la que el medio ambiente, estructural
y juridicamente, guarda una estrecha relaci6n.

— En sintesis, cabe afirmar que cuando un Estado miembro impone, p. €j., res-
tricciones sobre la libertad de circulacién de mercancias en aras de la protecciéon de
la salud publica o del medio ambiente estara sometido al principio de la minima in-
tervencién con tanto mayor rigor cuanto mas intensa haya sido la accién comunita-
ria desplegada sobre el ambito de que se trate (como en el caso de la libertad de cir-
culacién, v. gr.) v, a la inversa, la medida nacional estara menos sometida al princi-
pio cuando afecte a un sector en el que no ha intervenido la Comunidad.

— Conforme a la jurisprudencia comunitaria, es competencia de los Estados
determinar un mayor nivel de proteccién medioambiental. En esta sede, disponen
los Estados de un amplio margen de apreciacién y, por consiguiente, la revisién ju-
dicial se circunscribe a comprobar que la finalidad perseguida (tutela del medio
ambiente) no se puede alcanzar con un instrumento mas moderado o menos res-
trictivo para la libertad de circulacién de mercancfas, sin que le esté permitido
cuestionar el fin (la mayor preservacién posible del medio ambiente y, en conse-
cuencia, el grado de proteccién) (132).

Sélo cuando se produzca un claro abuso en el ejercicio de la discrecionalidad
podr4 declararse «innecesaria» la medida nacional, es decir, cuando de hecho cual-
quier <hombre razonable» hubiera adoptado una solucién mas moderada (133).

El Tribunal y la doctrina admiten, pues, un cierto margen de libertad en la de-
terminacién de las medidas medioambientales, en su intensidad y en la forma o el
modo de llevarlas a cabo. El principio de proporcionalidad no podria convertirse en
una suerte de parapeto o titulo que habilite para limitar esa legitima competencia
que corresponde a los Estados miembros en el desarrollo de su propia concepcién
del medio ambiente. Con todo, la jurisprudencia comunitaria, en relacién con la po-
litica de proteccién de la salud publica, tiene declarado que los Estados miembros
no gozan tampoco de una absoluta autonomia para interpretar ciertos conceptos ju-
ridicos insertos en el Tratado, como los que descansan en el articulo 36 TCE, puesto
que su inteligencia y aplicacién encuentra sus limites en ¢l propio principio de pro-
porcionalidad (y lo mismo cabe decir respecto de los conceptos legales que contie-
nen preceptos como los arts. 130 T, 100 A.4, 118 A.3 TCEE). Los Estados miembros

(131)  Asi, KaHL, Umweltprinzip und Gemeinschafisrecht, cit. (nota 91), pags. 187-194.

(132) Con toda claridad, luce tal posicién jurisprudencial en las Sentencias Ddinische
Pfandflaschen, va citada (nota 128), y en Nijman (Asunto 125/88, Rep. 1989, 3533), en la
que se trataba de enjuiciar la prohibicién de utilizar determinados plaguicidas; el TICE
tuvo ocasién de reiterar que corresponde a los Estados determinar el grado de proteccién
medioambiental que consideren necesario. Vid. la amplia bibliografia citada por KauL,
Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, cit. (nota 91), pag. 187, notas 175-176.

(133) Cfr. EPINEY/T. MOLLERS, Freier Warenverkehr und nationaler Umweltschutz, cit.
(nota 92), pag. 85, v la doctrina alli citada.
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no tienen la potestad de interpretar unilateral e ilimitadamente tales preceptos. El
TICE, intérprete supremo del Tratado, admite que el principio de proporcionalidad
impregna por completo la posible restriccién de ciertos derechos, valores o bienes
garantizados por el Derecho Comunitario en aras del interés general (proteccién de
la salud, del medio ambiente, etc.).

— EI TICE ha estimado innecesarias en el &mbito de la proteccién de la salud o
del consumidor ciertas prohibiciones a la importacién, en la medida en que se po-
dia alcanzar con igual eficacia idéntica finalidad mediante otras restricciones me-
nores o controles puntuales y/o la educacién del comprador (134). Reflexiones éstas
que, sin duda, son trasladables a otros terrenos. En la conocida sentencia sobre la
pureza de la cerveza, el Tribunal declaré que la total y completa prohibicién de sus-
tancias aditivas en territorio alemdn, sin excepcién de ningin género, resultaba des-
proporcionada (135).

— De ordinario, la reduplicacion del control {en el pafs exportador y en el im-
portador) excede también de lo necesario (136).

— Las medidas nacionales de proteccién, en su momento reputadas de necesa-
rias, pueden dejar de serlo con el transcurso del tiempo como consecuencia de las
nuevas circunstancias sobrevenidas, de los avances cientificos o del caudal de cono-
cimientos adquiridos (137).

b) Libre prestacién de servicios.

V. gr.: no puede obligarsele a un abogado que ejerce la profesién en otro Estado
miembro conforme a los requisitos legales que en éste se exigen a que celebre un
acuerdo o contrato con otro abogado del pafs receptor para poder actuar en deter-
minados litigios, si se demuestra que tal requisito no sirve, por la naturaleza del ser-
vicio, a la consecucién del objetivo aducido (asegurar la mejor asistencia y asesora-
miento técnicos al abogado que presta el servicio en el pafs receptor) (138). Tal obli-
gacion resultarfa innecesaria.

c) Libre circulacion de mercancias.

— V. gr.-infringe el criterio de la minima intervenci6n posible la norma nacio-
nal que impone en relacién con un determinado producto (v. gr., margarina) una
unica forma de envasado (p. ej.: recipiente en forma cubica) con exclusién de cual-

(134) Hay numerosas sentencias en este sentido. Vid., p. ej., Asunto 274/87 (sobre la
pureza de la carne), Rep. 1989, 252 y ss. Apud KaHL, Umweliprinzip und Gemeinschafis-
recht, cit. (nota 91), pag. 190, nota 191.

(135) Asunto 178/84, Rep. 1987, 1227 (1274).

(136) P. ej.: Asunto 251/78 (Denkavit), Rep. 1979, 3387; Asunto 272/80 (productos
biolégicos), Rep. 1981, 3291; Asunto 124/81 (Comisién/Gran Bretaiia), Rep. 1983, 203 (234
v s8.): etc. Apud KaHL. Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, cit. (nota 91), pag. 190, nota
195.

(137) Asunto 94/83 (Heijn), Rep. 1984, 3280.

(138) Sentencia de 25 de febrero de 1988, Asunto 427/85 (abogados de la Republica
Federal de Alemania), Rep. 1988, pags. 1123, 1162. Apud KUGELMANN, Der Rundfunk und
die Dienstleistungsfreiheit des EWG-Vertrages, cit. (nota 93), pag. 256.
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quier otro tipo de envase, puesto que la finalidad perseguida (proteccién del consu-
midor) se puede alcanzar con igual eficacia a través de otras medidas menos incisi-
vas (p. ej.: por medio de normas sobre etiquetado e informacién sobre el producto)
y con menor efecto restrictivo para la libre circulacién de mercancias (139).

— Podran tutelarse, desde luego, los bienes a que hace referencia el articulo 36
TCE (restricciones a la exportacién, importacién o transito por razones de orden
puablico, moralidad y seguridad publicas, proteccién de la salud y vida de las perso-
nas, proteccion del patrimonio histérico y artistico...), pero siempre que ello resulte
absolutamente indispensable v se escojan los medios que menos restrinjan la liber-
tad de circulacién de mercancias (140).

d) Derecho de la competencia e investigacion.

La labor de informacién e investigacidon que ha de llevar a cabo la Comisién en
el ambito del Derecho dec la competencia csta igualmente sujeta al principio. Aun-
que la Comision deba conocer de los casos de supuesta infraccion y, a tal propésito,
recabe de las empresas toda la informacién necesaria (art. 89 TCE y normas de de-
sarrollo), tendra que limitarse en su investigacién a lo que sea estrictamente indis-
pensable, segiin la naturaleza y alcance de cada caso, para la consecucién de la fina-
lidad perscguida (garantia del Derecho de la competencia) (141).

3.3. La proporcionalidad en sentido estricto.

La medida, por dltimo, ha de guardar una adecuada y razonable pro-
porcién de medio a fin. En tal sentido, se ponderaran, de un lado, los inte-
reses de la Comunidad o del Estado miembro en la ejecucion de la medida
de que se trate (v. gr.: una restriccién a la importacién por razones de pro-
teccion de la propiedad industrial) y, de otro, la gravedad que la lesién pro-
duce sobre el bien juridico afectado (la libertad de circulacién, p. ej.). Los
beneficios que entrafia la medida de que se trate para el interés general de-
beran ser en todo caso superiores a los perjuicios que ocasiona sobre otros
bienes, valores o derechos garantizados (142).

En la ponderacién de los bienes e intereses en juego podran tenerse en
cuenta, desde luego, otros criterios o principios interpretativos para la re-

(139) Sentencia de 1982 (Rep. 1982, pags. 3961, 3973) —citada conforme al Reperto-
rio aleman—.

(140) Sentencia de 1976 (Rep. 1976, pag. 1921).

(141) Senaladamente, el Derecho derivado —asi el procedimiento en materia de De-
recho de la Competencia— contiene numerosas expresiones del principio de proporciona-
lidad, limitando la informacién e investigacién —en su extensién y alcance temporal— a
lo estrictamente necesario. Véase A. EGGER, The principle of proportionality in Community
anti-dumping law, «European Law Review» (1993), 367, 371 y ss., quien subraya la impor-
tancia presente y futura del principio en este dmbito.

(142) Vid., p. e)., KUGELMANN, Der Rundfunk und die Dienstleistungsfreiheit des EWG-
Vertrages, cit. (nota 93), pag. 251.
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solucién del conflicto que, como el principio de concordancia practica, re-
sultan en rigor ajenos a la proporcionalidad (143).

El TICE ha tenido ocasién de elaborar una doctrina particular en torno
a la proporcionalidad strictu sensu, desconocida en la dogmatica alemana,
en relacién con el diverso tratamiento que el ordenamiento ha de dar se-
gun que se trate de la infraccién de una obligacién principal o del incum-
plimiento de una obligacién accesoria o secundaria. En efecto, afirma el
Tribunal, si la norma comunitaria distingue entre un deber u obligacion
principal que resulta esencial para la consecucién del fin que se propone
alcanzar —esto es, contiene una obligacion «de importancia capital para el
buen funcionamiento de una institucién comunitaria» (144)—, de un lado,
y una obligacién accesoria, que de ordinario tiene caracter administrati-
vo, de otro, no seria licito establecer la misma sancién por incumplimiento
de la obligacién secundaria que para la infraccién de la obligacién princi-
pal (145). No obstante, tal distincién plantea no pocos problemas interpre-
tativos de cara a identificar la naturaleza principal o accesoria de la obliga-
cioén de que se trate en cada caso.

— El inicio de esta jurisprudencia tiene lugar en 1979 en el ambito de la politi-
ca agraria y el sistema de fianzas y cauciones (146). El recurrente habia cumplido
las obligaciones relativas a la importacién, pero no habia presentado en plazo el
justificante de su cumplimiento. En el caso Atalanta (147), no se habian presentado
en el plazo establecido las notificaciones semanales que se exigen para controlar el
cumplimiento del deber de almacenaje. En el caso Man (Sugar) (148), la empresa
adjudicataria de la subasta para la exportacién de azucar no habia presentado la so-
licitud de la licencia de exportacién dentro del plazo. En los tres casos, el TICE de-
claré que la falta de distinciéon entre obligacion principal y accesoria era invélida,
por desproporcionada.

De ahi no cabria deducir, sin embargo, que la pérdida de una caucién o de una
subvencién por el mero incumplimiento de un plazo o de un deber semejante sea
contraria al principio de proporcionalidad. La jurisprudencia del TICE se ha encar-
gado de desmentirlo al considerar proporcional su pérdida como consecuencia de
infracciones tales (149). La clave reside mas bien —de la mano de una interpreta-
cion teleol6gica y sistemdatica—, no en la cuantia del incumplimiento de la obliga-
cién de que se trate, sino en su sentido vy significado en el contexto del entero siste-

(143) En el ambito comunitario, SCHWARZE, Europdisches Verwaltungsrecht, vol. 11,
cit. (nota 7), pag. 837; y sobre la aplicacién del principio de concordancia practica por el
TICE, cfr. KUGELMANN, Der Rundfunk und die Dienstleistungsfreiheit des EWG-Vertrages,
cit. (nota 93), pag. 252. Véase sobre el alcance del principio de concordancia practica nota
nim. 163.

(144) Asi, p. €]., Sentencia de 1988 (Rep. 88, 1491, 1513) —citada segun Repertorio
de Jurisprudencia aleman—.

(145) Cfr. Sentencia dc 24 de septiembre de 1985 (Asunto 181/84, Rep. 85, 2889,
2903).

(146) Sentencia de 20 de febrero de 1979 (Asunto 122/78, Rep. 79, 677 y ss.).

(147) Sentencia de 21 de junio de 1979 (Asunto 240/78, Rep. 79).

(148) Sentencia de 24 de septiembre de 1985 (Asunto 181/84, Rep. 85, 2889 y ss.).

(149) Sentencias de 2 de diciembre de 1982 (Asunto 272/81, Rep. 82); también de 2
de diciembre de 1982 (Asunto 273/81, Rep. 82, 4167 v ss.); de 23 de febrero de 1983 (Asun-
to 66/82, Rep. 83, 395 y ss.).
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ma, en relacién con el objetivo de la norma (150). Una «pequefia» infraccién puede
conducir a la pérdida de una posicién de ventaja o de un concreto beneficio.

En otras Sentencias, el TICE parece incluso matizar o distinguir el grado de in-
cumplimiento dentro de las mismas obligaciones principales, para concluir que, a
pesar de su infraccién, la consecuencia prevista puede ser desproporcionada (151).

— Por otra parte, la jurisprudencia ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el
concepto de «fuerza mayor» que luce en algunas normas. El Derecho Comunitario
establece para ciertos casos la obligacién de presentar una fianza —con la que ga-
rantizar el cumplimiento de determinados deberes, p. €j., en el ambito de la politica
agraria—, que se pierde cuando se incurre en incumplimiento, salvo que ello obedez-
ca a causa de fuerza mayor. En otros supuestos, se hace depender la obtencién de
ayudas o auxilios econémicos de la observancia de ciertos requisitos; también en
esta sede la hipotesis de fuerza mayor constituye una excepcién a la regla. Segun ju-
risprudencia constante, es necesario que el incumplimiento obedezca a circunstan-
cias anormales e imprevistas, de modo que sus consecuencias y efectos no hubieran
podido evitarse aun habiendo actuado con la mayor diligencia posible (152).

Ejemplos de aplicacién del criterio de la proporcionalidad en sentido
estricto:

a) Medio ambiente.

Ha de ponderarse la finalidad medioambiental que se persigue, de un lado, y las
consecuencias probables que su aplicacién entrafia sobre otros bienes, intereses u
objetivos comunitarios, de otro {por ejemplo, sobre la libre circulacién de mercan-
cias o de servicios, o sobre la politica de transporte). No se trata de hacer un céalculo
de probabilidad o de cucstionar la politica de un Estado miembro en si misma, sino
tan sélo de las consecuencias o efectos negativos que sobre los derechos fundamen-
tales o los demas intereses de la Comunidad podria desencadenar a fin de medir su
equilibrada relacién de costes y beneficios (153).

b) Agricultura (154).

El principio de proporcionalidad, la interdiccién del trato discriminatorio y el
principio de seguridad juridica (confianza legitima) tienen una importancia de pri-

(150) Para un mayor desarrollo, vid. R. JAGER, Der Grundsatz der Verhdltnismafligkeit
in EG, cit. (nota 93), pag. 62.

(151) Sentencia de 27 de noviembre de 1986 (Asunto 21/85, Rep. 86, 3537 y ss.); In-
forme del Abogado General Dannon de 27 de marzo de 1990 en relacién con el Asunto
C-118/89, nums. 16 y ss., y la Sentencia recaida el 27 de junio de 1990. En realidad, el Tri-
bunal entiende que el plazo resulta excesivamente fugaz y, por consiguiente, innecesario o
no indispensable, si se compara con los plazos cxistentes en el ambito de la empresa.

(152) P. ej.: Sentencia de 27 de octubre de 1987 (Asunto 1909/86, Rep. 87, 4319,
4330); Sentencia de 8 de marzo de 1988 (Asunto 296/86); Sentencia de 19 de abril de 1988
(Asunto 71/87).

(153) Cfr. EPINEY/T. MOLLERS, Freier Warenverkehr und nationaler Umweltschutz, cit.
(nota 92), pag. 88.

(154) Como indica el articulo 38.1 TCE, «por productos agricolas se entienden los
productos de la tierra, de la ganaderia y de la pesca, asi como los productos de primera
transformacion relacionados con aquéllos». Incluimos, pues, bajo este epigrafe ejemplos
de la jurisprudencia que exceden de la agricultura en sentido estricto.
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mer orden en el ambito de la politica agraria (sefialadamente, por lo que hace a la
aplicaci6n del sistema de ayudas y de cauciones y al cumplimiento de los plazos es-
tablecidos) (155).

— EI TICE tiene declarado que del articulo 43 TCE se deriva una potestad san-
cionadora en favor de la Comunidad, pero las sanciones habran de responder al
principio de proporcionalidad (156).

— Para evaluar si la pérdida de una fianza es o no proporcional, el 6rgano ju-
risdiccional recurre a la ponderacién de la finalidad econémica subyacente. Si de lo
que se trata es de garantizar con la caucién el pago anticipado, debera enjuiciarse
su eventual pérdida —tras constatar definitivamente que no existe derecho alguno a
la prestacién econémica en cuestion— de la misma manera que la denegaci6n de la
prestacién misma. Sin embargo, las cauciones obedecen habitualmente a otros fi-
nes (vigilancia o control; obligacién de seguir un determinado comportamiento eco-
némico; etcétera). Asimismo, contienen en ocasiones elementos sancionatorios para
reprimir determinadas infracciones juridicas. En tales hipétesis, se exige una mas
estricta observancia del principio de proporcionalidad (157).

— Para examinar el incumplimiento de un plazo a la luz del criterio de la pro-
porcionalidad en sentido estricto ha de ponderarse igualmente la finalidad a la que
sirve v los efectos de su infraccion. El respeto de un plazo puede tener una impor-
tancia decisiva en la aplicacién del Derecho Comunitario (v. gr.: para la presenta-
cién de ofertas en una licitacion); en otros casos, obedece a una funcién de eficacia
a fin de permitir la tramitacién de un elevado niimero de expedientes con la celeri-
dad requerida, por lo que las razones de interés general subyacentes (celeridad, efi-
cacia) no son en absoluto menospreciables. Habra que estar a cada caso.

No esta claro, por lo demas, si es posible distinguir entre el plazo de presenta-
cién de una solicitud, de aquellos otros plazos que se refieren a la tramitacién de
una determinada medida comunitaria, de tal forma que se pudiera establecer un
parametro de control mas estricto respecto de los plazos de presentacién —en cuan-
to permiten el acceso o disfrute de ciertos instrumentos comunitarios—, de aquellos
otros que responden a fines diversos, como la mera tramitacién del expediente en el
curso del procedimiento, sobre todo cuando la inobservancia del plazo de presenta-
cién impide el acceso mismo al disfrute de una ayuda o subvencién, esencial para la
actividad agraria. El legislador comunitario, por su parte, viene matizando los efec-
tos que se siguen del incumplimiento de los distintos plazos, en consonancia con el
principio de proporcionalidad (158).

— En esta misma linea, la Sentencia de 23 de noviembre de 1993, recaida en la
resolucién de una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Administrativo de
Hannover (159), ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de la proporcionalidad

(155) J. Scuwarzk, Europdisches Verwaltungsrecht, vol. 11, cit. (nota 7), pag. 708;
GILSDORF/SACK, en GraBITZ, EWG-Vertrag, Arts. 43 y ss.; PRIEBE, «Agrarrecht im gemeins-
chafttlichen Verwaltungsrecht», en Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts, Ed. Beck, Munich,
1993, pag. 65.

(156) Sentencia de 1987 (Rep. 1987, 4587, caso Maizena), citada segin Repertorio de
Jurisprudencia aleman.

(157) PRIEBE, Agrarrecht im gemeinschafttlichen Verwaltungsrecht, cit. (nota 155), pag.
65. Vid. Sentencia de 1987 (caso Maizena, Rep. 87, 4587) y Sentencia de 1990 (Rep. 1990,
3265) —itadas segtn Repertorio de Jurisprudencia aleman—.

(158) Cfr. PRIEBE, Agrarrecht im gemeinschafttlichen Verwaltungsrecht, cit. (nota 155),
pag. 66.

g(139) Asunto C-365/92 (Henril Schumacher/Bezirksregierung Hannover). Un breve
comentario en «<EuZW» 3/1994, pags. 90-91.
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de la pérdida de las ayudas y primas especiales previstas en el Reglamento 714/89
por el incumplimiento del plazo establecido.

Conforme al citado Reglamento, los ganaderos tienen derecho a recibir ciertas
primas por el sacrificio de los animales (ganado vacuno), pero para ello han de sa-
crificarlos efectivamente dentro del plazo establecido. Por el contrario, no podran
obtener prima alguna si en tal plazo se sacrifican menos animales de los que se in-
dicaron en la solicitud de ayuda. Con todo, el Reglamento matiza tal consecuencia y
permite que se otorgue una ayuda parcial en caso de que la diferencia entre el nu-
mero de animales indicados en la solicitud presentada por el ganadero y los efecti-
vamente sacrificados sea inferior al 5% (o bien, en la hipétesis de que se haya solici-
tado la ayuda para el sacrificio de 20 o menos animales, la diferencia no sea supe-
rior a un animal). El recurrente impugné la denegacién de la solicitud de ayuda
pese a haber superado el citado limite, por considerarla contraria al principio de
proporcionalidad.

Sin embargo, el TICE declaré que la norma es respetuosa con el principio vy,
por consiguiente, legitima. La medida establecida es apta y necesaria para alcanzar
la finalidad perseguida (evitar las irregularidades y el fraude, como sefala la propia
Exposicién de Motivos del Reglamento). En primer lugar, afirma el Tribunal, la
pérdida de la ayuda no se produce por un simple incumplimiento del plazo para sa-
crificar el numero de animales indicado en la solicitud. Por el contrario, se trata —
como prevé la propia norma en cuestién— de una infraccién de cierta trascenden-
cia (una diferencia superior al 5%), que no obedece a causas de fuerza mayor o a
circunstancias naturales (art. 9.1 y 9.1II del Reglamento). Cuando nos encontramos
ante incumplimientos menores (inferiores al 5% o a un animal en caso de que los
sacrificios previstos sean 20 o menos), la prima o ayuda se ve inicamente recorta-
da. La sancién mas grave (la completa denegacién de la ayuda) prevista para las in-
fracciones mayores (las que excedan del limite sefialado) resulta adecuada y necesa-
ria para alcanzar la finalidad perseguida (evitar las irregularidades y el fraude) y es,
por tanto, proporcional.

d) Libre circulacion de mercancias.

El TICE pondera los bienes e intereses en conflicto para determinar la eventual
prevalencia de ciertos fines de interés general frente a la libertad de circulacién de
mercancias y evaluar asi la relacién costes-beneficios. Segun jurisprudencia cons-
tante, por virtud del principio de proporcionalidad, en la medida en que los Estados
tengan a su disposicion diversos medios para la consecucién de un mismo fin
{como los que enumera el art. 36 TCE), habran de elegir aquel que menos restrinja
la libre circulacién de mercancias (160), de un lado, y, de otro, no podran en ningiin
caso establecer restricciones que desborden la equilibrada relacién —o propor-
ciébn— respecto a la finalidad perseguida (161).

(160) Secntencia de 1982 (Rep. 1982, pag. 1961) —citada conforme al Repertorio ale-
man—.

(161) Sentencia de 1989 (Rep. 1989, pags. 2263, 2269) —citada conforme al Reperto-
rio aleman—.
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IV. TUNA REFLEXION FINAL: SU VIGENCIA EN ESPANA

Ciertamente, en el plano constitucional nuestra jurisprudencia no ha
sido en modo alguno insensible a la vigencia y aplicabilidad del principio de
proporcionalidad inherente al Estado de Derecho, sefialadamente en el 4m-
bito de los derechos fundamentales (162) —su cita es frecuente en relacién
con el derecho de igualdad ante la ley (163) y el derecho a la tutela judicial
efectiva (164)—.

El rigor en su uso e invocacién, sin embargo, ha sido desigual (165) y,

(162) V. gr.: derecho de huelga (STC 53/1986, de 5 de mayo; 43/1990, de 15 de marzo;
8/1992, de 16 de enero; etc.); la libertad sindical (STC 75/1992, de 14 de mayo); el derecho
del articulo 23 (STC 26/1990, de 19 de febrero); etc. Véanse asimismo las dos notas si-
guientes.

Pero también se aplica en relacién con otros derechos que no tienen el cardcter de fun-
damentales, como, p. ej., el derecho de propiedad y la expropiacién (STC 6/1991, de 15 de
enero; o la de 19 de diciembre de 1986).

(163) Dos precisiones respecto de la jurisprudencia recaida en esta sede: a) el princi-
pio de proporcionalidad se mueve en el plano de la produccién normativa, frente a la ac-
cién del legislador; b) se invoca tGnicamente el criterio de la proporcionalidad en sentido
estricto.

Son muy numerosos los fallos en los que se expresa que el principio de igualdad s¢lo
se vulnera cuando el trato diferenciado esta desprovisto de una justificacion objetiva y ra-
zonable que guarde proporcionalidad con la finalidad perseguida o, lo que es lo mismo, si
no existe una relacién razonable entre los medios empleados y la finalidad que se preten-
de. A titulo de ejemplo: STC 25/1989, de 3 de febrero; 209/1988, de 10 de noviembre;
76/1990, de 26 de abril; 150/1990, de 4 de octubre; 6/1991, de 15 de enero; 70/1991, de 8 de
abril; 200/1991, de 28 de octubre, etc.; o también que a las distintas situaciones de hecho
se le anuden consecuencias juridicas que sean proporcionadas a la diversidad factica exis-
tente (v. gr., SSTC 29/1987, 114/1987, 109/1988, etc.); o en relaciéon con el articulo 139 CE,
la STC 88/1986 (f. j. 6.°), v sobre el articulo 149.1.1.° CE, las SSTC 48/1988 ({. j. 25),
75/1990 (£, j. 5.°). 3671991 (f. j. 1.%), v. gr.; etc.

(164) Dos observaciones previas respecto de la jurisprudencia en tormo al articulo
24.1 CE: a) el principio de proporcionalidad se proyecta en el plano de la aplicacién e in-
terpretacién de la legalidad procesal, frente al 6rgano jurisdiccional; y b) se alude exclusi-
vamente a la proporcionalidad en sentido estricto.

Es también muy copiosa la jurisprudencia en la que se afirma, en sintesis, que la pro-
porcionalidad impone un tratamiento distinto para los diversos grados de defectuosidad
del actor (STC de 22 de octubre de 1986) y una interpretacion del requisito procesal que se
acomode a la finalidad perseguida por el mismo, extremos éstos —requisito y finalidad—
que se encuentran en una légica y razonable concatenacion (asi, STC 216/1989, de 21 de
diciembre); en suma, que las sanciones acordadas por el juez o tribunal por defectos pro-
cesales guarden una adecuada y razonable proporcién con la gravedad del defecto en que
se ha incurrido (v. gr.: STC de 12 de marzo de 1986). A titulo de ejemplo, se pueden citar:
175/1988, de 3 de octubre; 243/1988, de 19 de diciembre; 21/1989, de 31 de enero; 60/1989,
de 16 de marzo; 113/1989, de 22 de junio; 9/1990, de 18 de enero; 2171990, de 15 de febre-
ro; 33/1990, de 26 de febrero; 190/1990, de 26 de noviembre; 164/1991, de 18 de julio;
41/1992, de 30 de marzo; 72/1992, de 13 de mayo; 114/1992, de 14 de septiembre;
193/1992, de 16 de noviembre; etc.

(165) Sin perjuicio de lo que se indica en la nota siguiente, el principio de proporcio-
nalidad tiene en la jurisprudencia constitucional unos contornos conceptuales desdibuja-
dos, que carecen todavia de la precisién y coherencia necesarias. En ocasiones, se predica
o se proyecta sobre el ejercicio de un derecho fundamental (v. gr.: STC 165/1987, de 27 de
octubre, f. j. 8.°) —no sobre la accién del poder publico— que es su genuino destinatario
para la dogmatica comparada; o se entiende exclusivamente como proporcionalidad de las
penas (p. ej.: STC 65/1986, de 22 de mayo, f. j. 5.% 19/1988, de 16 de febrero, f. j. 7.%
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desde luego, ajeno a la construccién dogmatica alemana y comunitaria
que venimos de relatar, si atendemos a la imprecisién de sus contornos e
incomplitud de su contenido y a la falta de pronunciamientos sobre el al-
cance y densidad de su control jurisdiccional (166). Con frecuencia, su

154/1990, de 15 de octubre, f. j. 9.% 11171993, de 25 de marzo, f. j. 34.% ctc.); o bien se tra-
duce reductivamente como trato arbitrario o discriminatorio en las normas o en su aplica-
cion (asi, STC 6/1988, de 21 de enero, f. j. 3.°); se utiliza también como sinénimo de pon-
deracidn de intereses o bienes constitucionalmente protegidos, con lo que, en cierto modo,
se conecta con la proporcionalidad strictu sensu —en rigor, una especie dentro del género,
segun sabemos— (v. gr.: STC 8/1990, de 18 de enero, f. j. 4.% 214/1991, de 11 de noviem-
bre, f. j. 22.°); en otros supuestos, por ejemplo, parece latir —intuitivamente— en el razo-
namiento del fallo el subprincipio de necesidad o de la intervencién mas moderada posi-
ble, aunque sin mavores precisionces conceptuales (asf, en la STC 142/1993, de 22 de abril,
f.j. 17.°, 0 la STC de 12 de julio de 1988); etc.

Sin duda, algunos de estos aspectos forran parte de la dogmatica del principio de pro-
porcionalidad, como va nos consta. Es la ausencia de una teorfa general y sistematica en
el seno de la jurisprudencia la que le priva de una mayor eficacia como canon de la consti-
tucionalidad de las leyes y de los demas actos de los poderes publicos.

Por lo demas, se hace uso del mismo término —principio de proporcionalidad— en
otros ambitos ajenos al que nos ocupa (la intervencién de los poderes publicos sobre la es-
fera de libertad), lo que tampoco contribuye a su reconstruccién conceptual: asi, en mate-
ria electoral (p. ej.. STC 76/1989, de 27 de abril; 193/1989, de 16 de noviembre; 45/1992, de
2 de abril); €l principio de proporcionalidad entre la duracién de la huelga y el salario que
se deja de percibir, para prohibir la imposicién al trabajador huelguista de un sacrificio
superior al correspondiente a la duracién de la huelga (STC 189/1993, de 14 de junio, f. j.
27.% ATC 323/1991, {. j. 5.°); principio de proporcionalidad entre la prestacién de servicios
y el tiempo de vacaciones (ATC 681/1988, de 6 de junio, f. j. 2.°); principio de proporciona-
lidad en las escalas o categorias laborales, a fines retributivos (STC 59/1982, de 15 de octu-
bre, £. j. 23.°, 26.° y 35.%); etc.

(166) A titulo de cjemplo, la invocacion que la Sentencia 85/1992, de 8 de junio ({. j.
4.°, 5.° in fine y voto particular), hace del principio de proporcionalidad parece sintomati-
co de cuanto decimos. De un lado, acierta a fijar el fundamento constitucional del princi-
pio en la clausula del Estado de Derecho (con referencia a otras Sentencias) y a circunscri-
bir su alcance al ambito de las limitaciones que los poderes publicos imponen sobre los
derechos fundamentales (en realidad, para la dogmatica alemana y comunitaria, su alcan-
ce se extiende a toda restriccidn sobre cualquier derecho o libertad, o posicién de ventaja,
cualquiera que sea su origen y rango).

De otra, sin embargo, reduce toda su operatividad a la proporcionalidad ¢n sentido es-
tricto, en términos poco precisos, sin referencia a los criterios en que se funda la pondera-
cién de intereses (sera ilegitima, dira, toda limitacién o sancién que incida sobre los dere-
chos «de forma poco comprensible»).

A ello se afiade que parece identificar la proporcionalidad en sentido estricto con el,
también principio constitucional desarrollado por la jurisprudencia alemana e inicialmen-
te formulado por HEssE, de la concordancia practica, ¢l cual postula la mas cficaz ponde-
racién o equilibrio entre los bienes y derechos en conflicto, es decir, que cada uno de los
bicnes o derechos en litigio obtenga la méaxima efectividad posible: la ponderacién que
realiza el principio de proporcionalidad strictu sensu, por el contrario, consiste en un jui-
cio negativo, por cuanto prohibe que el medio sea «desproporcionado»; la ponderacion
que propugna la concordancia practica, en cambio, se resuelve en un juicio positivo, al
perseguir el maximo grado de plenitud de los bienes en presencia. Un medio pucde ser
proporcional} (principio de proporcionalidad), pero no el 6ptimo (principio de concordan-
cia practica). Pero el medio 6ptimo es, en todo caso, proporcional.

En realidad, el argumento de la proporcionalidad parece servir en la citada sentencia
tan s6lo para determinar la licitud de la pena.

Estos y otros aspectos, en fin, no son sino expresién de una todavia inexistente dogma-
tica constitucional, coherente y sistematica.

La jurisprudencia mas reciente sigue sin incorporar la dogmatica comparada y comu-
nitaria. Dos ejemplos. El primero, la STC 286/1993, de 4 de octubre, que, reiterando juris-
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contenido se ha visto reducido en la mejor de las hipétesis a la denomina-
da proporcionalidad en sentido estricto (167), formulada en términos muy
simples —«relacién razonable entre los medios empleados y la finalidad
perseguida» (168)—. No obstante, no faltan tampoco sentencias en las

prudencia anterior, invoca el principio de proporcionalidad en relacién con la libertad de
informacion; del analisis de su f. j. 5.° resulta: 1) que la Sentencia no diferencia entre la
técnica de la ponderacién de bienes e intereses, de la proporcionalidad; 2) que no hace
mencién alguna a cudl sea el contenido o el criterio en que se sustancia el principio de
proporcionalidad; y 3) que, aunque se dice vulnerado el citado principio, en rigor, no
constituye la verdadera ratio decidendi para otorgar el amparo, sino la ponderacién del
caso concreto que lleva a cabo el TC (el ultimo parrafo del f. j. 5.° es ciertamente elocuente).

El segundo ejemplo, aiun mas paradigmatico, reside en la STC 215/1994, de 14 de julio
(esterilizacién de incapaces). En su f. j. 4.b) se enfrenta con rigor en el momento en el que
procede a enjuiciar la medida limitadora a la luz del principio de proporcionalidad, pero
con una notable imprecisién. De una parte, lo identifica con el principio de «necesidad»
(«es decir, que la intervencién corporal prevista sea necesaria para conseguir el fin legiti-
mo que la inspira y que no entrafie otras consecuencias para las personas afectadas...»),
principio que, para la dogmatica comparada y comunitaria, significa, en cambio, mas
exactamente, que la medida sea «necesaria» o «indispensable» por no existir otra menos
gravosa, pero no, como dice la Sentencia, que «sea necesaria para conseguir el fin legiti-
mo», puesto que, por hipétesis, podria haber otras medidas, también «necesarias» o sus-
ceptibles de alcanzar el fin, que fueran menos restrictivas del derecho en cuestién. Pero, a
continuacién, la Sentencia afiade que la norma cuestionada no es desproporcionada por-
que no resulta desmedida para alcanzar la finalidad que persigue, sirviéndose entonces de
otro de los principios integrantes, cual es el de proporcionalidad en sentido estricto. En
otras palabras, invoca una suerte de principio de necesidad v aplica como canon el de pro-
porcionalidad en sentido estricto, aunque, en rigor, tamposo se sirve de este ultimo, pues-
to que, para el razonamiento de la Sentencia, resulta proporcionada porque es, sin duda,
«la m4s segura para alcanzar el resultado que se pretende», siendo asi que este criterio, se-
gun sabemos, no postula el medio méas «eficaz», «apropiado» o «seguro», sino que en la
evaluacién costes-beneficios, entre todos los bienes e intereses, se produzca un saldo posi-
tivo. Sin embargo, y paradéjicamente, la Sentencia (con toda claridad, en el f. j. 5.°.C) apli-
ca el criterio o principio de la necesidad, sin nombrarlo (y quizis sin ser consciente de
ello), al examinar otras posibles medidas menos gravosas que descarta porque no son sus-
ceptibles de alcanzar el fin con igual eficacia.

El voto particular del Magistrado Gabaldén Lépez subraya la desproporcion de la me-
dida, en realidad no va sélo por la falta de proporcionalidad en sentido estricto cuando
por la ponderacién de los bienes e intereses en juego.

El voto particular del Magistrado Gimeno Sendra considera, con razén, que la Senten-
cia no es muy respetuosa con la doctrina sobre la proporcionalidad, pues, afirma, viene a
realizar un analisis abstracto de la bondad de los fines perseguidos por la norma cuando
este principio no es mas que un método que nos indica en qué condiciones puede una nor-
ma que incide en un derecho obtener una aplicacién conforme con la Constitucién. Cier-
tamente, como parece poder inducirse de este voto particular, la bondad o licitud constitu-
cional de los fines es algo ajeno al test o juicio de proporcionalidad, que le viene dado
como algo externo, no asi los medios que a su satisfaccién se arbitran. No obstante, no es
exacto, como nos consta, que el principio de proporcionalidad se proyecte tan sélo en el
plano aplicativo e interpretativo (poder judicial y ejecutivo) y no entrafie un examen de la
norma que permita en cualquier caso predicar su constitucionalidad, sino que, por contra,
afecta en primer término a la produccién normativa, también a la ley, que puede ser de-
clarada invélida por desproporcionada. Por iltimo, cuando el voto particular recuerda las
notas de dicha doctrina —que tampoco se corresponden con las notas que ya nos son co-
nocidas, llamando, p. 1j., «necesidad» al criterio que la doctrina conoce como «idonei-
dad»—, las proyecta sobre la aplicacién que el juez tendra que realizar de la norma y no,
como procederia en rigor en este proceso constitucional, respecto de los medios que la
norma arbitra para la consecucién de un fin, abstractamente considerados y al margen de
la aplicacién que puedan realizar los operadores juridicos.
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que es posible detectar una mayor precisién y analogia con aquella con-
cepcién (169).

La consolidacién del principio de proporcionalidad en el Derecho Co-
munitario, de un lado, y la importancia creciente que ha experimentado en
el marco del Derecho Publico comparado, de otro, constituyen, sin duda,
factores relevantes para su reconstruccién dogmatica en el seno de nuestro
sistema juridico conforme a aquellos modelos, si se quieren extraer las ma-
ximas virtualidades que esta institucién encierra como técnica juridica de
control de la intervencion publica sobre los derechos y libertades (170).

El voto particular que formula el Magistrado Gonzalez Campos, y al que se adhiere
Cruz Villalén, subraya con rigor uno de los criterios del principio, el de la necesidad de la
intervencién o el del medio mas moderado. No obstante, al afirmar que el 6rgano judicial
deberfa recabar los informes médicos pertinentes al objeto de indagar si existen otros me-
dios menos gravosos para la integridad corporal del incapaz y aplicables bajo control mé-
dico (cfr. 2.C), esta postulando la exigibilidad de que el juez aplique el principio de necesi-
dad —lo que al no imponerse legalmente entrafia su insuficiencia constitucional—, pero
no se enfrenta a si esa medida extrema —la esterilizacién— puede ser, abstractamente
considerada, en todo caso desproporcionada para alcanzar el fin perseguido.

(167) Baste remitirse a las notas 163 y 164 para comprobarlo. A ello se anade que el
TC no invoca el primer elemento —la utilidad—, mientras que el segundo —la necesidad
de la intervencién— apenas late en algunos de sus pronunciamientos, no faltando incluso
su expresa exclusién. En efecto, la STC 178/89, de 2 de noviembre, rechaza expresamente
que el principio de proporcionalidad comprenda también el criterio de la necesidad o de
la intervencién mas moderada —lo que, afortunadamente, no constituye jurisprudencia
reiterada—: «De ahf que —afirma la citada Sentencia— no pueda aceptarse... el criterio
utilizado por los demandantes —que éstos entienden ademéas de manera amplisima— de
proporcionalidad o racionalidad de las medidas legislativas adoptadas al respecto, y en ra-
z6n al cual el legislador tendria que haber optado por la medida menos gravosa o restrictiva
de los derechos de los funcionarios publicos vy, en concreto, de su derecho al trabajo reco-
nocido en el articulo 35 de la Constitucién... Mas que de proporcionalidad o racionalidad
de las medidas en cuestién tal y como lo entienden los recurrentes, cabe hablar de adecua-
cién de fines y medios...» (£. j. 5.°) (la cursiva no es original).

(168) As:i, v. gr., la STC de 2 de julio de 1981, f. j. 3.%, 3/1983, de 25 de enero, f. j. 4.%
57/1984, de 8 de mayo, £. j. 3. 108/1984, de 26 de noviembre, f. j. 4.”; 104/1987, de 17 de
junio, f. j. 3. 21/1990, de 15 de febrero, £. j. 20.% 190/1990, £. j. 4.% etc. En algunas de estas
sentencias y en otras muchas —senaladamente, en relacién con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva— se habla de proporcionalidad o razonabilidad en la aplicacién del Derecho
procesal para postular una interpretacién no formalista o pro actione.

La influencia directa de la jurisprudencia del TEDH sobre nucstro Alto Tribunal en
esta concepcién mas simplificada (o en sentido estricto) del principio de proporcionalidad
es manifiesta (v. gr.: STC 10 de noviembre de 1981, {. j. 3.° STC 62/1982, de 15 de octubre,
f.j. 5.7 etc.).

(169) Asi, entre otras, la STC 37/1989, de 15 de febrero; o la STC 120/1990, de 27 de
junio (f. j. 8.° y 12.°: combina el criterio de la necesidad y el de proporcionalidad en senti-
do estricto; late implicitamente el de aptitud o utilidad).

(170) Contrasta el déficit dogmatico de la jurisprudencia del TC con la solidez v tra-
dicién del TS en torno a la doctrina de la proporcionalidad, mas alla del Derecho Adminis-
trativo sancionador. (v. gr., SSTS 13-VI-1988, Ar. 4620; 16-V-1990, Ar. 4167; 16-X-1989,
Ar. 7368; 4-IV-1991, Ar. 86; 2-111-1993, Ar. 1662; 20-IV-1993, Ar. 2630; 4-V-1993, Ar. 3572;
22-VI-1993, Ar. 4428; 3-XI1-1993, Ar. 8321; etc.), y que sitia su fundamento constitucional,
por lo que a la Administracién sc refiere, en el articulo 106.1 CE. Ciertamente, el ordena-
miento juridico brinda no pocos cjemplos y apoyos normativos (arts. 53.2 y 131 de la Ley
de Procedimiento Comun; 6 Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales; 10.3
Reglamento de Disciplina Urbanistica; etc.). El primer intento de reconstruccién en nues-
tro ordenamiento en el ambito del Derecho Administrativo general se debe a la importante
monografia de J. 1. LoPEz GONZALEZ, El principio general de proporcionalidad en Derecho ad-
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ABREVIATURAS

TAF: Tribunal Administrativo Federal.

TCE: Tratado de la Comunidad Europea (en su versién de Maas-
tricht).

TCF: Tribunal Constitucional Federal aleman.

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

TJCE: Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

TUE: Tratado de la Unién Europea (Maastricht).

ministrativo, Inst. Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1988; mas recientemente, se han
ocupado del tema, entre otros, con un caracter més sectorial, E. Garcla DE ENTERRIA, E!
principio de proporcionalidad en la extradicién, «<El Poder Judicial», nam. 17 (1989), pags.
32-52; 1. IBAXEZ GARCIA, Delito fiscal y principios de proporcionalidad v de intervencién mini-
ma, «Actualidad Penal», nim. 24 (1993), pags. 331-342; N. GoNzALEZ-CUELLAR SERRANO,
Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid, Colex, 1990.

Para su redefinicién conceptual en nuestro Derecho interno resulta inexcusable el re-
curso al Derecho comparado —en particular, a la dogmatica alemana, donde se ha inspi-
rado su formulacién actual— y al Derecho Comunitario, que ha seguido la misma direc-
cién, segiin sabemos.

Téngase en cuenta, a tal propésito, el mandato del articulo 10.2 CE, la jurisprudencia
del TEDH y la directa aplicabilidad del principio de proporcionalidad construido en el De-
recho Comunitario para la tutela de los derechos y libertades por él reconocidos, lo cual
constituye un argumento mas para homogeneizar a la alza el contenido del principio de
proporcionalidad «nacional» con el principio de proporcionalidad «comunitario», a fin de
evitar un trato desigual (un diferente grado de proteccién segin se trate de los derechos y
libertades garantizados por el Derecho Comunitario y los reconocidos por el ordenamien-
to nacional). La «diferencia de estatura», el menor desarrollo del principio en nuestro or-
denamiento estatal, en fin, no deja de ser paraddjico, si tenemos en cuenta que nuestro
sistema constitucional ofrece muchos mas puntos de apoyo normativos que el ordena-
miento comunitario para su pleno desenvolvimiento.
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RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

BRARD, Yves: Domaines public et privé
des personnes publiques, Ed Dalloz
(Col. Connaissance du Droit), Paris,
1994, IX + 117 pags.

1. Es sabido que en Francia existe
una arraigada tradicién editorial que
consiste en lanzar al mercado obras de
sintesis que, con tanta concisién como
altura, proporcionan al lector, en un
centenar o centenar y medio de paginas,
una panordmica de conjunto de la mate-
ria de que se trate lo suficientemente
acabada como para permitir el conoci-
miento cabal del estado de la cuestién y
facilitar ulteriores indagaciones, ya mas
en profundidad y en otro nivel. En ¢l di-
ficil arte de escribir buenos y breves li-
bros, los franceses son maestros y hu-
bieran sido, sin duda, bendecidos por
Baltasar GRACIAN cuando acuiié su fa-
mosa maxima.

Modélica representante de esa linea
editorial sefialada es la conocidisima co-
leccién enciclopédica Que sais-je? que,
bajo el sello de Presses Universitaires de
France, ronda el titulo nimero tres mil
v a la que los administrativistas debe-
mos el magistral opusculo de Prosper
WEIL Le Droit Administratif, cuya prime-
ra edicién de 1964 fue pronto traducida
al castellano por Luis RODRIGUEZ-ZUNIGA
y publicada por Taurus en 1966. Cuan-
do tan pocos libros juridicos son objeto
en Espana de nuevas ediciones, sorpren-
de que uno extranjero lo sea, como es el
caso del de WEIL, que ha vuelto a las li-
brerias en 1986 de la mano de Editorial
Civitas, adaptada su traduccién, ya so-
bre la décima edicién francesa de 1983,

Revista de Administracién Puiblica
Num. 135. Septicmbre-diciembre 1994

por Javier Garcia DE ENTERRIA ¥ con una
nota preliminar de Lorenzo MARTIN-RE-
TORTILLO ¢n la que se inserta la resefa
que ¢l autor dedicé a la aparicién fran-
cesa del libro y que también se incluia
en su primera edicién espanola. Pues
bien, si la coleccién Que sais-je? ha se-
guido nutriéndose de titulos que intere-
san al jurista en gencral y al iuspublicis-
ta en particular, a saciar el apetito de
este Gltimo puede contribuir la reciente
aparicién en Francia de nuevas colec-
ciones que prestan atencion al mundo
del derecho y sus aledafios y cuyos com-
ponentes hacen gala también de la bre-
vedad caracteristica de aquella otra.

Asi, Les Fondamentaux. La Bibliothe-
que de base en droit, économie, gestion,
de las Ediciones Hachette; Systémes, de
la Librairie Générale de Droit et de Ju-
risprudence; Clefs/Politique, de la Edito-
rial Montchrestien; L’essentiel sur, de
L'Hermeés Editeur, casa radicada en
Lyon, y, en fin, la coleccién Connaissan-
ce du Droit, de la Editorial Dalloz, con-
forman un nutrido elenco ¢n el que el
jurista puede encontrar informacién ac-
tual, rigurosa y concisa sobre temas di-
versos (*). Justamente en la dltima de

(*} Por citar algun titulo que pueda in-

teresar a los lectores de esta REVISTA, en el
sello de la LGDJ han aparecido, entre
otros, titulos sobre la funcién publica (J.
MOoREAU), las fuentes constitucionales del
Derecho administrativo (B. STirRN), las au-
toridades administrativas independientes
(M. J. GUEDON), los establecimientos publi-
cos nacionales (O. DUGRIP y L. SAIDJ) v el
juez administrativo (D. CHABANOL). En la
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las colecciones citadas, que es quiza la
que mads ofrece al cstudioso del Derecho
y que esta dirigida por Jean-Luc AUBERT,
profesor de la Universidad de Paris I, ha
aparccido, en los primeros meses de
1994, el libro de Yves BRARD sobre los do-
minjos publico y privado de las personas
publicas, objeto del presente comentario.

II. El libro, en 114 paginas de texto
acompafadas por tres de indicc alfabé-
tico y precedidas por el sumario, de IX,
proporciona una panoramica bastante
perfilada del estado actual de la cues-
tién en Francia en materia de bienes pu-
blicos, panoramica que resulta extraor-
dinariamente util al lector no familiari-
zado que, de esta manera, se ve liberado
de la obligacién de abordar inicialmente
el tema a través de obras recientcs més
complejas y, desde luego, mas extensas.
Naturalmente, la lectura del opusculo
de BRARD no exime al intcresado de la
de los otros, a los que hay que afadir las
muy completas exposiciones presentes
en la mejor manualistica. Mucho menos
autoriza a, insisto en quc §i hay interés,
cvadirse de la profusisima bibliografia
cspecializada que jalona la literatura
cientifica francesa sobre bienes publicos
desde que, en las primeras décadas dcl
siglo x1x, PARDESSUS primero, y Prou-
DHON después, sentaran las bascs de la
construccién doctrinal del dominio pu-

coleccion Clefs/Politique, M. GENTOT escribe
sobre las autoridades administrativas inde-
pendientes, P. MABILEAU sobre el sistema
local en Francia, P. SANDRAN sobre el siste-
ma administrativo francés, D. LOCHAK so-
bre la justicia administrativa y J. CHEVAL-
LIER sobre el Estado de Derecho. B. STIRN
y M. ROUGEVIN-BAVILLE escriben para Ha-
chette, respectivamente, sobre el Consejo
de Estado y la responsabilidad administra-
tiva. A. MOYRAND y A. DELBLOND lo hacen,
en L'Hermes Editeur, el primero sobre el
Derecho administrativo (dos voliimencs),
el segundo sobre la funcién publica estatal.
Y, en fin, en la misma coleccién que el li-
bro de BRARD que se va a comentar, encon-
tramos titulos sobre los contratos adminis-
trativos (L. RICHER), la funcién publica
(J. F. Lacuaume), los principios del urba-
nismo (H. CHARLES) v un sugestivo volu-
men titulado Le Droit administratif, a cargo
de P. DELVOLVE.

blico en Francia. Pecro facilita induda-
blemente el trabajo y es un buen punto
de partida para una posterior andadura
por la intrincada y frondosa selva doc-
trinal relativa al régimen de los bienes
publicos en el vecino pafs.

Y es que a lo largo de un proceso
pronto doblemente centenario, ha ido
produciéndosc en Francia una exten-
sa literatura cientifica en materia de
bienes publicos integrada por docenas v
docenas de monografias v articulos de
revista, a lo que se debe anfadir, por si
ya fuera poco, una gran cantidad de¢ co-
mentarios jurisprudenciales, muchos de
ellos —comenzando por los que publica-
ra Haurlou en el «Recueil Sirey»— sen-
cillamente capitales. En Francia se con-
sidera que todas las plumas importantes
del Derecho administrativo se han dedi-
cado en alguna ocasién al tema de los
bicnes; y a fe que es asf y que no pocos
autores lo han hecho con notable perti-
nacia en cualquiera de las tres variantes
senaladas. Ello tiene como resultado
una copiosa produccién doctrinal que,
tesis no publicadas aparte, un cierto
vértigo produce en ¢l no avisado.

Esa intensa y constante atencién cien-
tifica al tema de los bienes publicos no
es gratuita. Responde a una riquisima
evolucién que, replcta de matices y si-
nuosidades, arranca practicamente del
Cédigo Civil y llega hasta nuestros dias.
En ese largo trayecto, la jurisprudencia,
sea del Consejo de Estado, sea del Tri-
bunal de Conflictos, ha desempenado,
asimismo, un papcl protagonista y a la
masa de las aportaciones doctrinales
hay que afiadir la de las decisiones juris-
diccionales. Con lo que al vértigo que
produce la consciencia de la literatura
sc adjunta el de la de una jurisprudencia
gue, sobre todo a partir de las dos ulti-
mas décadas del siglo x1x, ha ido forjan-
do progresivamente el régimen juridico
de los bienes publicos con linca firme
pero, también, con idas y venidas, con
soluciones nuevas a problemas quc pue-
den ser nuevos o no. Y todo ello sin pa-
sar por alto la existencia de regimencs
normativos dispares afectantes de ma-
necra general a los bienes del Estado o
de las corporaciones territoriales o, de
manera muy cspecial, a determinadas
clases de ellos (costas, montes, etc.).
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De ahf que se comprenda la utilidad
de un libro de sintesis sobre el que apo-
yarse y el que extraer, tras una muy facil
lectura, una visién de conjunto. Luego
se puede avanzar mucho mds pero, para
empezar, el libro de BRARD resulta idé6-
neo pues permite abordar una ulterior
indagacién con algin conocimiento de
causa. No mayor del quc otras obras
mas complejas pueden proporcionar,
pero sf mas sencillo de adquirir a la vis-
ta de su admirable y rigurosa concisi6n.
Y aunque la profundizacién no se desee,
que también sucede con légica frecuen-
cia, la obra no es de utilidad menor; an-
tes al contrario, en cuanto texto de sin-
tesis y de conjunto es excelente.

Por otra parte, el autor no escamotea
al lector que desconoce el cstado dc la
cuestién la posibilidad de ir mas lejos.
Cada uno de los capitulos incorpora una
tan actualizada como cuidada seleccion
bibliografica de cuyo hilo, a su vez, se
puede tirar y remontar el rio de la doc-
trina hasta sus origenes. Asimismo, Do-
maines public et privé des personnes pu-
bliques contiene un abundantisimo rc-
pertorio jurisprudencial, con cita de
dénde localizar las decisiones y priman-
do los lugares en los que figuran las
conclusiones de los respectivos Comisa-
rios del Gobierno. No hace falta encare-
cer que cn el Derecho administrativo
francés la jurisprudencia del Consejo de
Estado y del Tribunal de Conflictos
debe ser inexcusablemente manejada
por quien desee conocer el estado juridi-
co de una cuestién concreta y que, junto
a los comentarios doctrinales a las dcci-
siones, la lectura de las conclusiones de
los Comisarios del Gobierno contribuye
enormemente a comprender ¢l calado
de un arrée, a veces no facilmente per-
ceptible ante la proverbial brevedad li-
teraria de que tanto una como otra ju-
risdiccion hacen gala. Soporte, pues,
doctrinal y jurisprudencial en el libro
de BraRD que ensancha el horizontc a
quien lo desce.

IIT. Al margen de servir de idénca
apoyatura para esforzadas ascensiones
subsiguientes, insisto en que el libro,
fiel a la tradicién en que se inserta, tic-
ne un gran valor en si mismo porque
pone ante los ojos del lector un acabado

lienzo con los aspectos mas relevantes
del régimen juridico de los bienes publi-
cos en el ordenamiento francés y de las
soluciones que a los mismos se vienen
dando. Lejos tanto de la especulacién y
de la construccién puramente tedrica
como de una minucia a veces agotadora,
BRARD pasa revista a los problemas fun-
damentales y registra las respuestas que
estan mas consolidadas, sobre todo en
la jurisprudencia. Aunque ello quiza
hurte en ocasiones parte de una reali-
dad compleja porque se ocultan las disi-
dencias y los debates, conviene parar
micntes en que un libro de esta natura-
leza no persigue reflcjar las polémicas y
terciar en ellas; su misién es de objeti-
vOs més circunscritos. Pensado para dar
a conocer el estado de la cuestién, frus-
traria sus pretensiones si intentara lle-
gar més all4d. Y como la continencia es
virtud de facil prédica y dificil practica,
mérito tiene el autor que sabe acogerse
a clla sin caer en la futilidad.

Dividido en cuatro capitulos, el libro
de BRARD pasa revista a los temas clave
del régimen de los bienes publicos, que
no son pocos. Dominio publico y domi-
nio privado: los fundamentos de la dis-
tincién; el alcance de la distincién; las
modalidades de utilizacién de los bienes
publicos (régimen juridico) y las rela-
ciones de vecindad son, respectivamen-
te, las rubricas de los capitulos, conve-
nientementc divididos en secciones. Ru-
bricas, en verdad, quizd no demasiado
indicativas en algin caso del contenido
exacto de lo que bajo ellas se cobija,
pero no encubren una riqueza tematica
nada desdefiable. Desdc los origenes de
la distincién entre dominio publico y
privado, extremo remoto en el tiempo
pero de atenci6n todavia obligada, todos
los temas importantes son objeto de tra-
tamiento. Tanto los clasicos como los
nuevos; tanto los que se entienden ya re-
sueltos como aquellos otros que, o bien
estan sujetos a algunas revisiones, o
bien estan ahora eclosionando v aguar-
dando su destino y evolucién.

Asi, v por ejemplificar, el proceso a lo
largo del cual el criterio de la afectacién
ha sido decantado y la incorporacién ul-
terior al mismo de la exigencia de adap-
tacién especial, afiadida al objeto de evi-
tar la hipertrofia del dominio puablico y
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el relativo fracaso de csta pretensién; la
cuestién de qué personas publicas pue-
den ser titulares de bicnes demaniales vy,
en especial, si pueden serlo los estable-
cimientos publicos, tema c¢n el que la ju-
risprudencia, frente a algunas reticen-
cias doctrinales, se ha pronunciado por
la afirmativa; las mutacioncs demania-
les, clasica verticnte del dominio publi-
co, anterior incluso a la tesis de WALINE
publicada en 1925, y que en la actuali-
dad csta siendo objeto de un cierto re-
planteamiento; la aproximacién de régi-
men juridico entre bienes patrimoniales
y demaniales al socaire de que el interés
publico no esta ausente en la gestion de
los primeros y de la condicion subjetiva
de su titular; el reparto jurisdiccional y
sus modulaciones; la vigencia, a veces
matizada, de las viejas reglas de la in-
alienabilidad e imprescriptibilidad del
dominio publico; la amplia gama de
cuestiones que suscita el régimen de los
usos y aprovechamientos; la policia de-
manial; las relaciones de vecindad... Es-
1os son algunos de los contenidos del li-
bro de BRARD, como se ve bastante com-
pleto; contenidos de problematicidad
desigual porque, segin he apuntado,
mientras algunos remiten a cuestiones
resueltas, otros lo hacen a otras que no
lo estan tanto.

IV. Porque si en Francia el régimen
jurfdico de los bienes publicos ha estado
en continua y secular evolucidn, ésta to-
davia no ha terminado. Ampliamente
superadas cuestiones que entre nosotros
son aun objeto de alguna discusién, cual
es, por ejemplo, la de si entre dominio
publico y Administracién media o no
una relacién de propicdad, la jurispru-
dencia y los autores llevan varios anos
dialogando acerca de unos cuantos cx-
tremos capitales que, en la actualidad,
se encucntran cn el centro del debate,
en el ojo mismo del huracén. Entre ellos
destaca uno quc es particularmente lla-
mativo y que voy simplemente a esbozar
puesto que proximamente daré cuenta
detallada del mismo con el oportuno
aparejo normativo, doctrinal y jurispru-
dencial.

Se ha extendido en Francia, con o sin
razén, la idea de que algunos de los cla-
sicos ingredientes del régimen juridico

de los bicnes de dominio publico resul-
tan ser contraproducentes en ciertos ca-
sos o, por lo menos, suscitan ciertas di-
ficultades de orden practico. A ello ha
contribuido indirectamente una linea
jurisprudencial quc ha extendido la de-
manialidad a bicnes que, se estima, bien
podian seguir siendo patrimoniales y, por
eso mismo, permanecer al margen dc la
aplicacién de unas reglas que ahora sc
ven como constrefiidoras para el ejercicio
de ciertas actividades. A la vez, la reali-
zacién dc ciertos proyectos de enorme
entidad, como cl de la zona de La Défen-
se y la construccién de algunas grandes
estaciones de ferrocarril metropolitano
en Parfs, aunquec hay otros ejemplos,
han puesto de reliecve que una explota-
cién y gestiébn econémicas pretendida-
mente racionales de tales complejos tro-
pieza con las reglas tradicionales de uti-
lizacién y proteccion del dominio
publico que, justamente, se aplican toda
vez que el Consejo de Estado cxpande el
régimen demanial a bienes que quiza no
dcban ser necesariamente acreedores de
éste.

Todo ello ha provocado un serio deba-
te. En é] no falta la denuncia de la exten-
si6én de la demanialidad a bienes que no
encajan facilmente en los modelos clasi-
cos, gencralmente por entenderse que se
interpreta con gran largueza el criterio
de la adaptacién especial o porque se es-
tima que la regla de la accesoriedad es
llevada demasiado lejos. Pero ademas, y
con gran fuerza habida cuenta de la au-
toridad de quien lo sosticne —ni mas ni
menos que la Section du Rapport et des
Etudes del Consejo de Estado—, se est4
abriendo paso la idca de la necesidad de
una intervencién legislativa que afronte
la cuestién a partir de lo que se ha dado
en llamar el nicleo duro de la demania-
lidad, que debe inexcusablemente ser
mantenido. Este se aplicaria a determi-
nados inmuebles, pero no a todos los
que resultan de la extensién jurispruden-
cial sefalada, no quedando los excluidos
de un régimen juridico-publico de pro-
teccién aunque si entregados a una ma-
vor libertad de gestion de las Adminis-
traciones a fin de satisfacer las finalida-
des de su competencia.

El debate, lleno de matices y del que
¢l aspecto que se ha indicado es sélo
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uno de los en ¢l presentes, sigue abierto.
Ahora bien, paralclamente al mismo ha
tenido lugar un acontecimiento que
prueba que soplan vientos de cambio y
que el régimen del dominio publico esta
en trance de una scria evolucién. Con-
cretamente, ha tenido lugar la que se
considera primera contestacién frontal
del legislador a la jurisprudencia decl
Conscjo de Estado. Este, en 1985, man-
tuvo que el principio de inalienabilidad
del dominio publico es incompatible
con la constitucién de derechos reales
sobre aquél; en particular, censuré que
pudiera celebrarse entre Administracién
y particulares un contrato en cuya vir-
tud los segundos pudieran constituir hi-
potecas en garantia dc los créditos obte-
nidos para las obras a realizar sobre el
dominio publico y confiriendo, en con-
secuencia, al tomador, un derecho real
sobre el bicn.

El Conscjo de Estado fue rotundo,
pero el legislador también y, en virtud
del articulo 13 dc la Ley de S de cnero de
1988, de mejora de la descentralizacién,
se permite que la operacién que la juris-
diccién administrativa entendié contra-
ria a los principios del régimen demanial
pueda tencr lugar sobre los bienes de las
colectividades territoriales, exclusién he-
cha de aqucllos que estdn sujetos al régi-
men de contraventions de voirie, es decir,
las carreteras y los dominios maritimo,
fluvial, portuario y aeroportuario. De
esta manera, el lcgislador toma clara-
mente partido y opta por una solucién
que, sin entrar a juzgarla aqui, pretende
solventar los problemas planteados a la
hora de financiar el concesionario las
obras sobre €l dominio publico. Al per-
mitir la constitucién sobre el mismo de
un bail emphytéotetique y, con él, confe-
rir a su titular un derecho real suscepti-
ble de hipoteca, éste pucde ofrecer ya a
una cntidad bancaria la garantia sufi-
ciente de los créditos que necesita para
financiar las obras quc se dispone rcali-
zar sobre el dominio publico. Se busca
de esta manera adaptar la explotacién de
los bienes demaniales a las neccesidades
actuales, pero se hace a costa de la quic-
bra de criterios asentados.

Las cosas no se han detenido ahi. A lo
largo dc la primavera de 1994 ha tenido
lugar la tramitacién parlamentaria de

una ley modificando ¢l con frecuencia
denostado Code du Domaine de I'Etat,
relativa a la constitucién de derechos
reales sobre el dominio publico, apelan-
do, precisamente, a la inadaptacién de
las reglas tradicionales a las actuales ne-
cesidades del trafico econémico. Esa in-
adaptacién hacfa tiempo que venia pro-
vocando que los gestores del dominio
publico realizaran operaciones contra-
rias a la ortodoxia de los principios cla-
sicos y es, en bucna medida, esta situa-
cién de hecho la que ahora ha venido a
recibir cobertura legal expresa exten-
diendo al demanio estatal lo que ya se
conocia, desde 1988, en el plano de las
colectividades territoriales. No voy a de-
tenermc mas aqui sobre la cuestién;
baste con sefialar, por una parte, que
técnicas propias del Derecho privado se
aplican a los bicnes demaniales al obje-
to de facilitar la financiacién de las
obras autorizadas por el titulo de ocu-
pacién y, por otra, que el Consejo Cons-
titucional ha considerado, por decisi6n
de 21 de julio de 1994, quc esa concreta
previsién legal no es contraria al princi-
pio de inalienabilidad, si bien la posibi-
lidad de renovacién ticita indefinida de
un tftulo de ocupacién que permita la
realizacién de operaciones semejantes
atenta a la proteccién debida a la pro-
piedad publica.

V. En definitiva, y con esto conclu-
yo, el problema que acabo de apuntar
pone de relieve que en Francia el régi-
men de los bienes publicos esta vivo,
muy vivo. La debida consideracién ha-
cia las aportaciones clasicas y el recono-
cimiento de que existen soluciones asen-
tadas que deben mantenerse, no impi-
den que nuevas realidades sc abran paso
empujadas por la dindmica socioecon6-
mica y por las necesidades de una ex-
plotacién de los bienes demaniales que
sc reputa més racional y ajustada a las
exigencias actuales del trafico. No es
ésta la hora de valorar nada, simple-
mente de avanzar algo de lo que ya he
dicho que daré cuenta detallada en otro
momento y de sefialar que algo muy se-
rio se est4d moviendo en Francia en ma-
teria de bienes publicos. Habra que es-
tar atentos a la evolucién que induda-
blemente va a scguir produciéndose.
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Mientras tanto, la lectura dcl libro dec
BrarD bicn puede servir de punto de
partida para el necesario proceso de
pertrechamiento a que nos vamos a ver
obligados para entender lo que e¢sta su-
cediendo entre los vecinos del Norte ¢n
una de las materias mas clasicas y apa-
sionantes de nuestra disciplina.

Javier BARCELONA LiLoP
Scminario de
Derecho Administrativo.
Universidad de Cantabria

CARBONELL PoORRAS, Eloisa: Régimen jurt-
dico administrativo del transporte in-
terurbano por carretera (Prélogo Luis
COSCULLUELA MONTANER), coedicién
del Servicio de Publicaciones de la Fa-
cultad de Dcrecho de la Universidad
Complutense y del Servicio de Publi-
caciones de la Universidad de Cérdo-
ba, Madrid, 1993, 488 + VLIII pags.

El publicar un libro en la actualidad
se puede considerar como una tarea
herculea. Y, desgraciadamente, ¢l pro-
blema fundamental no consiste en la
elaboracién del estudio sino en encon-
trar la cantidad de dincro necesaria
para quc la editorial de turno publique
el libro. Lo més triste de todo es que en-
tre la claboracién y la publicacién no
median criterios cientificos sino que es
preciso que el autor colabore con la edi-
torial en su financiacidn, bien buscando
un cocditor, bien aportando él mismo el
capital necesario para cubrir los gastos
de la edicidén. Y si esto resulta grave en
los supuestos de editoriales privadas, se
transforma en intolerable en una publi-
ca, que no debe moverse por los mismos
criterios econémicos de aquéllas.

La obra que se recensiona cntra den-
tro de aquellas que reunen méritos cien-
tificos més que suficientes para ser pu-
blicados pero que ha salido a la luz con
algin retraso por la carencia de csa co-
financiacién. Después de eliminar algu-
nas de sus partes, publicadas al margen
(Evolucién histdrica de la intervencion
publica en el transporte terrestre saldra

publicada en un préximo namero de la
«REALA» y, por otra parte, Participa-
cién v colaboracion ciudadana en la or-
denacién del transporte terrestre ha apa-
rccido en los Estudios en homenaje al
Profesor Jestis GONZALEZ PEREZ, pags. 985
y $s.) O que acaso csperen en un cajon,
como puede ser un estudio ¢n profundi-
dad de la parte organizativa (que se echa
en falta), la colaboracién entre dos Ser-
vicios dc¢ Publicaciones (los de las Uni-
versidades de Cérdoba y Complutense de
Madrid) ha permitido a Eloisa CaARBoO-
NELL superar ese filtro econémico y pu-
blicar su tesis doctoral, que lleva por ti-
tulo Régimen juridico administrativo del
transporte interurbano por carretera.

La obra est4 estructurada en ocho ca-
pitulos, aunque no reciben tal nombre.
El primero de ellos (pags. 3 a 58) estu-
dia los distintos titulos de intervencién
de¢ que disponen los poderes publicos
para rcalizar su intervencién en el scctor
analizado, los transportes. En el segun-
do (péags. 61 a 108) se analizan los presu-
puestos constitucionales de la ordena-
cién del transportc y su recepcion en la
Ley de Ordenacién dc los Transportes
Terrestres. El capitulo tercero (pags. 111
a 144) esta dedicado a un aspcecto funda-
mental en la regulacién de los transpor-
tes, cual es la politica comunitaria en el
sector. En cl cuarto (pags. 147 a 236) se
procedera a un analisis exhaustivo del
polémico tema de la distribucién de
competencias entre ¢l Estado y las Co-
munidades Auténomas en esta materia.
El quinto capitulo esta dedicado al anali-
sis del sistema comun de transportes te-
rrestres y a los requisitos generales para
realizar actividades de transporte por ca-
rretera (pags. 239 a 279). Posteriormen-
te, se analiza el sistema de los servicios
publicos de transporte interurbano por
carretera (pags. 283 a 354). Otra modali-
dad del transporte por carretera esta
constituida por los servicios de transpor-
te de interés publico, transporte que re-
quieren las autorizaciones de transporte;
materia a la que se dedican las péaginas
357 a 401. El ultimo capitulo esta dedi-
cado al control publico sobre ¢l ejercicio
de la actividad de transportes (pags. 405
a 454). Una introduccién (pags. XXXIII
a VLIII) y una exhaustiva bibliografia
(pags. 457 a 488) completan la obra.
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La obra de la Profesora CARBONELL
tiene un gran interés habida cuenta de
la indudable importancia que tienen los
transportes en la sociedad contecmpora-
nea. En este momento se pucde senalar
que uno de los principales sectores eco-
némicos es el de los transportes, no sélo
por si mismo, sino también por la im-
portancia que ticne en el desarrollo de
los restantes. Tanto es asi que el grado
de desarrollo que tengan las redes dec
transportes cs el que determina la cuan-
tfa de las inversiones en otros sectores;
provocando una especial interrelacién
que hace que s6lo se invierta alla donde
existan adccuadas redes de transportes
y que s6lo existan éstas donde se picnse
que puede existir un importante volu-
men de inversiones en otros sectores.

El régimen decl transporte cstaba
constituido por la Ley de Ordenaci6n de
los Transportes Mccanicos por Carrcte-
ra de 1947. La insuficiencia de la regu-
lacién, la necesidad de incorporar los
principios de ]a polftica comunitaria de
transportes provocaron la promulgacién
de la Ley 16/87, de 30 de julio, de Orde-
nacién de los Transportes Terrestres de
1987, en donde se crea el marco jurfdico
del transportc que estudia la Profesora
CARBONELL en su obra. No obstante,
convicne precisar que la autora estudia
s6lo el transporte interurbano por carre-
tera, tanto de viajeros como de mercan-
cfas y que, en cuanto tal, «comprende
diversas categorias c¢n atencién a las ca-
racterfsticas materiales de la prestacién
que, basicamente, tienen en cuenta si
ésta sc realiza con sujecién a un hora-
rio, calendario e itinerario prefijado,
que supondra su caracter regular y con-
tinuado o, por el contrario, no existen
tales predeterminaciones ni regularidad
o continuidad de la prestacién» (pag.
VLIII). Ahora bien, como indica su titu-
lo, no se estudian todos los aspectos de
estos transportes, sino sé6lo aquellos que
tienen trascendencia administrativa.

Lo mas resaltable de la nueva regula-
cién ¢s que crea un marco juridico Uni-
co para los transportes terrestres por ca-
rretera, ferrocarril y por cable, quedan-
do fuera los aércos, maritimos y
fluviales porque no responden a los mis-
mos principios de ordenacién econémi-
ca. La LOTT no sélo establece el marco

jurfdico de las actividades de transpor-
tes, sino que regula, asimismo, aquellas
otras que no son en principio activida-
des matcriales de prestacién de servi-
cios pero que intervienen en las fases
anteriores o postcriores, como pueden
ser, a titulo de ejemplo, las actividades
de mediacién, informacién, distribucién
de cargas... El hilo conductor de la orde-
nacién del sector es la articulacién de lf-
neas y redes de transporte terrestre en
un conjunto integrado y arménico para
la mcjor satisfaccién de los intereses pu-
blicos que el sector materializa. Ello se
va a traducir en la obligacién, contenida
en los articulos 25 y 26 de la LOTT, de
que la Administracién armonice las con-
diciones de competencia de los distintos
medios de transporte terrestre cntre si y
entre éstos y los demas modos de trans-
porte, realizando en su caso las actua-
ciones precisas para su coordinacién y
complementacién reciproca. Todas es-
tas actuaciones publicas, como no pue-
de ser de otro modo en este momento de
auge liberal, sc habran de realizar con el
respcto a la libre competencia, que sélo
se podra alterar en supuestos extraordi-
narios.

La intervencién publica en el trans-
porte se ha realizado bajo el postulado
de uno de los conceptos basicos del De-
rccho administrativo, el servicio publi-
co. Esta modalidad de intervencién ha
obligado a la autora a adentrarse en di-
cho concepto, componiendo un magnifi-
co excurso tanto de la evolucién histéri-
ca del concepto como de los postulados
dentro de los cuales tendrfa operativi-
dad jurfdica. En su opinién, para que el
servicio publico tenga significado, se
debe identificar con «un concreto régi-
men juridico especifico y caracteristico
de esta técnica de actuacién administra-
tiva». Este régimen del servicio publico
sélo es aplicable en la LOTT a los servi-
cios de transporte por carrctera de via-
jeros regulares permanentes y de uso ge-
neral cuya titularidad publica se consa-
gra cn el articulo 67 de la LOTT.

Pero la configuracién juridica del
transporte no se puede hacer sin dos
presupuestos que son trascendentales,
como pone de rclieve la autora: por una
parte, la impronta quc da la Constitu-
cién de 1978, que incide con gran fuerza
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en la rcgulacién de los transportes des-
de multiples puntos de vista: la libertad
de desplazamiento de los individuos
(art. 19), la libertad de empresa (art.
38), la proteccion de los consumidores y
usuarios (art. 128). Aqui la autora en-
tiende que la razén que justifica que sea
publificada una actividad como los
transportes estriba en que éstos son la
via para la realizacién de un derecho o
libertad individual, exigiendo que la Ad-
ministracién intervenga rcgulando, con-
trolando y asegurando aquellas activida-
des necesarias para los ciudadanos. Ello
no justificarfa, en su opinién, un «dere-
cho al transporte» pero si que interven-
ga en una actividad para satisfacer los
diversos intereses que estan presentes
en é]. Este capitulo dedicado a las rela-
ciones entre los transportces y las liberta-
des publicas tiene gran utilidad para
todo aquel que se adentre en e} estudio
de un tema del Derecho administrativo
econémico, por cuanto que le ofrece un
marco general de analisis muy conve-
nicnte.

Y, por otro lado, no se puede olvidar
que el marco comunitario en el que nos
movemos influye trascendentalmente en
la regulaciéon que se haga cn cada pais
de un sector econémico tan importante
como puede ser el transporte. La impor-
tancia del Derecho comunitario es tal
que en unos aspectos la LOTT no hace
sino transcribir prcceptos de Derecho
comunitario y en otros limita las politi-
cas regionales que sc¢ puedan rcalizar
desde las Comunidades Auténomas cn
esta materia. No s¢ puede olvidar que la
politica comunitaria de transportes va a
responder a la idea del funcionamiento
de un sector econémico segun las reglas
del mercado, y su finalidad es impedir
distorsiones, compctencias ilicitas, esta-
bleciendo las condiciones precisas para
que tal libertad se pueda realizar sin pe-
ligro para los intereses sociales y ccon6-
micos presentes en la actividad.

La LOTT articula técnicas de ordena-
cién del sector de diverso signo. Una de
cllas es la declaracion formal de la titu-
laridad publica dc¢ determinados servi-
cios de transporte, aquellos que directa-
mente posibilitan cl libre desplazamien-
to de las personas y por ello pueden
reputarse esenciales para la comunidad

en cl sentido del articulo 128 CE. Estos
son los servicios publicos en sentido es-
tricto excluidos de la libre iniciativa
cconémica y sometidos al régimen pro-
pio del servicio publico. Aunque se per-
miten otras formas de prcstacién de los
servicios publicos de transportes, la
LOTT se inclina decisivamente por la
férmula concesional. No obstante, tam-
bién prevé la gestion directa a través de
ENATCAR, que puede, asimismo, reali-
zar cualquier otra actividad de transpor-
tes en paridad con cl resto de empresas
del sector y, consccuentemente, como
concesionaria de la Administracién. La
preferencia de la concesién muestra,
como scfiala la autora, el carécter ins-
trumental que tiene la consideracién de
servicio publico: éste sc va a gestionar
por un particular, pero la Administra-
ci6én sc ascgura un riguroso control de
la actividad. Este medio de prestacién,
contemplado cn el ordenamiento comu-
nitario, es un medio de compatibiliza-
cién entre el sistcma de la economia de
mercado y la satisfaccién de los intere-
ses publicos por cuanto que sélo se re-
serva a la Administracién la titularidad
de la actividad, no su gestion.

Al lado, existen otras actividades dc
transporte que no son declaradas de ti-
tularidad publica y que estan sujetas a
diversas intervenciones administrativas,
aunque estin amparadas por el articulo
38 de la Constitucién. Mediante estas
autorizaciones de transportes, que tie-
nen carécter reglado, la Administracién
incide sobre las actividades privadas
con el fin de que, por un lado, presten
sus actividades sin incidir sobre los ser-
vicios publicos concedidos y, ademas,
que adecticn su actuacién a los princi-
pios generales que persigue la actividad
de transportes.

Estos titulos habilitantes (autorizacio-
nes y concesiones) son analizados con
gran rigor por la autora, estudiando to-
dos aquellos aspectos que son de nece-
saria comprensién dentro del régimen
de los transportes por carrctera. Estas
exposiciones se mueven dentro de la
dogmatica tradicional de ambas figuras,
pero ello no ha obstado para que Eloi-
sa CARBONELL se adentre con evidente
acierto en el caracter o no contractual
de la concesién y en el caracter que tie-
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nen las autorizaciones en nuestro De-
recho.

Para evitar que se¢ produzcan disfun-
ciones en ¢l correcto funcionamiento del
sistcma de transportes, la LOTT obliga a
la Administracién a realizar una amplia
actividad de vigilancia y supervisién.
Para cllo, le dota de una scrie de instru-
mentos de inspeccién, establece una se-
rie de documentos administrativos de
control y crea un severo régimen de in-
fracciones y sanciones. Este régimen va
a ser comun tanto a las actividades que
son servicios publicos como a aquellas
que son privadas de transportes.

He dejado para el final una de las par-
tes mas interesantes de la obra de la
Profesora CARBONELL, que es el espinoso
tema (sobre el que todavia se ha de pro-
nunciar el Tribunal Constitucional) de
la distribucién de competencias entre
Estado y Comunidades Aut6nomas.
Hasta ahora, al Tribunal Constitucional
no ha dcscendido, como pone de relieve
la autora, el analisis del titulo compe-
tencial recogido en el articulo 149.1.13.°
ni ha introducido ningin critcrio flexi-
bilizador del criterio territorial, lo que
ha sido incluso criticado en el voto par-
ticular a la STC 180/92 (voto particular
que ha influido en la STC 203/92). En
lugar de csta postura rigida, la autora
propone lo que denomina un criterio di-
namico del transporte a la hora de deli-
mitar las competencias, que supondria
la aplicacién de los principios y reglas
de la Ley estatal a todo el territorio na-
cional y para todos los transportes inter-
urbanos, mientras que la ¢jecucién y la
gestién de todas esas funciones corres-
ponderia a las Comunidades Auténo-
mas, ya sea por aplicacién de la Ley Or-
ganica de Delcgacién de Facultades a
las Comunidades Auténomas en materia
de transporte terrestre y por cable, ya
sea en ejecucion de los Estatutos de Au-
tonomia, que han asumido competen-
cias en la ordenacidn del transporte de
viajeros y mercancias con origen y desti-
no en el territorio regional, pues éstas
no son funciones ejecutivas delegadas
sino propias y, evidentemente, su régi-
men juridico no es el mismo.

En definitiva, los puntos resaltados en
los parrafos anteriores junto con otros
que merecerian tratamiento si dispusié-

semos de mayor espacio, hacen que la
lectura de este libro resulte de gran inte-
rés. Su facil lectura, la firmeza de sus
argumentaciones, su estructura, el apa-
bullamiento de materias legales, juris-
prudenciales y doctrinales manejadas,
transmiten al lector la solidez de esta
obra y de su autora.

Julio V. GoNzALEZ GARCIA

FROTSCHER, Werner: Wirtschaftsverfas-
sungs- und Wirtschaftsverwaltungs-
recht (2. Auflage), Ed. Verlag C. H.
Beck, Miinchen, 1994, 269 pags.

Werner FROTSCHER, catedratico de De-
recho publico de la vieja Universidad de
Marburgo, por la que hace unas décadas
pasara nuestro ORTEGA Y GASSET, publi-
ca la segunda cdicién —seis afios des-
pués de la primera— de su manual de
Derecho constitucional y administrativo
econdmico aleman. A su dilatada expe-
riencia como profesor universitario, el
autor une, ademas, su condicién de juez
en el Tribunal administrativo de Hessen
y, con ello, la familiarizacién en la apli-
cacién practica del Derecho publico.

El libro que ahora comentamos supo-
ne una actualizacién normativa, juris-
prudencial y doctrinal del texto ante-
rior. Ademas de novedades puntuales,
como el tratamiento de scctores antes
no cstudiados, el autor presta atencién
en esta segunda edicién, aunque necesa-
riamente a nivel basico, al Derecho co-
munitario europeo. Era ésta una dimen-
sién que no podia ser obviada: los pila-
res que se sientan en el Tratado de
Maastricht y toda la avalancha normati-
va comunitaria quc se ha desencadena-
do para impulsar el mercado interior
hacen que el Derecho comunitario se es-
parza atn més por todos los rincones
del Derecho publico econémico. Desde
esta perspectiva, es un acierto que el De-
recho comunitario no reciba en la obra
un tratamiento especifico, sino que éste
aparezca integrado, como un clemento
m4as, en las distintas parcelas que son
objeto de estudio.
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Como decimos, se trata de un manual
y, por tanto, de un texto en principio
concebido para el estudiante. Como sin-
gularidad, debe destacarse la inclusi6én
al comienzo de cada capitulo de un su-
puesto practico, que, con la vis atractiva
de un problema concreto, permite cap-
tar de inmediato la atencién del lector
antes de la exposicién sistematica del
tema, en la que, sin solucién de conti-
nuidad, sc resuelve después el supuesto
plantcado. Esta dimensién del Derecho
como ciencia volcada a la resolucién de
problemas sociales, especialmente pre-
sente en esta obra y que tanto recuerda
al estilo anglosaj6n, no empece para que
el libro ofrezca al mismo tiempo un s6-
lido entramado dogmatico, propio del
Derecho aleman.

La obra consta de una introduccién
dedicada a las pertinentes precisiones
conceptuales, y ocho partes, a su vez, di-
vididas sistematicamente cn un total de
veinte paragrafos, que corresponden a
los temas tratados.

La primera parte del libro se abre con
un supuesto practico consistentc en un
proyecto de ley sobre ayudas a la inver-
sién, criticado desde la perspectiva de
cual debe ser el papel del Estado en una
economia de mercado. Con ello se plan-
tea —y se desarrolla después— el tema
de las relaciones entre el Estado y la eco-
nomfta, o lo que es lo mismo, los funda-
mentos jurfdico-constitucionales de la
intervencién publica econémica, inclui-
da, naturalmente, la distribucién de
competencias entrc el Bund y los Linder.

La segunda parte tiene por objeto el
estudio de la proteccién dc los derechos
fundamentales implicados cn la activi-
dad econémica. Esta problemitica se
desgrana cn tres derechos y libertades.
Primero, la libre actuacién profesional
en la economia, esto es, la libertad de
eleccién y ejercicio de profesién y oficio
(Berufsfreiheit), contemplada cn el ar-
ticulo 12 LF. A su lado, emecrge la liber-
tad de empresa (Unternehmensfreiheit),
derivada del articulo 2 I LF. Segundo, la
garantfa de la propiedad privada y su
vinculacién social (art. 14 LF), asi como
la eventual nacionalizacién de bienes y
servicios. Tercero, la libertad de asocia-
cién profesional (Koalitionsfreiheit), re-
cogida en el articulo 9 HII LF.

Las bases juridicas fundamentales so-
bre las que se asienta el orden general de
la economia y la politica monetaria son
objeto de estudio en la tercera parte.
Adquicren aquf un papel central los
principios contenidos en el articulo 109
LF de separacién presupuestaria entre
el Bund y los Linder, el concepto de di-
reccién general de la economia vy la exi-
gencia del mantenimiento de un equili-
brio cconémico general, concretado a
nivel infraconstitucional por la impor-
tante Stabilititsgesetz de 1967,

La posicién del Bundesbank en el sis-
tema econ6émico aleman merece, asimis-
mo, una consideracién especial. Desde
su s6lida atalaya institucional, construi-
da por el articulo 88.1 LF, el Banco Cen-
tral Aleman es el garante del equilibrio y
la seguridad monetaria. Sus relaciones
con el gobierno federal estan presididas
por los principios de cooperacion y leal-
tad —el Bundesbank esta obligado a
apoyar la politica econ6émica del gobier-
no—, pero también de independencia en
el ejercicio de sus funciones monetarias.

En este punto, se contempla también
el horizonte de cambio al que apunta el
Tratado de la Uni6én Europea, que prevé
la consecucién gradual de una unién
econémica y monetaria europea, articu-
lada sobre un Sistema Europeo de Ban-
cos Centrales, formado por un Banco
Ccntral Europeo y los Bancos Centrales
Nacionales.

Las partes cuarta y quinta de esta obra
se detiencn en el régimen juridico indus-
trial o empresarial. Este se asienta sobre
la libertad de industria (Gewerbefreiheit),
que —por encima de la garantja legal—
cuenta con un reconocimiento constitu-
cional implicito en la libertad de profe-
sién u oficio del articulo 12 I LF. Con ca-
racter general, la legislacién ampara la
existencia de un derecho publico subjeti-
vo a emprender y ejercer una actividad
empresarial, sin perjuicio de que, natural-
mente, la normativa imponga limites y
condiciones al ejercicio de este derecho.
En especial, es objeto de cstudio la auto-
rizacién, necesaria para el ejercicio de to-
das estas actividades. Se recoge después
con cierto detalle el régimen especial de
algunas actividades, como los mercados,
exposiciones y ferias, restaurantes, ofi-
cios artesanales y los transportes.
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Existe una creciente presién social
que reclama la proteccién del medio am-
biente frente a los danos que éste sufre
como consecuencia de la actividad in-
dustrial. Esta sensibilidad es particular-
mente acusada en Alemania, donde las
normas para la protcccién del medio
ambiente son cada vez mas estrictas, e¢n-
trafiando un claro condicionamiento
para el ejercicio de actividades econé-
micas. Asf las cosas, no puede cxtranar
que la parte sexta del libro se dedique al
capitulo medioambiental, deteniéndose
en el estudio de la Bundes-Immissionss-
chutzgesetz de 1974.

Un capitulo de singular relieve en el
Derecho publico econémico lo constitu-
yen, cémo no, las ayudas publicas, de
las que se ocupa la séptima parte de esta
obra. Como dice con ironia el autor, los
politicos hablan siempre de la necesidad
de reducir el volumen de ayudas publi-
cas, pero éstas no dcjan de crecer.

Las ayudas constituyen una manifes-
tacién paradigmatica de la Leistungsver-
waltung y, por tanto, llevan consigo toda
la problematica que acompafa a este
tipo de intervenci6n publica: desde la re-
serva de ley hasta la existencia o no de
un eventual derecho a la concesién de la
ayuda, pasando por la discutida libertad
de la Administracién en la eleccién de la
forma juridica de la prestacién. El con-
cepto, las clases de ayudas y el entrama-
do relacional que sigue a esta modalidad
de intervencién administrativa son obje-
to de especial estudio en estas paginas.

En fin, la ultima parte de la obra se
dedica a cuestiones organizativas, en
concreto, a la autoadministracién de la
actividad econémica, que pivota funda-
mentalmente sobre las Camaras de In-
dustria y Comercio. Estas se configuran
como corporaciones de Derecho publi-
co, por tanto, como auténticas Adminis-
traciones publicas, frente a las asocia-
ciones profesionales, de naturaleza juri-
dico-privada. Las Camaras no tienen
por objeto la satisfaccién de intereses
privados, sino que, por el contrario, tie-
nen encomendado el ejercicio de autén-
ticas funciones publicas —eso si, estric-
tamente, las contempladas en la ley— y
estan vinculadas a la satisfaccién del in-
terés general.

El régimen juridico de estas organiza-
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ciones descansa sobre un elemento
esencial: la obligatoriedad de la perte-
nencia de las personas que en una cir-
cunscripcién determinada ejercen la ac-
tividad tutelada por la CaAmara. La cons-
titucionalidad de este perfil de las
Camaras es objeto de particular aten-
ci6n, desde la perspectiva de la libertad
de asociacién (art. 9 I LF), la libertad de
profesién y oficio (art. 12 1 LF) y el de-
recho al libre desarrollo de la personali-
dad (art. 2 I LF).

En resumen, estamos ante una obra
que consigue ser didactica y, con ello,
facil de leer. El libro tiene, ademas, la
virtud de ser breve. Con €l se adquiere
una visién panoramica del Derecho pu-
blico econémico aleman. En sus pagi-
nas, el lector encuentra ademas pistas
suficientes para ulteriores estudios mo-
nograficos, que deben intentarse de la
mano de la literatura especializada.
Desde estas coordenadas, la lectura de
esta nueva obra del profesor FROTSCHER
para el jurista interesado en temas de
Derecho publico econémico, sin duda,
me parece recomendable.

José Carlos LAGUNA DE Paz
Profesor Titular de
Derecho Administrativo.
Universidad de Valladolid

HEREDERO HIGUERAS, Manuel, y ALVAREZ
RIco, Manuel: Legislacién informdti-
ca, Ed. Tecnos, Madrid, 1994, 702 pa-
ginas.

Desde que, al comienzo de la década
de los setenta, quedara consagrada la
voz «informadtica» en las disposiciones
publicadas en el «Boletin Oficial del Es-
tado» (creacién del Instituto de Infor-
mética, creacién de la Comisién Inter-
ministerial de Informatica, etc.), ha sido
esta palabra un referente obligado a un
abundante caudal dc¢ innovaciones nor-
mativas que inciden en los sectores mas
heterogéneos y variados de nuestra so-
ciedad. Mientras, de modo simultdneo,
han ido apareciendo en lengua espario-
la, a un lado y a otro del Atlantico, ma-
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nuales de «Derecho informatico» en
cuanto expresién sistematica y raciona-
lizadora de un conjunto de problemas
juridicos, nuevos e inesperados, tanto
para el profesional del Derecho como
para el ciudadano.

Parece, por ello, llegado el momento
de definir un marco conceptual que in-
tegre, de un modo coherente, la masa de
disposiciones de todo rango que dan lu-
gar a cste nuevo e inédito «Derecho in-
formatico». Quiza la voz «informatica»
no sea la mas adecuada para singulari-
zar dicho marco, en la medida en que,
todavia, se sigue vinculando la informa-
tica a un tipo concreto de instrumento:
ordenadores, sistemas de procesos de
datos, equipos informaticos, etc. Es cla-
ro, en cualquier caso, que del mismo
modo que la astronomia no es el teles-
copio, tampoco la informatica es el or-
denador. A este respecto, la definicién
del diccionario de la Real Academia de
la Lengua es suficientemente clara e in-
dicativa: el ordenador (las calculadoras
electrénicas) es el instrumento del trata-
miento de la informacién, el cual s6lo es
posible gracias a unos conocimientos
cientificos y técnicos determinados, es
decir, la «informatica». En consecuen-
cia, en base a estos razonamientos, posi-
blemente seria mas oportuno valerse de
la voz «informacién» para acotar y di-
mensionar el marco conceptual antes ci-
tado, ya que dicha voz es més ajustada
para referirse a un conjunto de datos, o
sefiales, susceptibles de registro, proce-
so y transmisién, en tanto en cuanto
constituyen ¢l objeto y la materia de los
procesos que la informatica hace posi-
bles. Bueno es recordar que ya la doctri-
na se ha planteado csta cuestién termi-
nolégica y la problematica que gira en
torno al denominado «Derecho de la in-
formacién», como lo demuestran los
trabajos de Jon BING y otros autores.

La compilacién que bajo el rétulo Le-
gislacion informdtica ha publicado la
Editorial Tecnos y de la que son autores
HEREDERO HIGUERAS y ALVAREZ RiCO, es
un intento valido y Gtil de ordenar tanto
el conjunto de normas y disposiciones
aparecidas en nucstro pafs, hasta octu-
bre de 1993, y que normativizan el fené-
meno de las nuevas tecnologias de la in-
formacién, el cual, como se demuestra

con sélo contemplar nuestro entorno
tanto personal como social, penetra en
todos los campos de la cultura, la ges-
tién y el desarrollo industrial.

El titulo del libro plantea, como surge
siempre cuando avanzamos hacia lo
nuevo, el interrogante de si no debieran
los autores haber cambiado el mismo,
proponiendo otro mas acertado desde el
punto de vista técnico, no hablando de
«Legislacion informatica», sino apelan-
do a otra denominacién m4s en armo-
nia con el objeto de las innovaciones
normativas que se contiencn en la publi-
cacién que comentamos. Sin embargo,
frente a ventajas admisibles y légicas, el
cambio habria tenido tal vez ¢l inconve-
niente de que, hoy por hoy, entre ¢l pu-
blico interesado por esta clase de temas
la expresién «Legislacién informatica»
sigue siendo, por ahora, suficientemente
significativa.

Sobre la base de los esquemas clasi-
cos en el campo juridico y legal, el libro
ordena el material normativo que se re-
coge en sus paginas agrupandolo en va-
rios &mbitos: 1. Protecci6én de datos. Se-
guridad de datos; II. Creaciones intelec-
tuales relacionadas con la informatica;
III. Contratos publicos sobre bienes y
servicios inform4aticos; IV. Sistemas de
informacién y procedimientos informa-
tizados; V. Competencia informatica;
VI. Profesiones informaticas; VII. Orde-
nacién de la industria informatica;
VIII. Telecinformatica, y IX. Anexos.
Cada uno de estos capitulos contiene las
disposiciones tanto nacionales como co-
munitarias, ordenadas por criterio cro-
nolégico, que guardan relacién con el
objeto principal de aquéllos, incorpo-
randose, al final, un doble {ndice anali-
tico y cronolégico que ayuden al lector a
la localizacién de los preceptos y voces
deseadas.

El libro que comentamos es el resulta-
do de una tarea ingrata, no facil en oca-
siones, que han llevado a cabo los auto-
res en su loable propésito de adentrarse
por un camino necesitado de clarifica-
ci6én entre nosotros. El trabajo que han
efectuado satisface por ahora la necesi-
dad, y cabrfa hasta decir la urgencia, de
integracién sistematica y global de un
aspecto de nuestra realidad que se nos
hace mas presentc a medida que la tec-
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nologia progresa y el hombre se sirve de
ella para la consecucién de sus finalida-
des humanas, sociales y colectivas.

La tarea de compilar normas presenta
siempre, v este libro no podria ni ten-
dria que ser una excepcién, la dificultad
de buscar un equilibrio a la hora de re-
producir disposiciones. Cabe una op-
cién como es la de reproducir todo, lo
que conduce inexorablemente a obras
de exageradas dimensiones. Cabe otra
opcién que es la de inclinarse por meras
referencias o alusiones mas o menos
complctas. HEREDERO HIGUERAS y ALVA-
REZ Rico han preferido una vfa interme-
dia a fin de quc la obra respondiera a
unas pautas de utilidad, accesibilidad y
contenido que sintonizaran con su pro-
pésito inicial de agrupar lo mas esencial
y basico de la legislacién en la materia.

Puestos a manifestar preferencias, sin
duda el capftulo mads interesante, a
nuestro juicio, es el I, sobre «Proteccién
de datos» y «Seguridad de datos». Por
primera vez encontramos, en una publi-
cacién espaiiola, un texto completo del
Convenio 108 del Consejo de Europa,
con todo el «historial» posterior a la
apertura a la firma del mismo: declara-
ciones, cldusulas territoriales, etc., ane-
jas a la firma o ratificacién por los Esta-
dos, la creaciéon del Comité Consultivo
del Convenio y también su reglamento
interno. Resulta, sin embargo, discuti-
ble que la Memoria Explicativa del cita-
do Convenio se haya incluido en el capf-
tulo IX sobre varios Anexos, dado que,
si bien no tiene un valor normativo di-
recto, si lo tiene en cambio interpretati-
vo, lo que hubiera aconsejado no sepa-
rar su texto del del Convenio, sino in-
cluirlo mejor en notas a pie de pagina
del texto articulado.

Finalmente, y sin que ello suponga
una desvalorizacién del trabajo verifica-
do por los autores, creemos que hubiera
sido conveniente no limitar las disposi-
ciones recogidas en el libro, sobre con-
tratacién de bienes y servicios, a las re-
lativas a contratos del sector publico.
También sc echa en falta alguna refe-
rencia a las leyes protectoras de consu-
midores y usuarios, compectencia desle-
al, contratos fuera de cstablecimiento,
contratos negociados a distancia, etc. Es
probable quc los autores hayan conside-

rado que la solucién mas pertinente,
desde su punto de vista, era la contraria
a la acabada de exponer, es decir, reser-
var la contratacién privada de bienes y
servicios informaticos para otra compi-
lacién centrada exclusivamente en un
tema tan actual en nuestra sociedad
como es el de la defensa de los derechos
de consumidores y usuarios. Como tam-
bién es probable que, en el futuro, algu-
no de los capitulos del libro, en concre-
to el 1, deba desgajarsc del tronco ahora
comun para diversificarse en varias di-
recciones que apunten a temas tan can-
dentes como son la sanidad, la policia,
el Derecho laboral, la estadistica, el De-
recho electoral, sin olvidar el campo
cada dia mas expansivo v creciente de la
cooperacién internacional.

Nadie duda del vértigo legislativo que
hoy sacude a las sociedades modcrnas y
de las cuales, en este extremo, Espana es
un ejemplo muy a tener en cuenta. En el
libro que comentamos, que aborda una
materia en evolucién incesante e impara-
ble, también se advierte este afan legisla-
dor v normativizador de los poderes pii-
blicos. Esta es la razén de que, cerrada la
edicién a 15 de octubre de 1993, haya de-
bido incorporarse a la misma una adden-
da quce incorpora la reciente Ley 16/1993,
de transposicién de la Directiva 91/
250/CEE, sobre proteccién jurfdica de los
programas de ordenador y que los auto-
res ya habian incluido en el libro como
tal directiva, sin sospechar que la veloci-
dad de la tramitacién parlamentaria de
la nueva ley iba a ir por delante de sus
calculos y combinaciones a la hora de
culminar el libro que hemos comentado.

Vicente M. GONZALEzZ-HABA GU1SADO

Lopez-MEDEL BAScoNEs, Jesus: Entida-
des locales y descentralizacién en un
Estado autonémico, Ed. Foro 21, Ma-
drid, 1994, 192 pags.

1. A pesar del abigarrado bastimen-
to histérico de la organizacién munici-
pal y provincial, la cuestién local es hoy
una realidad abierta e inacabada; el sis-
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tema local espariol se encuentra —como
hace poco advertia el Informe sobre el
Gobierno local (1)— en plena evolucién
y requiere aiin numerosos ajustes en las
distintas piezas normativas e institucio-
nales que configuran su engranaje, a fin
de realizar plenamente las exigencias
que se derivan de la configuracién del
Estado como social, democratico, de
Derecho y, sobre todo, autonémico. Y a
esta nucva estructura polftico-territo-
rial, presidida por los principios de au-
tonomia y descentralizacién, debe atri-
buirse la géncsis y direccién del actual
trance evolutivo del régimen local que
se adivina de caracter mas pragmaético
que formal (ma4s ligado a la praxis poli-
tico-administrativa que a las innovacio-
nes normativas).

La Constitucién, en efecto, dispone
una organizacion territorial del Estado
articulada en tres niveles, autonémico,
provincial y municipal (e insular), a cada
uno de los cuales reconoce «autonomfa
para la gestién de sus respectivos intere-
ses» (art. 137), previsién desdc la que sc
postula la existencia de una «garantia
institucional» de la autonomia local.

Esta ultima nocidn, por cicrto, quizas
deba ser reconsiderada a la luz de nues-
tra tradicién juridica (2). En Espaia, a
diferencia del ordenamiento aleman, del
que se importa la teoria schmittiniana
dc la garantia institucional local, no
existe un acervo preconstitucional con ¢l
que integrar y definir los clementos de
su contenido escncial y que a la par re-
sulte compatible con la novedosa com-
prensién de la autonomia que resulta de
la Constitucién de 1978 (CE). Este vacfo
haria imprescindible la introduccién de
nuevos métodos de interpretacién cons-
titucional para la construccién del con-
cepto de autonomfa local, nocién reacti-

(1) AA.VV., Informe sobre el Gobierno
local, Fundacié Pi i Sunyer-Ministerio para
las Administraciones Publicas, Madrid,
1992, pag. 461.

(2) Véase E. A1a, «Configuracién cons-
titucional de la autonomia municipal»,
pags. 41 a 66; T. FONT 1 LLOVET, «Las com-
petencias locales», pags. 67 a 94, y L. ORTE-
GaA, «La garantia institucional y las compe-
tencias locales», pags. 355 a 362; trabajos,
todos ellos, del Informe sobre el Gobierno
local, cit.

va frente a la accién legislativa, unica-
mente a partir de los principios constitu-
cionales (unidad, coordinacién, cficacia,
razonabilidad, proporcionalidad, solida-
ridad, lcaltad institucional, subsidiarie-
dad...). Pcro la necesidad de refundar la
garantia institucional de la autonomfa
local vendria determinada, ademaés, por
la perversién funcional que ha experi-
mentado dicha teoria al recibirse en
nuestra realidad juridica, pucs se ha
convertido en un mero criterio de deli-
mitacién compctencial entre el Estado y
las Comunidades Auténomas (conforme
al cual sc identifica lo csencial de la au-
tonomia local con lo basico en la distri-
bucién de las competencias legislativas),
a lo que scguramente ha contribuido la
inexistencia, frente a la ley estatal o au-
tonémica, de un recurso ante el Tribunal
Constitucional (TC) de los entes locales.

De todos modos, cualquiera que sea la
conclusién a que se llegue sobre la nece-
sidad de revisar la nocién de garantia
institucional y sobre sus lfmites consti-
tucionales, la autonomia supondra
siempre un poder delimitado por y des-
de el ordenamicnto jurfdico; un poder
derivado cuyo alcance varia en funcién
de la intcnsidad y contenido de la suje-
cién normativa a partir de los cuales
surgen niveles diversos de autonomfa.

La autonomia supone, pues, un poder
cuyos limites efectivos vendran determi-
nados por el ordenamiento juridico, o
sea, por las leyes en el marco de la Cons-
titucién. Y, segin éste, la autonomia tie-
ne cn el nivel regional una mayor ampli-
tud y contenido politico con capacidad
dc decisién legislativa, mientras que en
el nivel local, privada de esta potestad le-
gislativa, consiste en la capacidad de au-
togobierno dentro del marco legal.

Asi, la autonomia local pivota basica-
mente sobre los poderes de ejecucién le-
gislativa, de autoadministracién y, a di-
ferencia de las CC.AA., responde més a
un principio de descentralizacién admi-
nistrativa que politica, aunque esta ulti-
ma no se excluya por completo. Este es
un dato que resulta esencial para com-
prender la posicién instrumental de Mu-
nicipios y Provincias como entidades de
gestién administrativa v de prestacién
de servicios publicos con las que se per-
sigue racionalizar y mejorar la atencién
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a los intereses propios de unos y otras.
Y es muy probable que, habida cuenta
del modelo social del Estado, sca en la
voluntad constituyente de construir una
Administracién eficaz sobre la base de
una organizacién territorial que llegue a
todos los ciudadanos haciéndoles parti-
cipes de la gestién publica donde radi-
que la justificacién mas firme de la auto-
nomija local en cada uno de sus niveles.

2. En esta clave se sitian las reflexio-
nes de LOPEZ-MEDEL en torno a la proyec-
cion local del principio de descentraliza-
cion que preside el Estado autonémico.
Principio que no puede contemplarse se-
paradamente del de colaboracién, como
no puede concebirse la autonomifa al
margen del principio integrador de uni-
dad y solidaridad (art. 2 CE). La colabo-
racién interadministrativa aparece, pues,
como un presupuesto necesario de la
descentralizacién y no s6lo como un ob-
jetivo deseable; constituye incluso un de-
ber que, en palabras del Tribunal Consti-
tucional, «se encuentra implicito en la
propia esencia de la forma de organiza-
cién territorial del Estado que sc¢ implan-
ta en la Constitucién» (SS. 18/1982, de 4
de mayo, y 64/1990, de 5 de abril).

Sin embargo, la experiencia autoné-
mica no ha sido muy esperanzadora a
este respecto y numerosas voces han de-
nunciado la falta de colaboracién y coo-
peracion institucionalizada entre las Co-
munidades Aut6nomas y el Estado, cuya
gravedad se acenttia atin més tras la in-
tegracién en la Comunidad Europea,
donde han de decidirse asuntos de com-
petencia auton6émica, a cuya promocién
pretende contribuir el Titulo I de la re-
ciente Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun (LRJ-
PAC). Pero mas aun que las declaracio-
nes legales y la institucionalizacién juri-
dico-formal de cauces de colaboracién,
en cualquier caso indispensables, son
necesarias las actitudes, polifticas, eco-
noémico-financieras (recuérdese la pro-
blematica que rodeca la distribucién de
la recaudacién tributaria) y sociocultu-
rales (no es necesario traer a colacién
algunos recientes episodios en relacién
con la politica lingiifstica, por ejemplo),
de aproximacién y de reciproca confian-

za. S6lo a partir de esta mutua confian-
za, alimentada por actuaciones concre-
tas de apoyo reciproco —y no por razo-
nes oportunistas o electorales de indole
partidista—, podrd hacerse real la leal-
tad mutua, sin la cual no puede haber
efectiva colaboracién ni verdadera ni
eficaz descentralizacién.

Esta falta de colaboraci6én a que alu-
dimos no s6lo se aprecia en el plano de
las relaciones superiores con el Estado,
sino también frente a los entes locales,
con el agravante de que, por no definir
la Constitucién un reducto material de
competencia de los entes locales ni el
sistema de relacién entre éstos y las Co-
munidades, no sélo se les ignora sino
que incluso se ha intentado prescindir
de ellos o sustituirlos (recuérdese el su-
ceso que enfrenté a las Diputaciones ca-
talanas con la Generalidad y que el Tri-
bunal Constitucional resolvié en favor
de aquéllas —STC 32/1981, de 28 de ju-
lio—). Todavia hoy, las Comunidades se
mueven bajo el impulso de su autoafir-
maci6n institucional que las lleva a rete-
ner en si mismas el maximo de funcio-
nes administrativas y a incrementar su
organizacién periférica redescubriendo
nuevamente el centralismo y la descon-
centracién frente a la dindmica descen-
tralizadora (3), que se detiene asf ante
Provincias y Municipios, a que obedece
el principio constitucional de autonomfa.

Incluso «son muy diversos los casos
—apunta LOPEZ-MEDEL— en que, frente
a un principio descentralizador, la ten-
dencia de la actuacién auton6émica ha
sido la aspiracién de arrogarse compe-
tencias locales o asumir controles poco
respetuosos con la autonomia local».
Ejemplos de esta afirmacién, a los que
alude el autor, son la Ley catalana
3/1984, de 9 de enero, sobre Medidas de
Adccuacién del Ordenamiento Urbanis-
tico de Cataluia (que junto a su regla-
mento de desarrollo atribuia a la Gene-
ralidad un control de legalidad de algu-
nos proyectos urbanisticos no autoriza-

(3) T. FonT 1 LLOVET, «Administracién
local y Comunidades Auténomass», en
L. MarTIN REBOLLO (dir.), El futuro de las
Comunidades Auténomas, Universidad de
Cantabria-Asamblea Regional, Santander,
1991, pag. 185.
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do constitucionalmente —SSTC 213/
1988, de 11 de noviembre, y 259/
1988, de 22 de diciembre), o la Ley can-
tabra 4/1992, de 24 de marzo, de Consti-
tucién de Reservas Regionales de Suelo
y otras Actuaciones Urbanfsticas Priori-
tarias (cuyo art. 11 priva a los Ayunta-
mientos de la potestad de formular y
aprobar inicial y provisionalmente los
planes urbanfsticos, lo cual, correspon-
diendo ya a la Comunidad su aprobacién
definitiva por exigencias basicas de la
Ley del Suelo, supone dejar practica-
mente sin competencia urbanistica al
ente local) (4).

También aqui se hace patente, pues,
la necesidad de promover actitudes poli-
ticas inspiradas en el principio de respe-
to y lealtad institucional que pueden ser
impulsadas, pero no impuestas, por las
previsiones normativas.

3. En cuanto a estas ultimas, el prin-
cipio constitucional de descentralizacién
local se halla reconocido en el articulo 2
de la Ley 7/1985, Reguladora de las Ba-
ses de Régimen Local (LRBRL), y desa-
rrollado en torno a dos técnicas de cola-
boracién interadministrativa, la delega-
cién competencial y la encomienda de
gestién (previstas en el art. 27 para los
Municipios y otras entidades y respecto
de las Provincias en el art. 37, ambos de
la LRBRL), quc se hallan respaldadas y
complementadas por la aplicacién suple-
toria de la LRJ-PAC (art. 9), donde sc
prevén otros instrumentos de colabora-
cién (como los consorcios, art. 7).

Partiendo de la conviccién de que un
gran namero de competencias deben ser
ejercitadas por o a través de los entes lo-
cales, el autor dedica especial atencién
al alcance, problemas, virtudes e incon-
venientes de la delegaci6én y de la enco-
mienda de gestién que son analizados
de manera sumaria y amena en el libro
de que damos cuenta. Pero dicha con-
viccién, de la que también participa una
resolucién aprobada por la Federacién

(4) El recurso de inconstitucionalidad
contra esta Ley interpuesto por el Estado
por vulnerar su legislacién basica sobre el
suelo fue admitido a tramite el 8 de junio
de 1992, sin que hasta el momento se haya
resuelto.

Espaiiola de Municipios y Provincias en
noviembre de 1993 sobre «competencias
a asumir por las Corporaciones Locales
ante una posible descentralizacién por
parte de las Comunidades Aut6énomas»
(recogida en el Anexo, la resolucién alu-
de a competencias en materia de depor-
tes, educacién, empleo, juventud, mujer,
servicios sociales y urbanismo), no le
impide apreciar ni resaltar la existencia
de no pocos inconvenicntes practicos al
respecto (dificultades de las que, por
cierto, no escapan otros pafses europeos
—como Italia, Francia, Bélgica— en
cuya estructura territorial también se ha
insertado una instancia regional) (5).

Entre ellos destacan los relativos a la
diversidad local de nuestro pais, cuyos
entes locales se sitian entre los extremos
del inframunicipalismo y de la sobrecon-
gestién urbana (de los 8.066 municipios
existentes, 5.876 ticnen menos de 2.000
habitantes y s6lo 110 de aquéllos con-
centran mas del 54 por 100 de la pobla-
cién espaiiola), lo que dificulta el estable-
cimiento de soluciones generales. O el
problema de la capacidad material y téc-
nica de los entes locales para afrontar
las competencias o tareas que puedan
atribufrseles y que no es una cuestién de
caracter exclusivamente financiero (asf
est4 también, muy especialmente, la difi-
cultad de formar una funcién publica lo-
cal debidamente capacitada).

Reflexiones de esta indole y algunas
propuestas de lege ferenda (especialmen-
te sobre el papel del Senado como c4-
mara de representacién territorial) po-
nen punto final a este trabajo de Jesus
LOPEZ-MEDEL que, con buena sintesis ex-
positiva y un evidente enfoque practico,
defiende vivamente, sin faltar por ello al
rigor juridico, la descentralizaci6n lo-
cal... Y es que no en vano el autor retine
en su persona la condicién de docente
universitario, abogado del Estado y con-
cejal.

Marcos GOMEZ PUENTE
Ayudante de
Derecho Administrativo.
Universidad de Cantabria

(5) Véase al respecto L. VaNDELLI, El

Poder Local, Ministerio para las Adminis-
traciones Publicas, Madrid, 1992.
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MARTIN REBOLLO, Luis: Instituciones Au-
tonémicas. Estudios sobre el Derecho
de la Comunidad de Cantabria, Ed.
Universidad de Cantabria/Asamblea
Regional de Cantabria, Santander,
1993, 568 pags.

I

Si Espana, tal y como en evocadora cx-
presi6én afirmaba la Constitucién de Ca-
diz al inicio de su articulado, «est4 for-
mada por la reunién de todos los espario-
les de ambos Hemisferios», una de las
caracteristicas que mejor definen lo que
siempre ha sido csa reunién es la diversi-
dad de los elementos que la conforman.

El pueblo espatiol, al que se refiere el
articulo 1.2 de nuestra vigente Constitu-
cién, es una realidad plural, y plurali-
dad es aqui sinénimo de variedad y ger-
men de riqueza. Variedad y riqueza en
la historia, en la cultura, en el arte, en la
lengua, en el folclore, en la forma de vi-
vir y hoy también, parcialmente, en el
Derecho.

Cuando el Derecho no nace de la fuer-
za de las armas, sus fuentes manan di-
rectamente de la socicdad o del pueblo
al que viene a servir, y el fruto natural
de un pueblo plural es un derecho plu-
ral, que es el que histéricamente se va
gestando en la Peninsula desde los ini-
cios de la Reconquista. Ese sendero na-
tural se trunca en el siglo xviI con los
Decretos de Nueva Planta de Felipe V
que, en palabras de Vicente PaLaclo
ATARD, pueden explicitamente interpre-
tarse «como un castigo a subditos rebel-
des que han perdido la guerra» (1). De
esta manera, se inaugura en Espafia una
época de ordenamiento juridico centra-
lista; tendencia que perdura a lo largo
de mas de doscientos afios hasta que,
tras la efimera experiencia de la II Re-
publica, la Constituci6én de 27 de di-
ciembre de 1978 rompe la monodia pre-
cedente y reconoce, institucionaliza y
protege esa diversidad como elemento
fundamental de los cimientos institucio-
nales de nuestro Estado.

(1) V. Paracio ATARD, Prélogo de Histo-
ria de Espavia. La época de los primeros Bor-
bones, vol. 1, Espasa-Calpe, Madrid, 1985,
pag. XVIIL.

El sistema de las Comunidades Auté-
nomas que la Constitucién establece no
es, desde luego, la respuesta 6ptima que
desde una perspectiva teérica se podria
encontrar. A los més autonomistas les
parece insuficiente. A los mas centralis-
tas, excesivo. Y a todos les parece —y no
sin razén— confuso y plagado de ambi-
giedades e imprecisiones. Pero antes de
lanzarse a una critica feroz del sistema
no hay que pasar por alto que «el Dere-
cho no procede del silencio del laborato-
rio, sino que se decanta en el fragor de
la historia y de los intereses que subya-
cen en ella» (2), es fruto de su tiempo; y
en el momento en que se elabora nues-
tra Constitucién, la necesidad politica
de que ¢l consenso alcanzado no se
rompiera, y mucho menos en un tema
tan delicado como éste, probablemente
no dejé6 a las Cortes Constituyentes otra
opcién. De modo que, aunque el sistema
autondémico institucionalizado por la
Constitucién no parece el ideal, creo
que, a la vista del proceso constituyente
y de su contexto histérico, era dificil en-
contrar otro mejor que fuera realmente
viable.

II

La aprobacién de¢ la Constitucién y la
posterior elaboracién y entrada en vigor
de los Estatutos de Autonomfa de las
Comunidades complicaron extraordina-
riamente el sistema de fuentes del Dere-
cho. Las dudas, vacilaciones, problemas
y conflictos reales que han surgido de la
articulacién de dambitos competenciales
entre el Estado y las Comunidades Aut6-
nomas, han generado una de las polémi-
cas més enriquecedoras en la actual
ciencia jurfdica espafiola.

Es incesante la actividad del Tribunal
Constitucional y denodados han sido y
son los esfuerzos doctrinales de consti-
tucionalistas y administrativistas en este
campo. Por cientos se pueden contar los
trabajos que se han publicado en los 1l-
timos afios abordando el fenémeno au-

(2) L. MARTIN REBOLLO, La responsabili-

dad patrimonial de las Administraciones Pu-
blicas en el dmbito urbanfstico, Universidad
de Cantabria, Santander, 1993, pag. 12.
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tonémico desde una perspectiva global o
centrandose en algin aspecto especifico.

No obstante, hay algo fundamental
que quiza no ha sido tratado en la doc-
trina con toda la amplitud e intensidad
requeridas. De las Asambleas Legislati-
vas de las diecisiete Comunidades Aut6-
nomas han ido surgiendo diecisiete or-
denamientos juridicos que han pasado a
integrarse ¢n el Ordenamiento global
del Estado. Y esos ordenamientos auto-
némicos no son cxcesivamente conoci-
dos. Aunque hay un nimero no despre-
ciable de trabajos de investigacién que
estudian aspectos concretos de algunos
de esos sistemas, no ocurre lo mismo
con obras que tengan la ambicién de es-
tudiar con caracter general el Ordena-
micnto de una determinada Comunidad.
Las obras de este tipo no son todo lo nu-
merosas que seria deseable, y la mayo-
ria de las existentes se inspiran en una
metodologia puramente exegética que
aunque les puede conferir un claro valor
practico, no ocurre lo mismo desde un
punto de vista sistematico, y, ademas,
restringe su interés al ambito geografico
de la Comunidad Auténoma dec que se
trate.

I

El pasado dia 7 de febrero de 1994, el
Catedratico de Derecho Administrativo
de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad dc¢ Cantabria, Luis MARTIN REBO-
LLO, presenté en la Asamblea Regional
de Cantabria el libro objeto de la pre-
sente recensién, cuya edicién se cncua-
dra en la fructffera colaboracién quc
desde hace unos afios viene existiendo
entre la Universidad y la propia Asam-
blea Regional.

Instituciones Autonémicas. Estudios
sobre el Derecho de la Comunidad de
Cantabria cs un libro que responde a las
necesidades antes indicadas: un estudio
global sobre las instituciones y el Dere-
cho de Cantabria que, por su plantca-
miento mctodolégico sistemdtico, ofrece
un interés que desborda los limites geo-
graficos regionales.

El autor, con un tono deliberadamen-
te pedagégico (palpable tanto en la cla-
ridad expositiva como en la sustitucién

de las habituales abigarradas notas a pie
de pagina por mas manejables notas bi-
bliograficas comentadas al final de cada
parte), aborda en profundidad el tema
autonémico y nos habla de la organiza-
cién politica y administrativa de las
Comunidades Auténomas, ejemplificada
cn la de Cantabria, de los conflictos
competenciales Estado-Comunidades
Auténomas, del régimen de la funcién
publica y de temas de relacién Comuni-
dades Auténomas-Administraciones Lo-
cales (autonomfa local, ordenacién del
territorio, colaboracién interadministra-
tiva, comarcas). El libro concluye con un
informe detallado de la actividad juridi-
ca de la Comunidad cantabra entre los
afios 1989 y 1992 y con unas reflexiones
finales sobre el presente y el futuro de
las Comunidades Auténomas en general
y de la de Cantabria en particular a la
vista de la experiencia acumulada.

1v

1. La primera parte del libro, titula-
da El Gobierno y la Administracion de la
Diputacién de Cantabria, es la que por
su contenido mas apegada se encuentra
a la normativa cantabra aunque, debido
al «sfindrome de imitacién» autonémico,
las reflexiones hechas en las cuestiones
esenciales pueden ser cxtrapolables con
caracter general.

La organizacién gubernativa y admi-
nistrativa cantabra se analiza y desglosa
siguiendo un orden adecuado, con deta-
lle y minuciosidad, teniendo en todo
momento presentes las referencias nor-
mativas (lo que es bastante dificultoso
de realizar y util una vez llevado a cabo,
dado el caracter fragmentario que muy
a menudo presenta la normativa, sobre
todo en el 4mbito organizative).

Se estudia con detenimiento la figura
del Presidcente de la Comunidad, el Con-
sejo de Gobierno, sus relaciones con la
Asamblea Regional, toda la estructura
administrativa autonémica, con un par-
ticular analisis critico de las diversas
Consejerias y de las maltiples variacio-
nes sufridas en su cuadro organizativo y
en su distribucién de competencias en
los primeros diez afios de autonomfa v,
por Gltimo, los diversos organismos au-
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ténomos que completan el organigrama
administrativo de la Comunidad.

Esta parte se cierra con unas «consi-
deraciones finales» en las que L. MARTIN
REeBoOLLO deduce de todo lo anteriormen-
te analizado una serie de rasgos especf-
ficos propios de Cantabria, junto con
otros que se hacen comunes al resto de
las Comunidades Auténomas.

Entre los primeros se puede citar la
escasez de 6rganos colegiados de parti-
cipacién, érganos cuya existencia no es
necesaria desde el punto de vista de la
legitimacién (las Administraciones Pu-
blicas se legitiman en la medida en que
sirven al interés publico de acuerdo con
la ley), pero si desde la perspectiva de
una Administracién que pretende ser
transparente, abierta y cercana del ciu-
dadano (3).

Entre los rasgos comunes con otras
Autonomias, el autor senala, por un
lado, la artificiosidad y excesiva flexibi-
lidad de la estructura organica produci-
das por la fuerte dependencia que existe
respecto del sistema retributivo, y, por
otro, la tendencia generalizada a la cen-
tralizacién, pese a la aparente conve-
niencia de una descentralizacién admi-
nistrativa en favor de los entes locales.

2. Bajo el titulo de Las competencias
de la Comunidad Auténoma de Canta-
bria, comienza la segunda parte con la
exposicién del marco general de distri-
bucién de competencias Estado-Comu-
nidades Auténomas y del abanico de
problemas que genera.

Parte de la consideraci6n del sistema
de distribucién de competencias plas-
mado en los articulos 148 y 149 CE
como «técnicamente impreciso», «politi-

(3) Muy oportuna es la cita que a este
respecto recoge el autor de Jean RIVERO:
«se tiene la costumbre de considerar a la
democracia como ur modo de designacion
del poder, que se satisface cuando la fuente
de autoridad se vincula a la soberanfa del
pueblo manifestada en la eleccién. Pero
esto serfa poco si la democracia no fuera
también un modo de ejercicio del poder y si
quien decide “en nombre del pueblo” lo hi-
ciera del mismo modo y con los mismos
esquemas que el servidor de un monarca
absoluto» (pag. 140).

camente ambiguo» (pag. 156) e inten-
cionadamente inconcluso, necesitado
primero de concrecién en cada uno de
los respectivos Estatutos de Autonomia
y, posteriormente, de correccién y depu-
racién por el Tribunal Constitucional al
hilo de los conflictos que han ido sur-
giendo. La doctrina del citado Tribunal
es, en consecuencia, clave en esta mate-
ria, y de ahi las numerosas referencias
que a su jurisprudencia se hacen en esas
paginas.

A continuacién, el autor pasa a estu-
diar la cuestion desde la perspectiva del
Estatuto cantabro. Aquf se incluyen
enumeraciones rigurosas y exhaustivas
de los Decretos de traspasos de funcio-
nes y servicios del Estado a la Comuni-
dad, de las leyes aprobadas por ésta en
el ejercicio de sus competencias, de sus
normas y actuaciones impugnadas por
el Estado y viceversa, asi como de los de
los conflictos competenciales con otras
Comunidades Aut6nomas.

Esta parte del estudio se cierra con un
capitulo dedicado a la ampliacién com-
petencial de las Comunidades de segun-
do grado, incluyendo una exposicién y
explicacién de los Pactos autonémicos
de febrero de 1992 (que daran lugar a la
Ley orgdnica 9/1992, de 23 de diciem-
bre, de transferencias de competencias)
hasta ahora sometidos a una, utilizando
palabras del propio autor, «sequia infor-
mativa que no tiene justificacién» (pag.
220), sobre todo si se compara con el
tratamiento que en su momento tuvie-
ron los Pactos de 1981. Si los pactos del
1981 fueron fundamentales para el naci-
miento de los Estatutos de las incipien-
tes Comunidades Auténomas, los del
1992 no lo son menos para la arménica
ampliacién de competencias de las Co-
munidades que optaron por la via del ac-
ceso diferido a la plena autonomia. El
trabajo del Profesor MARTIN REBOLLO
arroja luz sobre el tema, y la previsible
amplia difusién del libro ayudara a acer-
car su conocimiento a los ciudadanos.

3. La tercera parte del libro, con el
titulo de La funcién publica de la Comu-
nidad Auténoma de Cantabria, encierra
en sus ciento setenta paginas uno de los
mas completos estudios que se ofrecen
al lector sobre el régimen del personal
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(especialmente de la funci6én publica) al
servicio de las Comunidades Auténo-
mas.

Comienza el autor con unas reflexio-
nes sobre la importancia de los emplea-
dos publicos (validas no sé6lo para las
Administraciones autonémicas), impor-
tancia que deriva del hecho de que es el
personal publico el que entra en contac-
to directo con los ciudadanos y el que,
con su dedicacién o su desidia, puede
contribuir decisivamente al agil y eficaz
desarrollo de la actividad publica de que
se trate o, por el contrario, a su torpeza
e, incluso, incumplimiento. El que se
puedan alcanzar las finalidades y objeti-
vos publicos propuestos «depende en
muy buena medida, de los medios per-
sonales de gestién, de los empleados pu-
blicos», y éste ¢s un dato clave que le
permite afirmar, junto con A. NIETO,
que se debe «considerar al funcionario
mas que como un trabajador que perci-
be un salario, como un agente dcl poder
publico para la ordenacién de la socic-
dad» (pag. 250). D¢ ahi la diferencia ba-
sica entre un empleado priblico o, mas
en concreto, un funcionario, y un traba-
jador al servicio de un empresario priva-
do, v la necesidad de dotar al funciona-
riado de un adecuado régimen estatuta-
rio y de seguir en cada centro una
certera politica de personal, puesto que
«es en el diseno de las funciones y los
puestos de trabajo, en la seleccién, en
las retribuciones, en el sistema de pro-
mocién, en el clima de trabajo, donde
esta en juego verdaderamente la viabili-
dad de una Administracién eficaz, dina-
mica, moderna y servicial» (pag. 251).

Las paginas siguientes se refieren al
marco constitucional y desarrollo legal
de la funcién publica (referencias hists-
ricas y analisis detenido del marco re-
sultante tras la entrada en vigor de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
de Reforma de la Funcién Pablica).

El estudio de la normativa de Canta-
bria comicnza por la ley de funcién pua-
blica de esta Comunidad, la Lcy 4/1986,
de 7 de julio, que regula con complitud
la funcién publica en el marco del mo-
delo recogido en la legislacion basica es-
tatal. Esc texto fue derogado por la vi-
gente Ley 4/1993, de 10 de marzo, naci-
da con el objeto de adaptar la normativa

cantabra a la reforma de la legislacién
basica estatal y a la doctrina del Tribu-
nal Constitucional (4), y de llevar a cabo
algunas modificaciones concretas que
no afectan en lo esencial a la situacién
preexistente. A esta ley le dedica Luis
MarTIN REBOLLO un amplio anélisis cri-
tico y minucioso (5).

(4) La STC 99/1987, de 11 de junio, re-

solvié el recurso promovido contra la Ley
30/1984, y declara la inconstitucionalidad
de algunos de sus articulos por motivos
mas formales que de fondo (en concreto
por infringir la reserva de ley en materia de
funcién publica del art. 103.3 CE), por su
alcance fue suficiente como para trastocar
el sistema disefiado por el legislador; y ésa
fue, en gran medida, la causa de la promul-
gacién de la Ley 23/1988, de 28 de julio,
igualmente denominada de Medidas para
la Reforma de la Funcién Publica. Sobre la
relacién entre la Ley 30/1984, la STC
99/1987 y la Ley 23/1988, L. MARTIN REBO-
LLO, pags. 271 y ss., y la bibliografia por él
citada.

(5) En el momento de cerrarse la edi-
cién del libro recensionado estaba pendien-
te ante el Tribunal Constitucional un recur-
so de inconstitucionalidad interpuesto por
el Presidente del Gobierno de la Nacién
contra una de las Disposiciones Adiciona-
les de la Ley de Cantabria 4/1993. En el Su-
plemento del «<BOE», niim. 23, de 27 de
enero de 1994, se public6 la STC 388/1993,
de 23 de diciembre, que resuelve el recurso
declarando la inconstitucionalidad de la
Disposicién Adicional impugnada (la Ter-
cera) que permnitia «la creaci6n de Cuerpos
o Escalas a extinguir para acoger a funcio-
narios cuyo estatuto era hasta entonces la-
boral sin poseer la titulacion académica
exigible para cada nivel». El Tribunal
Constitucional entiende, con buen criterio,
que tomando como punto de partida la
competencia del Estado para establecer las
bases de la Funcién Puablica (art. 149.1.18.°
CE), la norma recurrida «est4 en franca y
patente contradiccién con dos normas ba-
sicas estatales» contenidas en la Ley 30/
1984 (en la redaccién dada por la Ley 23/
1988), el articulo 25, que establece la consi-
deracién de los titulos académicos como
«criterio taxon6mico para clasificar los
Cuerpos, Escalas, clases y categorias de
funcionarios», y el articulo 22.1, que esta-
blece la exigencia de que la promocién in-
terna del personal respete csos titulos. To-
dos los entrecomillados son de la STC
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4. La parte destinada a las relacio-
nes Comunidad Auténoma-Administra-
cién Local esta comprendida en dos ti-
tulos: el primero, La ordenacién del terri-
torio: una funcién autonémica entre las
competencias estatales y la autonomia lo-
cal, y el segundo, La comarca en el Esta-
tuto de Autonomia de Cantabria.

En el primero de cllos, al autor desta-
ca que pese al papel protagonista que
para las Comunidades Auténomas la
Constitucién prevé y los respectivos Es-
tatutos confirman, no hay que olvidar ni
la existencia de titulos competenciales
estatales concurrentes que atemperan el
alcance de las competencias auton6émi-
cas, ni el debido respeto a la autonomia
local que el articulo 140 CE reconoce;
garantia institucional que, siguiendo al
propio MARTIN REBOLLO, «no supone el
aseguramiento de un elenco tasado de
competencias decisorias sino el derecho
a intervenir, en los términos que esta-
blezcan las leyes sectoriales, estatales o
autonémicas, en todos los asuntos y ma-
terias en que exista algin tipo de interés
municipal» (pag. 466).

El nimero y variedad de las Adminis-
traciones que pueden y deben tomar
parte en la ordenacién dcl territorio (y
no sé6lo en esa materia competencial)
hacen en gran medida dificil la unidad
de accién; de ahi la necesidad de cola-
boracién, de cooperacién y, en definiti-
va, de coordinacién de la actuacién de
las distintas instancias administrativas
que intervienen, necesidad que se tradu-
ce en un deber constitucional que, como
recuerda el Tribunal Constitucional, «no
es menester justificar en preceptos con-
cretos» y quc se encuentra «implicito en
la propia esencia de la forma de organi-
zacién territorial del Estado» (6).

388/1993, FJ 2.°. Sobre la reciente jurispru-
dencia constitucional sobre acceso a la
funcién publica (aunque anterior a la STC
388/1993) puede verse J. M. ALEGRE AVILA,
De nuevo sobre los principios de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso a la funcion
publica: las Sentencias del Tribunal Consti-
tucional 27/1991, 151/1992 y 302/1993,
«Revista Aragonesa de Administracién Pu-
blica», nim. 3, 1993, pags. 253-273.

(6) FJ 14.° de la STC 18/1982, de 4 de
mayo.

El segundo tftulo constituye una inte-
resante y clarificadora explicacién y re-
flexi6én sobre la naturaleza de la comar-
ca y sus posibilidades dentro del marco
constitucional espafiol.

Para el Profesor MARTIN REBOLLO, la
comarca es una forma de organizacién
administrativa que encaja perfectamen-
te dentro de un sistema descentraliza-
dor como es ¢l nuestro. De hecho, la
Constitucién deja las puertas abiertas
en los articulos 141.3 y 152.3, y todos
los Estatutos dc autonomfa (cn el de
Cantabria los arts. 35, 36 y 37) le han
dedicado alguna atenci6én previendo di-
versas posibilidades.

La comarca tiene razén de ser en fun-
cién de dos posibles motivos. Bien como
ente descentralizador respecto de una
Comunidad Auténoma, lo que supon-
drfa la asuncién de competencias de
ésta; bien como ente que pueda suplir
las carencias de municipios limitrofes
con un ambito mayor (lo que supondria
la asuncién de competencias municipa-
les) y, a la vez, pueda asumir la gestién
de competencias supramunicipales de
interés comun para los municipios afec-
tados.

Unicamente son dos las caracteristi-
cas que de los preceptos constituciona-
les antes mencionados pueden deducir-
se sobre la comarca. Primero, que surge
como asociacién de municipios, no
como fusién de los mismos (la fusién es
posible, pero no mediante la creacién de
comarcas). Segundo, que los municipios
agrupados o asociados en una comarca,
deberan ser limitrofes. Lo que vaya més
alla de esas dos indicaciones constitu-
cionales queda en manos del legislador
en el marco genérico de la propia Cons-
titucién y en el de los respectivos Esta-
tutos.

5. Unos informes sobre la actividad
juridico-politica de la Diputacion Regio-
nal de Cantabria y sendas reflexiones so-
bre el sistema autonémico espaiiol en ge-
neral y sobre el de Cantabria en particu-
lar, son los trabajos que cierran el libro.

Los informes son reproduccién de la
informacién recogida sobre Cantabria
en los Informes sobre las Comunidades
Auténomas que, desde 1985, publica
anualmente un equipo de profesores del
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que Luis MARTIN REBoLLO forma parte,
primero bajo los auspicios de la Funda-
cién Pi i Sunyer y la Editorial Civitas y,
desde 1992, del Instituto de Derecho Pu-
blico de Barcelona. En ellos se enume-
ran exhaustivamente, comentan y valo-
ran las leyes de la Comunidad cantabra,
su actividad reglamentaria clasificada
por sectores, la actividad de gestion, la
conflictividad juridica y otros aspectos
institucionales y politicos (resultados
electorales autonémicos, estructura de
la Asamblea Regional y del Gobicrno
Auténomo, ctc.).

El libro termina con dos reflexiones
sobre el presente y el futuro del sistema
de las Comunidades Auténomas en ge-
neral y de la de Cantabria en especial.

La primera se titula Diez a#ios de auto-
nomia en Cantabria, y reproduce un tra-
bajo publicado en ¢l nuimero 200 de la
Revista «Historia 16», en 1992, niimero
monogréfico dedicado al Estado de las
Autonomfias, en el que L. MARTIN REBO-
LLO presenta un analisis de valoracién ri-
gurosa y severa del balance de esos pri-
meros diez afios de autonomfa. La segun-
da (que se corresponde con el Prélogo
del libro de J. M. LOPEZ-MEDEL BASCONES,
El Estatuto de Autonomia de Cantabria.
Comentario y desarrollo, 1.* ed., Santan-
der, 1992) pone colofén y cierre de estas
568 densas paginas de estudio juridico
de las instituciones autonémicas.

v

En resumen, Luis MARTIN REBOLLO con
este libro ha claborado un verdadero tra-
tado sobre Comunidades Auténomas,
centrado en la de Cantabria, trabajo
igualmente atractivo para estudiantes
—f{undamentalmente por su exposicién
clara en la prosa y racional en la estructu-
ra— y estudiosos —sobre todo por la ri-
queza de contenidos—; trabajo en algu-
nos aspectos innovador dentro de la vida
juridica espafiola cuyo conocimiento es
interesante ¢n el ambito nacional e im-
prescindible en la vida jurfdica cantabra.

Roberto O. BusTiLLo BoLADO
Seminario de
Dcrecho Administrativo.
Universidad de Cantabria

MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo;
GARcfa MoRILLO, Joaquin, y otros: [n-
munidad parlamentaria y jurispruden-
cia constitucional, Ed. Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1994,
174 pags.

I

La inmunidad parlamentaria, como
mecanismo de garantia que deja al mar-
gen el Derecho de una parte importante
de la actividad polftica del diputado, es
una prerrogativa constitucional que,
pese a su antigiiedad y amplio trata-
miento doctrinal, ha cobrado gran ac-
tualidad entre nosotros en los tdltimos
tiempos. En efecto, dicha figura consti-
tuye, gracias a una serie de pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional (en
adelante, TC), un tema de méaxima ac-
tualidad, abierto a la discusién y a la
polémica. Los pronunciamientos del TC
a los que me estoy refiriendo se encuen-
tran contenidos principalmente en sus
Sentencias 90/1985, de 22 de julio, y
92/1985, de 24 de julio (ambas relativas
al caso Barral); y, sobre todo, en la re-
ciente STC 206/1992, de 27 de noviem-
bre (caso Gonzdlez Bedoya, igualmente
conocido como caso Hormaechea).

Ambos casos surgen enfrentando
la inmunidad de los parlamentarios
(art. 71.2 CE) con el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE). El TC parte de una concepcién te-
leol6gica del instituto de la inmunidad.
S6lo se considera legitima la denegacién
del suplicatorio al servicio de un fin:
cvitar que mediante la manipulacién po-
litica de un proceso se produzca una al-
teracién o perturbacién en la composi-
ci6én o el funcionamiento de la Camara.

En la STC 90/85 se exigi6 la motiva-
cién del acuerdo parlamentario de dene-
gacién del suplicatorio, declarandose
que el control que corresponde al supre-
mo intérprete de la Constitucién no
puede llevarle a revisar o sustituir la va-
loracién hecha por las Camaras, «pero
si a constatar que el juicio d¢ oportuni-
dad o de intencionalidad se ha produci-
do en las Camaras, y ello de modo sufi-
ciente, esto es, en términos razonables o
argumentales» (FJ 6). En el caso Barral,
recuérdese, se declaré nulo el acuerdo
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del Senado por el que se denegé el supli-
catorio, al no haberse razonado y ofreci-
do la finalidad que hubiere justificado
tal toma de postura. La Sentencia 206/92
fue mas alla, al llevar a cabo un control
cfectivo de la motivacién intcrna del
acuerdo del Senado que dencgaba el su-
plicatorio, que si existia en este caso.

De la controversia existente en rela-
cién a csta garantia parlamentaria dan
buena muestra las criticas vertidas a la
ultima de las sentencias sefialadas, al
plantear mas problemas de los que re-
suclve y llevar todavia maés lejos la doc-
trina establccida en 1985 (caso Barral).
Las voces discrepantes con la STC
206/92 no solamente proviencn de los
miembros de las instituciones afectadas,
alguna de cuyas opiniones hemos podi-
do escuchar a través de los medios de
comunicacién, sino también de parte de
la doctrina mas autorizada, sirviendo
como botén de muestra algunas de las
contenidas en cl libro que me dispongo
a recensionar, a las que luego nos referi-
remos. Sin embargo, las discrepancias
no se han producido exclusivamente
fuera del Alto Tribunal, sino incluso en-
tre sus componentcs, como demucstra
la existencia de tres votos particulares,
firmados por cuatro de sus magistrados
(los jueces A. RoDRIGUEZ BEREIO y J. D.
GoxnNzALEZ CaMPOos, V. GIMENO SENDRA Y
F. Garcia-MoN).

Dicho lo anterior, se hace necesario
sefialar que tampoco faltan opiniones y
comentarios escritos laudatorios de la
postura del TC, si bien en la mayoria de
los casos se alternan alabanzas y criti-
cas (vid., como muestra, algunos de los
comentarios a la STC 206/92: A. FIGUE-
RUELO BURRIEZA, El grado de suficiencia
en la motivacién del suplicatorio y la
doctrina del Tribunal Constitucional,
«Revista de las Cortes Generales», nam.
27, 1992, pags. 33 a 65; y F. SANTAOLALLA
LOPEZ, La inmunidad parlamentaria y su
control constitucional, «Revista Espafo-
la de Derecho Constitucional», nam. 38,
1993, pags. 243 a 262).

11

El Centro de Estudios Constituciona-
les —con la colaboracién del Congreso

de los Diputados y el Senado— ha queri-
do contribuir, algo que desde luego ha
conseguido en gran medida, al esclareci-
miento de una scrie de interrogantes
surgidos a raiz de la reciente y ya men-
cionada jurisprudencia constitucional.
Con este propésito, el Centro reunié el
dia 10 de noviembre de 1993 a diversos
sectores académicos y profesionales en
su sede, tomando como punto de parti-
da sendas ponencias de los Profcsores
Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER
(Catedratico de Derecho Administrativo
de la Universidad Complutense de Ma-
drid) y Joaquin Garcia MORILLO (Cate-
dratico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Valencia y Letrado del
Tribunal Constitucional).

El gran mérito en la organizacién de la
Jornada fue —como pudimos comprobar
los que alli nos encontrabamos— reunir
alrededor de una mesa no sélo a cualifi-
cados cspecialistas en el tema de la in-
munidad, sino también a personas estre-
chamente vinculadas con los destinata-
rios de las normas sometidas a debate:
Congreso de¢ los Diputados, Senado, Po-
der Judicial v Tribunal Constitucional.
Los participantes, citados por orden de
intervencién, fueron: Alfonso FERNANDEZ-
MIrANDA CAMPOAMOR (Catedratico de De-
recho Constitucional de la Universidad
Complutensc de Madrid), Manuel ALBA
NavarrO (Letrado Mayor del Senado),
Enrique Ruiz VapiLLo (Presidente de la
Sala Segunda de¢l Tribunal Supremo),
Ramén PUNSET BLaNco (Catedratico de
Derecho Constitucional de la Unijversi-
dad de¢ Oviedo y Letrado del Tribunal
Constitucional), German FERNANDEZ Fa-
RRERES (Catedratico de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad Complutense de
Madrid), José Manuel GOMEz BENITEZ
(Catedratico de Derecho Penal de la Uni-
versidad Carlos III de Madrid), José Luis
PENARANDA RaMoOs (Letrado de las Cortes
Generales), Manuel PuLipo QUECEDO (Le-
trado del Parlamento de Navarra), Alvaro
CuEsTA MARTINEZ (Presidente de la Comi-
si6n del Estatuto de los Diputados, Con-
greso de los Diputados), Jesiis REMON PE-
NALVER (Abogado del Estado ante el Tri-
bunal Constitucional), Ramén MONTERO
FERNANDEZ-CID (Magistrado de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo) y Javier
BALLARIN IRIBARREN (Letrado de las Cor-
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tes Generales). Sobre lo dicho por tan
ilustres participantes no nos queda mas
remedio que remitirmos al libro, confian-
do que el lector interesado encuentre allf
lo que busca, ya que obvias razones dc
espacio nos impiden detenernos, incluso
de forma selectiva, en sus intervenciones.

HI

El interesantc libro del que damos
cuenta, Inmunidad parlamentaria y ju-
risprudencia constitucional, hace el nu-
mero 46 de la coleccién «Cuadernos y
Dcbates». En €l sc recogen, previa pre-
sentacién de Luis AGUIAR DE Ltoue (Di-
rector del Centro de Estudios Constitu-
cionales y moderador del debate), los
textos integros de ambas ponencias y las
intervenciones que tuvieron lugar tras la
breve exposiciéon oral de los ponentes
(vid. sobre estas exposiciones orales, no
incluidas cn el libro, L. MARTIN-RETORTI-
LLO BAQUER, Para un debate sobre la in-
munidad parlamentaria, «Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo», num.
83, 1994, pags. 403 a 410).

A lo largo dc la obra se plantea un
apasionante debate sobre el significado
juridico —posible colisién en el art. 24.1
CE— y politico —inmunidad parlamen-
taria vista desde la 6ptica de la separa-
cién de poderes— del instituto de la in-
munidad tras las altimas sentencias del
TC. Ademés, sc senalan e intentan solu-
cionar un buen nimero de los proble-
mas reales que viene suscitando esta
prerrogativa parlamentaria, tales como
¢l momento procesal y la forma de soli-
citar el suplicatorio, el alcance de la ne-
cesidad de motivacién, las consecucn-
cias de la sentencia estimatoria de am-
paro o la necesidad de una reforma de
los Reglamentos de las CAmaras.

Dejando a un lado estas v otras mu-
chas cuestiones de indole practica, so-
bre las que no nos es posible profundi-
zar en cstas lineas, parece conveniente
detencrse aquf en los plantcamientos ge-
nerales realizados por los ponentes. Di-
chos planteamientos responden, en li-
neas generales, a las dos interpretacio-
nes que admite el articulo 71.2 CE, que
son: por un lado, la ya referida interpre-
tacién sistematica y telcologica (seguida

por ¢l TC y defendida, entre otros, por
J. Garcia MORILLO y A. FERNANDEZ-MI-
RANDA CAMPOAMOR —uno de nuestros es-
pecialistas mas cualificados en el tecma
de la inmunidad parlamentaria—); vy,
por otro, la interpretacién literal, que
configura la institucién como un con-
trol politico puro, no funcionalizable, ni
fiscalizable, de forma que el acto de de-
negacién o concesién del suplicatorio,
como acto politico puro, responderia a
criterios de mera oportunidad, no sus-
ceptibles de revisién por el TC.

En nuestra opinién, lo que se persigue
con la inmunidad es proteger a la pro-
pia institucién parlamentaria. En cfec-
to, dicha prerrogativa no es una causa
de exencién de la responsabilidad crimi-
nal, sino un obstaculo temporal y transi-
torio para proseguir un procedimicnto
cuya tramitacién se interrumpe. Por
ello, me parece mas adecuado el plan-
teamiento general realizado por el Pro-
fesor L. MARTIN-RETORTILLO, que, enten-
diendo que cl artfculo 71.2 CE es una de
las piezas que sirve para definir los me-
canismos de rclacién centre los poderes
del Estado, analiza la inmunidad cn el
scno de las relaciones entre dichos po-
dercs, en vez de examinarla como la
muestra del conflicto existente entre el
derecho fundamental de un ciudadano a
la tutela judicial efectiva y el privilegio
de un parlamentario individualizado.
Por lo tanto, seré a estos planteamientos
a los que dedicaremos mayor atencién
en la presente resefia.

v

El Profesor J. GArRcIA MORILLO es,
como ya sc ha sefialado, partidario de
una interpretacién sistematica y telcol6-
gica del articulo 71.2 CE. Tomando
como punto de partida las iltimas sen-
tencias del TC, lleva a cabo un minucio-
so examen de la inmunidad, analizando,
entre otros aspcectos, la evolucién hist6-
rica y sentido actual de la figura, su
contenido, finalidad y control externo,
las relacioncs entre esta prerrogativa
parlamentaria y los dercchos fundamen-
tales a la igualdad vy a la tutela judicial
efectiva, y los cfectos del control de la
denegacién del suplicatorio.
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El trabajo del Profesor L. MARTIN-RE-
TORTILLO, como su propio titulo da a en-
tender —Inmunidad parlamentaria y se-
paracién de poderes—, responde a un de-
nominador comin: fundamentacién
teérica dec la prerrogativa de la inmuni-
dad en su configuracién como técnica al
servicio dc la separacién entre los pode-
res del Estado.

Tras unas sugerentes reflexiones ini-
ciales acerca del control que el TC ejer-
ce sobre la actividad no legislativa del
Parlamento, el citado autor lleva a cabo
un analisis exhaustivo y critico de la
STC 206/92, resultando sumamente in-
teresantes las referencias a algunas re-
gulaciones recientes y, en particular, el
examen de la solucién alemana —tanto
de la férmula contenida en la Grundge-
setz como del conjunto de previsiones
introducidas por el Reglamento de la
Dieta Federal alemana—. Partiendo de
la situacién tal y como habia quedado
establecida en ¢l caso Barral, centra su
estudio en el caso Gonzdlez Bedoya: re-
coge los hechos y examina detallada-
mente los fundamentos juridicos y el al-
cance de los votos particulares. En la ul-
tima parte del trabajo, la de mayor
extensién e interés, nos indica, junto
con otras consideraciones, las razones
por las que considera desacertada la so-
lucién dada en la Sentencia.

El Profecsor MARTIN-RETORTILLO en-
cuentra en el articulo 71.2 CE «una de
las reglas claras con las que sc¢ quiere
deslindar constitucionalmente el edifi-
cio de la separacién de poderes» (pag.
59). Por tanto, acogi¢ndose al tenor lite-
ral del mencionado precepto, no com-
parte la interpretacién reduccionista
—terminologia utilizada en ¢l segundo
voto particular— consagrada en la STC
206/92. Lo que hace esta jurisprudencia,
segun sus palabras, «es un puro ejerci-
cio de invencién, méas o menos envuelto
en un cierto tono académico, que res-
ponde a un periodo en el que el TC se
mucstra partidario decidido de ejercer
un intenso activismo» (pag. 60).

En nuestra opinién, no faltan motivos
para entender que se estd reconstruyen-
do arbitrariamente el articulo 71.2,
dado el escaso, mas bien nulo, apoyo
constitucional con que cuenta la opcién
restrictiva seguida por el TC (opcién

que, en definitiva, vacia practicamente
de contenido real el precepto constitu-
cional). Algo especialmente grave si se
tienc en cuenta, como acertadamente
sefiala ¢l citado Profesor, «que cuando
cl constituyente lo puso —y no hace tan-
to— alguna razén tendria» (pag. 61).
Ademds, si se contemplan los amplios
términos con que se hizo, pucde enten-
derse que el hecho de no especificar mo-
tivos o funcionalidades encuentra su
justificacién al ser éste un espacio cedi-
do en favor del Parlamento, que lo debe-
ria ir delimitando sin tener que sufrir
las intromisiones de otros poderes.

Por todo ello, el que escribe estas li-
ncas se pregunta qué razén puede existir
para que se quiera enmendar la plana a
una Constitucién tan rcciente como la
nuestra, reduciendo el 4mbito de la in-
munidad parlamentaria a la minima ex-
presién y corriendo asf el riesgo de pri-
varla de cualquier sentido. No obstante,
falta por saber —como sefala el Profe-
sor MARTIN-RETORTILLO— qué es lo que
puede suceder en el TC, es decir, saber
si la comentada linea jurisprudencial se
afianzara dcfinitivamente o si, por ¢l
contrario, «el fen6meno de las opinio-
nes disidentes hara que maéas pronto o
mas tarde fluctie de alguna manera la
linea argumental y se acceda, desde una
perspectiva de elasticidad, a permitir
que hagan su aparicién y que arraiguen
los usos y costumbres parlamentarios».

Fernando FALcON Y TELLA

NIETO, Alejandro: Derecho administrati-
vo sancionador, 2.* ed. ampliada, Ed.
Tecnos, Madrid, 1994, 494 pags. (1).

1. El Profesor NIETO nos ha brinda-
do de nuevo un trabajo de extraordina-
ria valia cientifica y gran utilidad practi-
ca. Su obra Derecho administrativo san-
cionador ya es un punto de referencia

(1) EIl Profesor Antonio FANLO LORAS
ha realizado una excelente recensién de la
primera edicién de esta obra, la cual fue
publicada en el nim. 131 de esta REVISTA.
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obligado para todos los que sc acerquen
a esta materia. Tanto ¢l profesional cn
busqueda de soluciones a problemas
concrctos, como aquellos que se intere-
sen por ¢l Derecho sancionador desde
un punto de vista cientifico, deberan
acudir a esta obra y, desde lucgo, lo
pueden hacer con la absoluta seguridad
de que su lectura sera fructifera.

No son pocas las modificaciones in-
troducidas en esta segunda edicién.
Tengamos en cuenta quc la primera ha-
bia aparccido pocos meses después de la
promulgacién de la LRJ-PAC y antes del
nacimicnto del Reglamento de Procedi-
miento Sancionador (REPEPOS). Preci-
samente la promulgacién de este Regla-
mento es la razén de que en esta scgun-
da edicién se analicen nuevas cuestio-
nes y se hayan replantcado otras desde
sus mismos cimientos. Sin embargo, en
esta nueva versién no sélo se han incor-
porado las novedades legislativas, juris-
prudenciales y doctrinales, sino que la
mayor profundidad en el tratamiento de
los temas ha supuesto la recupcracién
de materiales de fecha anterior. Supe-
rando lo que ya parecia insupcrable, se
ha dotado de mayor claridad y profun-
didad a la obra, reelaborando por com-
pleto algunas cucstiones: el analisis del
riesgo, las potestades punitivas de la Co-
munidad Europea y de los entes locales,
la irretroactividad de las normas sancio-
nadoras, y la incidencia de la teoria pe-
nal de los concursos sobre el Derccho
administrativo sancionador. En definiti-
va, una vez mas, se ponc de relieve el
acreditado rigor y la meticulosidad que
el autor vierte en su labor.

La obra cn su conjunto se asienta so-
bre los pilares de la experiencia v de la
reflexién. El espiritu que la inspira es el
deseo de construir el Derecho adminis-
trativo sancionador desde el propio De-
rccho administrativo; por cllo se distan-
cia del Derecho penal, que unicamente
queda como pauta técnica y cota maxi-
ma de las garantias individuales. El De-
recho administrativo sancionador, dice
el autor, tiene su sitio natural entre cl
Derecho penal y el Derecho civil, como
la infraccién administrativa lo tiene en-
tre el delito y la responsabilidad civil.

El analisis de la teoria de la potestad
sancionadora y de sus principios es aco-

metido desde una perspectiva realista,
con profusién de citas de jurisprudencia
del Tribunal Supremo y doctrina del
Tribunal Constitucional. Como dice el
autor, ¢l camino se hace andando y no
divagando sobre rotas fantasticas sin
descender a la arena de la recalidad, en
el principio est4 la acci6n y luego ven-
dra la teorizacién. Sin embargo, con fir-
me apego a la realidad se lleva a cabo
un estudio dogmatico, y se aportan al-
gunas tesis alternativas a las actualmen-
te dominantes.

2. En el capitulo primero realiza
una introduccién presentandonos la
obra. El autor se refiere al contexto so-
cial, doctrinal y legislativo actual del
Derecho administrativo sancionador, a
los materiales utilizados en la clabora-
cién del trabajo v a los temas que en él
s¢ analizan. En definitiva, una introduc-
cién amena y util para que el lector co-
nozca qué tiene entre sus manos; proce-
der que vicne a poner de relieve, una vez
més, ¢l acreditado rigor y la meticulosi-
dad que el autor vierte en su labor.

3. Tratdndose de NIETO, no podian
faltar las refercncias histéricas. Antes de
acometer cl analisis del presente v reali-
zar algunas propuestas de futuro, el au-
tor mira al pasado. Nos ilustra, en el ca-
pftulo segundo, acerca de los preceden-
tes de las sanciones administrativas y cl
origen de la potestad sancionadora en el
marco dc¢l Derecho de policfa cn el si-
glo x1x. Estudio que viene a poner de re-
lieve la larga tradicién histérica de las
Ordenanzas municipales en materia
sancionadora.

4. A la tcoria de la potestad sancio-
nadora se dedican los capitulos tercero
y cuarto. Tras exponernos la tesis, ac-
tualmente dominante, del ius puniendi
unico del Estado, del que derivan la po-
testad sancionadora de la Administra-
cién y la potestad penal de los Jueces y
Tribunales, aborda el autor la construc-
ci6én de una teorfa alternativa.

La potestad sancionadora de la Admi-
nistracién se fundamenta, a decir de
NIETO, en otras potcstades de las que se-
ria un anejo o corolario. La potestad de
sancionar es vinculada a las de regular y
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ejecutar la actuacién publica en deter-
minadas materias: quien tiene la potes-
tad de ordenar, mandar y prohibir, ha
de ostentar la potestad de sancionar,
pues sin ésta resultarian inoperantes
aquéllas. En decfinitiva, la potestad ad-
ministrativa de sancionar es presentada
como un poder, insisto, natural a las
competencias de gestién e intervencién.

Sin embargo, los argumentos csgrimi-
dos para probar el acierto de esta tesis y
refutar la teoria del ius puniendi anico
del Estado, no alcanzan a desplazar la
actualmente dominante. Y parece vis-
lumbrarse que también lo ha percibido
asf el propio autor. Por una parte, ¢s no-
torio su interés por precisar el verdade-
ro alcance de la tesis del ius puniendi
unico del Estado, que sitia al Derecho
penal v al Derecho administrativo san-
cionador en planos de igualdad vy, por
tanto, sin que exista entre ellos relacién
de jerarqufa. Por otro lado, NIETO anali-
za y describe las principales manifesta-
ciones de la potestad sancionadora de la
Administracién al amparo de la tesis
mayoritaria que habia criticado. D¢ lo
que parcce resultar que, més que ante
posiciones contrapuestas, estamos ante
tesis complementarias.

El autor parece ser conscicnte de las di-
ficultades que conlleva el modificar la ac-
tual construccién, por ello se conforma
con crear nuevos cimientos y, sin embar-
go, luego él construye sobre los que ya
existian. A lo largo de la obra nos encon-
tramos con la dialéctica entre lo que es y
lo que deberfa ser, pero cn la sintesis
siempre tierte presente el autor la realidad
que le circunda. Ello no obsta para que la
obra se halle salpicada de semillas desti-
nadas a germinar y dar nuevos frutos.

Precisamente, encontramos un ejem-
plo de lo que venimos diciendo, cuando
el autor se refiere al fraccionamiento de
la rama Administrativa del ius puniendi
unico del Estado y, en concreto, a la po-
testad sancionadora de los entes locales,
tema por el que se muestra especialmen-
te sensible. A NieTO le parece inadmisible
quec a la vista del articulo 25 de la Consti-
tucién pueda concluirse la inconstitucio-
nalidad dc las Ordenanzas municipales
que tipifican infracciones, ello supondria
la invalidez de miles de Ordenanzas y la
creacién de una situacién que un jurista

con sentido de responsabilidad social tie-
ne obligacién de intentar evitar. Por ello
apunta varias vias de solucién: en primer
lugar, desde una perspectiva realista,
acude a la técnica de la remisién, para
pasar, en segundo lugar, a proponer una
tesis més atrevida: la posibilidad de ad-
mitir que las Ordenanzas municipales
cumplen el requisito de la reserva de Ley
desde el punto de vista institucional y de-
mocratico. La precocupacién del autor
por este tema le ha llevado a profundi-
zar, cn esta scgunda cdicién, en ¢l ensa-
yo de una solucién que mitigue, para este
especial ambito, los rigores de la reserva
legal. A su decir, una Ordenanza no es
parangonable con un Reglamento. Si nos
atenemos a las verdadcras causas de la
reserva legal podemos concluir que, en
aquellas organizaciones que carecen de
una Asamblea con potestades legislati-
vas, la ley exigida puede ser sustituida
por cualquier otra norma democritica-
mente producida. Por otra parte, si bien
es cierto que Ordenanzas municipales y
Decretos reglamentarios estdn subordi-
nados a la ley, existe un matiz diferen-
cial: mientras que los Reglamentos han
de limitarse a «desarrollar» y «ejecutar»
las leyes, el articulo S5 del Texto Refun-
dido dc las Disposiciones de Régimen
Local tnicamente exige a las Ordenanzas
«que no se opongan a las leyes». En defi-
nitiva, en materia local regirfa ¢l princi-
pio de vinculacién negativa de la Admi-
nistracion a la ley. El autor, con cstos ar-
gumentos que califica de «plausibles»,
busca defender con dignidad una postura
quc considera merece ser defendida (2).

(2) El Profesor NIETO reconoce que
Garcia DE ENTERRIA tiene un punto de ra-
zén cuando afirma que a los autores del
Reglamento de Procedimiento Sanciona-
dor lo que les interesaba era reconocer la
«competencia material de las Ordenanzas
Locales para poder tipificar conductas san-
cionables y fijar sanciones, incluso en for-
ma genérica». En el epigrafe en el que se
defiende la admisién de la tipificacién por
Ordenanzas que carecen de respaldo legal,
NiETo se hace eco vy replica los argumentos
y criticas de Garcia DE ENTERRIA. Vid.
Eduardo Garcia bE ENTERRIA, La problemd-
tica puesta en aplicacion de la LRIPAC: el
caso del Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto, que aprueba el Reglamento del pro-
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En el anilisis de la teorfa de la potes-
tad sancionadora de la Administracién
no podfa faltar una referencia a la natu-
raleza del ilicito administrativo y el pe-
nal. Al abordarse la materia desde una
perspectiva realista y sin perjuicios, se
evidencia quc en la actualidad no tiene
razén de ser el debate doctrinal accrca
de las diferencias cualitativas o cuanti-
tativas entre ambos ilicitos. Las razoncs
que un dia pudieron justificar una u
otra tesis hoy no acontecen. El ilicito
penal y el administrativo, como dice
NIETO, no son en el sentido rcal ontolé-
gicamente iguales ni desiguales, por la
sencilla razén de que son conceptos ri-
gurosa y exclusivamente normativos.

Sin embargo, y ésta es una de las ma-
yores oportunidades de la scgunda edi-
cién, el autor da un paso adelante en la
construccién de una dogmatica propia
de la infraccién administrativa: basada
en el trisngulo desobediencia-peligro-
imprudencia. E] Derecho administrativo
sancionador es sustancialmente un De-
recho de riesgos, de ahi que mientras la
mayor parte de tipos penales requicren
la efectiva lesién de un bien juridico, los
tipos administrativos scan gencralmente
de peligro abstracto. Mediante la tipifi-
cacién de infracciones no se trata, ¢n
definitiva, de evitar la lesién, sino de
evitar la posibilidad de que se produzca.
Asi, €l Derecho administrativo sanciona-
dor se caracterizarfa por ser un Derccho
de imprudencia, aunque sélo sea por la
elemental razén de que imprudencia y
peligro suelen aparecer unidos en la ac-
tuacion natural. Esta nueva perspectiva
que el autor nos brinda sera de gran
trascendencia para el estudio de la cul-
pabilidad en este ambito punitivo (3).

cedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora. Nulidad radical del Regla-
mento y desintegracion general del nuevo
sistema legal, «<REDA», nim. 80, octubre-
diciembre 1993, pags. 657 a 677.

(3) Personalmente he venido sostenien-
do que la relacién entre dolo v culpa en el
Derecho sancionador administrativo es in-
versa a la que tiene lugar en el ambito pe-
nal. Mientras que en el Derecho penal lo
prohibido de forma general son las accio-
nes dolosas y, subsidiariamente, se casti-
gan las acciones imprudentes, en el Dere-
cho sancionador administrativo sucede lo

S. A partir del capitulo quinto se
adentra el autor en lo que denomina teo-
ria de la infraccién administrativa. Se
van analizando los principios y reglas al-
rededor de los que gravita nuestro Derc-
cho administrativo sancionador: el prin-
cipio de legalidad, del que derivan las re-
glas de la reserva legal y de la tipicidad,
la culpabilidad, la regla del non bis in
idem, y se complementa el estudio con
un capitulo dedicado a la prescripcién.

En el ambito administrativo sanciona-
dor, con anterioridad a la promulgacién
del Texto Constitucional, inicamente se
exigia el principio de juricidad. Con el
articulo 25 de la Constitucién se positi-
viz6 el principio de legalidad en esta
matcria; sin embargo, advierte NIETO
que en el Texto Constitucional no sc¢ ha
cstablecido el alcance de dicho princi-
pio. Se deberi cstar, por tanto, a los tér-
minos con que el mismo aparezca en
cada momento histérico. La doctrina y
la jurisprudencia, a la vista de los datos
del Derecho positivo, seran quicnes de-
terminarin el contenido concreto del
principio.

Si bien el articulo 23 de la Constitu-
cién literalmente sélo contiene la norma
de la irretroactividad, la doctrina y la
jurisprudencia han entendido que posi-
tiviza, asimismo, la regla de la reserva
de ley, ¢l mandato de tipificacién y la
prohibicién del bis in idem, reglas todas
cllas que dan contenido al principio de
legalidad en el Derecho administrativo
sancionador y que el autor procede a
analizar.

La reserva de ley suponc la prohibi-
cion de que el reglamento entre, por ini-
ciativa propia, en el ambito legislativo
acotado, pero no excluye la colabora-
cién reglamentaria. Es mas, ¢n ciertos
casos es neccsaria esta cooperacion.
Ahora bien, el Reglamento no debe su-
plir los olvidos de la Ley, sino limitarse
a completar lo que aquélla ha dejado sin
terminar. Se trata, en definitiva, de una
colaboracién y no de una sustitucién.

En dos fases se desarrollaria la reser-

contrario. La infraccién administrativa im-
prudente constituye el punto de partida
originario, y la comisién dolosa es un fené-
meno derivado que presupone que no ha
sido cometida de forma imprudente.
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va legal: primero por Ley, con un desa-
rrollo parcial y una remisién, y luego
por el Reglamento remitido, que com-
pleta cl régimen parcial de la Ley y de-
sarrolla su contenido de acuerdo con
sus instrucciones expresas. Esta colabo-
racién reglamentaria no suponc una ex-
cepcién a la reserva de Leyv sino una
modalidad de su ejercicio. Cuando la
Ley no describa totalmente el tipo debe-
ra dar instrucciones precisas para que el
Reglamento complete esta tarea. Las
clausulas de remisién cn blanco o in-
condicionadas supondrfan una vulnera-
cién del principio de legalidad.

Se refiere el autor a la técnica legisla-
tiva de la remisién inversa. Las «clausu-
las de retorsién», exigidas en ¢l Derecho
administrativo sancionador alemén,
obligan a la norma remitida a remitir, a
su vez, a la norma remitente invocando-
la de forma expresa, con la finalidad de
que sus destinatarios sepan que no sélo
ticnen que habérselas con una norma
que impone obligaciones o prohibicio-
nes sino que, ademas, detras de ella hay
otra norma sancionadora del incumpli-
miento de tales mandatos. Sin embargo,
el profesor NIETO, que en la primera ver-
sién nos daba noticia de esta técnica,
critica ahora los términos cn que el Tri-
bunal Constitucional recientemente la
ha importado a nuestro Derecho (4), va
que, a su decir, supondria eliminar de
hecho la posibilidad de tipificacién indi-
recta. Ello ¢s ciertamente asi en ¢l caso
de la tipificacién indirecta implicita

(4) El Tribunal Constitucional ha exigi-
do el uso de la técnica legislativa de la re-
misién inversa para dar cabal cumplimien-
to al «derecho a la tipicidad del ilicito ad-
ministrativo». La STC 341/1993, de 18 de
noviembre (relativa a la Ley de Seguridad
Ciudadana), al referirse (FJ 10) al articulo
26.j) de la LOPSC dice que se «debe hacer
constar, con todo, que las reglas en las que
se configuran “obligaciones” y “prohibicio-
nes” sancionables con arreglo al precepto
que enjuiciamos deberan contener —para
asegurar, precisamente, estas exigencias de
seguridad y certeza— una referencia expre-
sa al precepto legal —art. 26.j) de la
LOPSC— en cuya virtud aquellos imperati-
vos serdn, caso de contravencién, califica-
dos de infraccién leve y en cuanto tales,
sancionados».

cuya discutible admisién defiende el au-
tor: las normas administrativas precep-
tivas de mandatos y prohibiciones se re-
mitirian implicitamente a una norma
sancionadora.

Tras cxaminar el aspecto formal del
principio de legalidad, pasa el autor a
analizar su aspecto material: el mandato
de tipificacién. Dos son sus vertientes:
el mandato de tipificacién de la infrac-
cién y la atribucién de la sancién.

La tipificacién consta de dos elemen-
tos: ¢l primero, la descripcién de la in-
fraccién y, el segundo, la conminacién
con una sancién. Sin embargo, en el De-
recho administrativo sancionador la es-
tructura de las normas suele ser mads
complicada, al descomponerse el primer
elemento de dos fases: la norma tipifica-
dora en sentido estricto carece de conte-
nido material, tiene un caracter absolu-
tamente genérico, de tal manera quc se
limita a calificar de infraccién ¢l incum-
plimiento de los mandatos y prohibicio-
nes quc aparecen en otra norma, a la
que sc remite. En consecuencia, el tipo
no se realiza a través de una descripcién
directa, sino quec surge de la conjuncién
de dos normas: la que manda o prohibe
(norma sustantiva), y la que advierte
que ¢l incumplimiento es infraccién
{(norma sancionadora). A decir de NIETO,
la norma sancionadora lleva a cabo un
encuadre juridico del desvalor que el
Ordcnamiento realiza de la violacién del
mandato o prohibicién. Sin embargo,
dado que el propio autor atribuye al De-
recho administrativo sancionador la
funcién de prevenir ilicitos, se debiera
concluir que las normas administrativas
sancionadoras son normas de determi-
nacién y no de valoracién.

Una vez realizada la tipificacién de las
infracciones, la Ley ha dc atribuirlas
unas sanciones determinadas, estable-
ciendo una correlacién entre unas y
otras. Al amparo del principio de legali-
dad la Administracién no puede imponer
sanciones cuya naturaleza y cuantfa no
hayan sido previstas por la Ley. La se-
gunda vertiente decl mandato de tipifica-
cién es, pues, la atribucién de la sancién.

En el Derecho administrativo sancio-
nador se suele operar con grupos dc in-
fracciones y sanciones, siendo poco ha-
bitual la atribucién individual y directa
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de sancién a cada infraccién. Normal-
mente, una vez clasificadas las infrac-
ciones, la Ley atribuyc a cada escalén de
ellas un paquete de sanciones, que suele
ser flexible, de tal manera que la Admi-
nistracién, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del caso, aplicara la sancién
concreta dentro del abanico legalmente
previsto.

6. Sc dedica el capftulo octavo al cs-
tudio de la culpabilidad, cuyo primer y
fundamental corolario es la absoluta
erradicacién de la responsabilidad obje-
tiva. Como punto de partida se toma la
doctrina del Tribunal Constitucional, de
la que resulta que la exigencia de culpa-
bilidad vicne establecida por la Consti-
tucién, siendo inconstitucional, por tan-
to, la norma que disponga lo contrario.

Ahora bien, en opinién del autor, a la
vista de la gran variedad de posturas
doctrinales que al efecto existen, ningu-
na de las cuales es vinculante, el recono-
cimiento del principio de culpabilidad
no supone claridad definitiva sobre su
contenido.

El autor reduce practicamente el prin-
cipio de culpabilidad a la exigencia de
dolo o culpa. No se adentra en cl estudio
del principio de personalidad de las san-
ciones o principio de responsabilidad
por hechos propios, también reconocido
por el Tribunal Constitucional (5). Y la
auscncia de tratamiento del principio de
personalidad de las sanciones es de gran
trascendencia en estc caso, pues las pro-
puestas que el autor realiza ¢n ¢l ensayo
de lo que podria ser una teorizacién glo-
bal de la culpabilidad c¢n ¢l Derecho ad-
ministrativo, por lo que se refiere al am-
bito punitivo entran en colisién con el
referido principio.

Son disociadas por NIETO la figura del
autor y la del responsable: el infractor
es cl autor de la infraccién y el unico al
que se aplicarfa la exigencia de culpabi-
lidad, pero junto al autor aparece la fi-

(5) STC 219/88, de 22 de noviembre
(Sala 2.*, De la Vega Benayas); STC 254/88,
de 21 de diciembre (Sala 2.°, Bagué Can-
t6n), FJ 5; STC 246/91, de 19 de diciembre
(Sala 1.*, Tomas y Valiente), FJ 2, o la STC
146/94, de 12 de mayo (Pleno, Diaz Eimil),
FJ 4.

gura del responsable, que es quien debe
soportar las consecuencias de la infrac-
cién sin necesidad de que haya mediado
dolo o culpa por su parte.

Pero esta tesis parcce pasar por alto la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y
la doctrina del Tribunal Constitucional
segun la cual no es posible hacer recaer
la responsabilidad punitiva sobre una
persona que no ha cometido ni colabo-
rado en la realizaciéon de la infraccién,
so pena de vulnerar el principio de per-
sonalidad dc las sanciones que el articu-
lo 25.1 de la Constitucion protege (6).

Con la tesis propuesta se busca, en de-
finitiva, aproximar la responsabilidad
punitiva a la indemnizatoria, obviando
las desigualdades entre ambas, funda-
mentalmente la distinta finalidad llama-
da a cumplir una y otra.

El propio autor sc refiere a los incon-
venientes que presenta su teoria. El mas
destacable ¢s que ¢l autor de la infrac-
cién se encuentra mas protegido que el
responsable, a quien se darfa peor trato,
pues la culpabilidad sélo es exigible para
el autor. Se justifica el deterioro de la fi-
gura del responsable por ¢l hecho de que
a éste, a diferencia del autor, no se le di-
rige ningun reproche ético ni social v
que, por ello, no necesita ser protegido,
a diferencia de lo que sucede con el au-
tor a quicn se dirige el reproche por ha-
ber vulnerado el Ordenamiento Juridico.
Como vemos, se identifica la culpabili-
dad con reprochabilidad, acogiéndose
una concepcién de la culpabilidad man-
tenida por un sector de la doctrina penal
pero de dudosa aplicacién en el Derecho
administrativo. Y por este camino, a mi
juicio equivocado, llega a defenderse la
desaparicién de la culpabilidad.

En definitiva, si se disociara la auto-
rfa v la responsabilidad no sélo se vul-
neraria el principio de personalidad de
las sanciones, sino que, incluso, ain po-
drian ser mayores aquellos sarcasmos y
paradojas que en la actualidad acompa-
nan, como dice ¢l propio autor, el cjer-
cicio de la potestad sancionadora de la
Administracién.

Al hilo del estudio de la culpabilidad
se analizan otras materias relacionadas

(6) Ver la STC 146/1994, de 12 de
mayo, FJ 4.
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con ésta. La capacidad de culpabilidad y
la imputacién de infracciones a las per-
sonas juridicas; el error, sus variedades,
elementos y fases; o la responsabilidad
solidaria y el examen del articulo 130.3
de la LRJ-PAC.

7. Al estudio de la regla del non bis
in idem se dedica el capfitulo noveno. Si
la obra en su conjunto marca un hito en
nuestro Derecho administrativo sancio-
nador, el tratamiento del non bis in idem
lo marcara de forma especial, pues de
ahora c¢n adelante quien se adentre ¢n ¢l
estudio de esta regla debera sumergirse
en la intrincada teorfa de los concursos.
El autor recurre a la técnica de los con-
cursos penales como mejor instrumento
para solucionar los problemas plantea-
dos por la existencia de varias normas
que punen un mismo hecho. El autor se
empana de Derecho penal e importa el
mecanismo del concurso de leyes y del
concurso real, ideal o medial de delitos
como medio para explicar y justificar la
regla dcl non bis in idem. Precisamente
ésta ha sido una de las materias reelabo-
radas practicamente por complcto en la
segunda edicién, probablemente con la
finalidad de aligerar su gran compleji-
dad dotandola de mayor claridad.

Es examinada la dindmica de la regla
en sus dos vertientes: prohibicién de la
doble sancién y prohibicién dc un doble
enjuiciamiento simultaneo en referencia
a unos mismos hechos; concluyendo la
falta de regulacién satisfactoria de csta
regla. De ahi que se nos brinden unas
bases de rcferencia para abordar la ta-
rea de elaborar una teoria.

El origen del problema se situa en la
circunstancia de que, en ocasiones,
unos mismos hechos se encuentran tipi-
ficados en varias normas y conminados
con varias sanciones. En el caso de con-
curso de leyes administrativas, al no au-
toproclamarse prevalentes las normas,
dcbe ser el operador juridico quien rea-
lice esta labor, ofreciendo ¢l Derecho
penal criterios que no existen en el De-
recho administrativo sancionador. Tam-
bién brinda el Cédigo Penal respuestas
para el caso de concurso de delitos; se-
gan los casos, se castigan los dos sepa-
radamente o uno s6lo aunque con penas
manipuladas por la concurrencia. En la

primera edicién de la obra se apuntaba
la necesidad de buscar soluciones pro-
pias en el Derecho administrativo san-
cionador, algunas de las cuales han ve-
nido de la mano del Reglamento de Pro-
cedimiento Sancionador (REPEPOS).

Las normas sancionadoras concurren-
tes pueden referirse a un solo hecho o a
varios. Sin embargo, a la hora de deter-
minar si estamos ante uno o varios he-
chos no cxiste acuerdo. Mientras que
unos califican el hecho por su percep-
cién natural o fisica, el autor se alinea
con los que defiende que es la norma la
que nos dira si estamos ante uno o va-
rios hechos, pues la norma puede, a
efectos sancionadores, reunir varios he-
chos naturales en una sola accién tipica
o a la inversa. Por tanto, se debera pres-
cindir de los hechos naturales y estar a
los elementos que la norma ha seleccio-
nado a la hora de tipificar la accién.

Tomando como punto de partida el
concepto normativo de hecho, la clave
se encuentra en el tipo normativo, pues
existen supuestos de tipos total o par-
cialmente coincidentes.

Un primer paso cs ¢l de dos normas
diferentes que tipifican como infraccién
el mismo hecho, ambas describen la ac-
cién punible en los mismos términos. Se
tratarfa de un concurso de normas, y al
estar ante un unico hecho habra una
sola infraccién. Si la concurrencia se
produce entre la ley penal y otra admi-
nistrativa regiria el criterio de la subsi-
diariedad de la norma administrativa.
El problema se plantea en el caso de
concurrencia de normas administrati-
vas, pues es diffcil deducir de ellas el
criterio de prevalencia, a estos efectos
puede ser util acudir al Derecho penal,
donde se realiza una ponderacién de las
normas en juego aplicando los criterios
de especialidad y subsidiariedad y, de-
fecto de éstos, el de alternatividad.

Supuesto mads frecuente que el ante-
rior es ¢l de dos tipos que sélo coinci-
den parcialmente. Como una de las in-
fracciones, aun con algin elemento ana-
dido, contiene todos los elementos de la
otra, la aplicacién de un tipo excluye la
aplicacién de aquel que ya contiene los
mismos elementos que aparccen en el
tipo aplicado. Ante la dificultad practica
que sc presentaba cuando los 6rganos
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sancionadores cran distintos y no exis-
tfa entre cllos coordinacién, el autor
proponfa, en la primera edicién, una via
de solucién: resuelto primero el expe-
diente por el tipo agravado, podra soli-
citarse la absolucion cn el simple, invo-
cando la prohibicién del bis in idem; si
primero se hubiere resuclto el expedien-
te por el tipo simple y, postcriormente,
por el agravado, se deberd impugnar la
primera resolucioén, y si esta hubiera de-
venido firme sc acudira al recurso de re-
visién. Ahora, con el articulo 9 del Re-
glamento de Procedimiento Sanciona-
dor se ha dado un primer paso hacia esa
necesaria coordinacién administrativa.
Asimismo, el Reglamento incorpora en
su articulo 4.4 la figura del concurso
medial de infracciones: cuando de la co-
misién de una infraccién se derive nece-
sariamente la comisién de otra u otras,
s¢ debera imponer inicamente la san-
cién correspondiente a la infraccién
mas grave.

Como no podia ser de otro modo, al
tratar cste tema se aborda la cuestién
de los intereses protegidos. A decir del
autor, la eventual variedad de bienes
protegidos lo tnico que legitima es que
el legislador tipifique como infraccién
acciones que lesionen o pongan en peli-
gro tales bienes, pcro no alterar el régi-
men juridico de la interdiccion del bis
in idem. El operador juridico no debe
inquietar por los intereses protegidos,
que son cosa del legislador, al intérpre-
te sélo le han de importar en la medida
en que se hayan reflejado en el tipo. La
prohibicién del bis in idem no se dirige
al legislador, sino al operador juridico,
quicn se debe limitar a analizar los ti-
pos concurrcentes para determinar si
son idénticos, debiendo observar los
hechos a través de la norma y determi-
nar si es uno o son varios, sin necesi-
dad de preocuparse de los intereses
protegidos.

8. En el capitulo final se estudia la
prescripcion. Al hilo de la jurispruden-
cia sc analizan la evolucion, naturaleza
y problematica dc esta figura, para ter-
minar con el examen de otras materias
también relacionadas con el transcurso
del tiempo como son la caducidad v la
perencién.

9. Tras el examen de la obra sélo
nos queda fclicitarnos por el regalo que
nos ha hecho NIETO y aplaudir el inme-
jorable movimicento que el autor ha rea-
lizado sobre ¢l tablero del Derecho ad-
ministrativo sancionador, pues ha deja-
do resituada la partida y dispuesto las
piezas de forma cxcelente para una nue-
va jugada.

Angeles DE PaLMA
Universidad de Barcelona

RODRIGUEZ-ARANA MUKoOz, Jaime: La ca-
ducidad en el Derecho administrativo
espaviol, Ed. Montecorvo, Madrid,
1993, 299 pags.

Cuando uno se acerca a la caducidad,
asi como a su hermana mayor la pres-
cripcién —que RODRIGUEZ-ARANA reco-
noce como neccsariamente imbricada
con aquélla—, v va descubriendo dentro
de nuestro Derecho publico la multipli-
cidad de supuestos en los que esta pre-
sente, va tomando cucrpo de la impre-
sién de encontrarse en una tierra de na-
die. En efecto, no acaban dc¢ zambullirse
cn eslas aguas turbias —y son turbias,
como manifiesta una jurisprudencia ti-
tubeante— ni los procesalistas, ni los ci-
vilistas (es en el Derecho civil donde ¢en-
cuentran su origen estas figuras), ni aun
los propios administrativistas, para de-
sentrafiar con precisién ante qué fené-
meno nos encontramos.

La cuestién no cs baladi. A nadie se le
escapa la trascendencia de cstos institu-
tos, sembrados por todo nuestro sistema
normativo. Cuantos recursos, cuantas
demandas, cuéantas licencias, autoriza-
ciones v concesiones caducan, cuéntos
dercchos prescriben por el paso inexora-
ble del tiempo.

De ahi ¢l mérito de esta obra, que vie-
ne a cubrir un vacio existente en nues-
tra disciplina. Nadic antes habia tratado
de abarcar ¢n un trabajo esa pléyvade de
supuestos del Derecho administrativo
cn los que la caducidad despliega sus
efectos. Sélo contabamos con esfuerzos
parciales, algunos de ellos magnificos.
Vale la pena citar el articulo de Francis-
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co GONZALEZ NavaRrro, La llamada cadu-
cidad del procedimiento administrativo,
nam. 45 de esta REVISTA, 1965, asf como
el de Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR,
El problema de los plazos en el recurso
contencioso-administrativo, ¢prescrip-
cién o caducidad?, nim. 58 de esta RE-
VISTA, 1969, y también, por su caracter
monografico, el libro de Maria Merce-
des LAFUENTE BENACHES, La concesion de
dominio publico (especial estudio de la
declaracién de caducidad), Montecorvo,
1988.

Con este planteamiento, llama pode-
rosamente la atencién que, de los siete
capitulos de que consta la obra, sélo el
primero —apenas seis paginas—, sc de-
dique a tratar la cuestién previa de todo
el estudio: qué sca la caducidad y qué
posibilidad hay de reducirla a un con-
cepto unitario minimo, identificable en
sus distintas manifestaciones, al menos
dentro de nuestro sector normativo. El
autor mas bicn parte del presupuesto de
que esa investigacion no dara los resul-
tados apetecidos: «la caducidad, como
el comun de las instituciones del Dere-
cho administrativo no es susceptible de
una configuracién unitaria».

Tal vez si se hubieran buscado las raf-
ces histéricas de la caducidad (Mobica,
en su Teoria della decadenza nel diritto
civile italiano, Tomo I, Torino, 1906,
pdag. 156, mantiene que fue SAVIGNY cl
primero cn acunar el concepto moder-
no), si se hubiesc escarbado con mas
ahinco, no sé6lo en ¢l Derecho civil, sino,
en gencral, en las distintas ramas del
Derecho, con cspecial atencién a la figu-
ra de la prescripcién, se alcanzarfan al-
gunas conclusiones interesantes.

RODRIGUEZ-ARANA opta por un camino
distinto. Prefiere hacer un somero cxa-
men del Derecho civil, para pasar a reco-
rrer directamente las distintas parcelas
de la disciplina administrativa. Sin em-
bargo, hay que reparar ¢n una nota des-
tacada de esc examen. El autor aprecia
que la caducidad, como cualquier otra fi-
gura, al ser incorporada por ¢l Derecho
administrativa, pasa a ser tamizada en su
aplicacién por el concepto de intereses
general. Por esta razoén, «... la propia Ad-
ministracién, servidora de los intereses
generales, debe, caso por caso, estudiar
la incidencia del no cumplimiento o ex-

tincion de la relacién juridico-adminis-
trativa de que se trate, precisamente en
conexién con la utilidad publica que sub-
yace a todo negocio juridico publico».

Este dato, para el autor, es radical. Y
puede afirmarse que de él arrancan toda
una serie de caracteristicas determinan-
tes del régimen juridico de la caducidad.
Asi, su aplicacién se hace m4s flexible,
perdiendo su automaticidad —que es
distinta de su caracter ipso iure—. De
esta forma, cn el 4mbito juridico publi-
cO sera necesario instruir un expediente
de caducidad, el cual no necesariamen-
te, a pesar de concurrir los presupuestos
de inactividad, concluira con una decla-
racién de caducidad. Y es que la Admi-
nistracién, defensora del interés gene-
ral, puede estimar mas convenicnte que
se mantenga viva una concesién de ser-
vicio publico, pongamos por caso.

Por tanto, habra que distinguir lo que
podriamos llamar estado de caducidad
de la declaracion de caducidad, que tienc
a aquélla como presupuesto necesario,
pero no suficiente, por cuanto cxige
ponderacién del interés general, venti-
lando a través del oportuno expedicnte.
Los cfectos extintivos propios de la ca-
ducidad sé6lo devienen con la declara-
cién formal de la misma.

El autor cree que GARCfA DE ENTERRfA
ya habfa llegado a csta conclusién, en su
articulo El problema de la caducidad y la
prdctica de las concesiones en cartera,
nim. 17 de esta REVISTA, pag. 271, al es-
tudiar, en matcria de aguas, la Orden
Ministerial de 3 de diciembre de 1954.
Para estc altimo, la caducidad se produ-
ce ex lege, pero su cfectividad depende
de la declaracién formal por parte de la
Administracién. En realidad las dos
posturas no son del todo coincidentes,
aunque el resultado sea idéntico: se pos-
tergan los efectos extintivos de su presu-
puesto de hecho.

Paradéjicamente, en este punto ¢l pa-
recido con la prescripcién es grande. En
el Derccho privado, como es sabido, este
instituto se aplica a instancia de parte:
no basta que sc¢ den los requisitos de
tiempo ¢ inactividad propios de la pres-
cripcién, sino que es preciso enarbolarla
frente a quien pretende exigir un dere-
cho prescrito. Este derecho no se extin-
gue por el mero transcurso del tiempo.
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Solo asi se explica que el pago de una
deuda prescrita sea irrepetible, y que
sea posible renunciar a la prescripcién
ganada, recobrando su vigor el derecho
prescrito.

Otro dato identificador de la caduci-
dad cn el Derecho administrativo es su
marcado matiz sancionador, espccial-
mente patente en ¢l caso de las conce-
siones, tanto de servicio publico como
de dominio publico, y en gencral, ¢n el
ambito de las autorizaciones y licencias.
En todos estos casos RODRIGUEZ-ARANA
encuentra un denominador comun: el
incumplimiento imputable por partc del
titular de una obligacién csencia. Esta
nota, sin ser el rasgo determinante de la
naturaleza del instituto que sc estudia
—que no es obviamente equiparable a
una sancién sin mas—, si que csti pre-
sente, como telén de fondo, siempre que
despliega sus cfectos. En el supuesto de
las licencias urbanisticas, disefiadas por
la Ley 8/1990, de 25 de julio, de Refor-
ma del Régimen Urbanistico y Valora-
ciones del Suelo, y su Texto Refundido,
aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1992, de 26 de junio, el autor condena
que estc matiz del que hablamos esta
desmesuradamente marcado, puesto que
la caducidad de la licencia de obras aca-
rrea la expropiacién, o en su caso venta
forzosa, con la reduccién en un 50 por
100 del aprovechamiento urbanistico.

En estec extremo puede hacerse una
puntualizaciéon. En mi opinién, a pesar
del tratamiento global del fenémeno ca-
ducidad que pretende ofreccr el libro, el
enfoque termina siendo limitado, por-
que tan s6lo sc estudian aquellas moda-
lidadcs de caducidad rclativas a las fa-
cultades y derechos de los administra-
dos —o ciudadanos, segin la nueva
diccién de la Ley de Régimen Juridico y
Procedimicnto Administrativo Comuin
(LAP)—. Y es que las distintas potesta-
des de la Administracién, imprescripti-
bles por definicién, pueden caducar en
su ejercicio concreto. Esta podria ser la
explicacién de que la caducidad venga a
ser considerada por RODR{GUEZ-ARANA
como un instrumento cuasi-sancionador
(sin perjuicio de que también sirva para
penalizar la negligencia de la Adminis-
tracién).

En el procedimiento administrativo la

caducidad vuelve a identificarse como
modo de terminacién del mismo por
causa imputable al interesado. Ademas,
RODRIGUEZ-ARANA entiende que, tanto en
la anterior Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, como en la LAP —como se
recoge explicitamente en ¢l art. 91.4—,
sera imprescindible que la Administra-
cién instruya un expediente, a través del
cual pueda sopesar la incidencia de la
eventual declaracién de caducidad en el
interés general, pudiendo no declararse
a pesar de darse todos los requisitos. En
consecuencia, la caducidad no es auto-
mética.

Es sorprendente que ¢n este apartado
el autor pase por alto un precepto im-
portante de la nueva regulacién. Me re-
ficro al articulo 43.4 LAP, que introduce
una novedad importante en nucstro sis-
tema al abrir la posibilidad de que cadu-
quen los procedimientos iniciados de
oficio por la Administracion, en perjui-
cio de la misma, cuando se demore en
dictar resolucién por mas de treinta
dfas, siempre que no sea por causa im-
putable al interesado. Sin duda el libro
debia estar ya prcparado para salir,
cuando irrumpié con fuerza la LAP en
nuestro ordenamiento, por lo quc el au-
tor no ha tenido tiempo suficicnte para
actualizar conforme a la Ley del 92, las
menciones que perviven en la obra a la
del 38.

También se contempla la caducidad
en cl proceso contencioso-administrati-
vo. En mi opinién serfa més correcto
ubicar sistematicamente este capitulo a
continuacién del dedicado al procedi-
miento, pcro curiosamente constituyen
el primero y el Gltimo (salvando los ca-
pitulos de rigor con la introduccién y
las conclusiones). También es verdad
quc el criterio del autor, para separar la
materia administrativa de la jurisdiccio-
nal, es perfectamente defendible; al fin y
al cabo, todas las declaraciones de cadu-
cidad de licencias, concesiones, etc., son
susceptibles de impugnacién en via con-
tenciosa. Aqui el estudio es mas somero;
RODRIGUEZ-ARANA se detiene principal-
mente en la compatibilidad del articulo
67.2 de nuestra ley Jurisdiccional —de-
claracién de caducidad por trascurso de
los veinte dias que se conceden para for-
malizar la demanda— con el 121.1, in

572



RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

fine —posibilidad de presentar un escri-
to el mismo dia que se notifique la pro-
videncia de caducidad—. En este punto
¢l autor ofrece citas jurisprudenciales
abundantes, que apoyan las dos res-
puestas. La cuestién no estad cerrada vy,
como hace RODRIGUEZ-ARANA en el titulo
del paragrafo, se mantiene entre inte-
rrogacioncs.

En definitiva, con este trabajo se da
un importante paso adelante en el estu-
dio de la influencia del tiempo sobre las
relaciones juridico-administrativas, des-
de una perspectiva mas general que la
que hasta ahora se venfa ofreciendo.
Ademas, es de agradecer el generoso es-
fuerzo del autor —hoy ya Catedratico de
nuestra disciplina—, por recoger abun-
dante jurisprudencia y doctrina del Con-
sejo de Estado, que permiten tomar el
pulso de la concreta aplicacién de la ca-
ducidad en el Derecho administrativo
espariol.

Rafael CABALLERO SANCHEZ

RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino: La
doctrina colonial de Francisco de Vito-
ria o el derecho de la paz y de la guerra.
Un legado perenne de la Escuela de Sa-
lamanca, Ed. Libreria Cervantes, Sala-
manca, 1993, 137 pags.

1. La celebracién del Quinto Cente-
nario del Descubrimiento de América es
una ocasién propicia para profundizar
cn el conocimiento de uno de los legados
doctrinales de mayor calado histérico,
pero, al mismo tiempo, mas necesitados
de ser esclarecidos para evitar que el t6-
pico o el exhabrupto desvirtien lo que
en su momento constituyé una aporta-
cién de enorme trascendencia para la
dignidad de la persona, la legitimacién
del Poder y ¢l pensamiento sobre sus li-
mites.

Por eso es oportuna la salida a la luz
publica del libro de Marcelino RODRI-
GUEZ MOLINERO, en el cual se analiza,
con un lenguaje claro, preciso y actual,
una parte de la aportacién doctrinal de
Francisco de VITOR1A, padre del Derecho

internacional y figura principal de la Es-
cuela de Salamanca.

El ensayo, que el autor presenta como
una primera entrega dc una obra mas
ambiciosa sobre la Escuela de Salaman-
ca (pag. 19), nos relata el perfil humano
del maestro salmantino (1) y las condi-
ciones ambientales de la ciudad de Sala-
manca cuando ViTORIA desarrollé su la-
bor docente en ella; labor, por cierto, en
la cual demostré su sentido de la res-
ponsabilidad (preparaba diariamente la
leccién, que escribia su pufio y letra),
sus dotes pedagégicas y su sabiduria.
Constituyc esta primera aproximacién
al personaje un presupuesto necesario
para comprendcr luego la auténtica ta-
lla del maestro, su rigor intelectual y la
dimensién de su construccién tedrica.
De la misma forma que, también resulta
necesaria la definicién del estado de la
cuestion del Descubrimiento hacia
1530, en la cual el autor confiesa huir de
los prejuicios a favor o en contra de la ac-
tuacion hispana (pag. 27). Analiza, asi,
la primera reglamentacién y las prime-
ras disquisiciones doctrinales sobre la
cuestion indiana, la férmula del «Re-
querimiento», que consistia en un docu-
mento oficial en el cual se notificaba a
los naturales de los territorios descu-
biertos cuales eran los propdsitos con
los que los espafioles arribaban en sus
lierras, para que no entorpeciesen su
alta misién (2); cumplido este tramite,
que el autor juzga con toda razén inne-
cesario, superfluo y hasta ridiculo, pare-

(1) El te6logo espaniol Francisco DE VI-

TORIA NO nacié en Vitoria, sino en Burgos
(pag. 24), y segin nos cuenta el autor se
llamaba verdaderamente Francisco DE AR-
cAYA Y COMPLUDO. Lo que sucedi6 fue que el
padre DE VITORIA tuvo que cambiar su ape-
llido y pasé a llamarse Pedro pE VITORIA
por su origen; de esta forma querfa evitar
las burlas que en Castilla se hacian de los
apellidos vascos. Ingresé en los dominicos,
fue a Paris, donde estudi6 artes y teologia,
y donde también enseiid (1516-1522), luego
ensefid en Valladolid, v desde 1526 hasta
su muerte en 1546 ocupd la Citedra de Te-
ologia de la Universidad de Salamanca.

(2) Segun seiala RODRIGUEZ MOLINERO,
la férmula del «<Requerimiento» habia sido
va utilizada en las Islas Canarias, pero
como mera invitacién verbal (pag. 37).
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cc que quedaba justificada la actuacién
posterior. En el epigrafe V RoDRIGUEZ
MOLINERO glosa la génesis y las primeras
manifestaciones de la doctrina colonial
del insigne tedlogo. La génesis ticne su
punto de arranque en las noticias que le
van llegando del Nuevo Mundo por me-
dio de sus discipulos y hermanos de re-
ligién, y que incentivan cn ¢l la explica-
ci6én de los nuevos acontecimientos en
orden a captar la razén o legitimidad de
los mismos. Asi sc cmpieza a cuestionar
los titulos que justifican la actuacién
hispana en América, profundiza en los
pros y los contras, vy trata de clarificar
todos los datos, no siempre cdificantes,
que le llegan (actividades y excesos de
los hispanos, idiosincrasia indigena: sa-
crificios humanos, antropofagia, vicios
que él califica como contra natura, tales
como el incesto o cohabitacién con pa-
rientes de primer grado vertical, la so-
domia, la homosexualidad y el lesbianis-
mo, la bestialidad o concubito con ani-
males o el comercio carnal con nifios y
menores de edad, etc.). Con cstos mate-
riales indaga VITORIA en los titulos ilegi-
timos y legitimos de la ocupacién y de
la accién civilizadora, y fruto de esta re-
flexion son algunas de sus famosas Re-
lectiones Theologicae (3), que elabora to-
mando como base doctrinas de las Es-
crituras y de los doctores de la Iglesia,
asi como de juristas de relieve singular
como Bartolo de SASSOFERRATO, pero
que contienen tesis propias de elevada
calidad. Entre las Relectiones son desta-
cables para conocer cabalmente el pen-
samiento de VIToRIA las tituladas Relec-
tio de potestade civili, De Indis recenter
inventis, pronunciada, al parecer el dia
1 de enero de 1539, y De Indis relectio
posterior, sive de lure belli. En estas dos
ultimas Relectiones se plantean las cues-
tiones mas palpitantes del Descubri-
miento y el asentamicnto de los espafio-
les, y se desarrollan argumentos que
conducen a conclusiones que, en mu-

(3) Las Relectiones eran una especie de
lecciones magistrales que los titulares de
Caledras tenian la obligacién de dictar so-
bre aquellas matcrias leias o 1o lugares tra-
tados durante el curso. Las Relectiones The-
ologicae se publicaron en Francia (Lyon)
por primera vez en el afno 1557.

chos casos (aceptacién o cesién volunta-
ria de soberania, obligaciones dc los be-
ligerantes...), sc anticipan en siglos a
conceptos basicos del Derecho interna-
cional.

Interesa sobre todo significar c6mo
VITORIA, al igual que otros pensadores
de la Escucla de Salamanca, desarrolla
una tesis encaminada a la defensa de los
derechos del indigena que considera inhe-
rentes a la condicion humana, al margen
de que fucran barbaros. Pero en la teo-
ria de ViToria la defensa no sc circuns-
cribe a este extremo, quiz4, como resul-
ta evidente, el mé&s importante, sino que
se extiende a la proteccion de las propie-
dades de los indios y €l derecho a mante-
ner sus gobernantes, asi como a conser-
var sus lenguas y tradiciones.

Para llegar a ello sostiene la limita-
cién del poder del emperador (pags. S56-
58) y de la supuesta potestad universal
decl Papa (p4ags. 58 v 59). Como relata
RODRIGUEZ MOLINERO, el profesor sal-
mantino entiende que el Emperador no
es duefo de todo el orbe, pues no tiecne
un dominijo de tal entidad y amplitud
«ni por Derecho natural, ni por Derecho
divino, ni por ninguan tipo de Derecho
humano, como lo prucban multitud de
textos no sélo biblicos, sino también fi-
loséficos y juridicos». Por su parte, el
Papa tampoco es duevio civil o temporal
de todo el orbe; lo que implica una clara
limitacién al Poder tanto imperial como
papal.

En cuanto a la teorizacién de Vitoria
sobre la guerra, sus males y sus conse-
cuencias, RODRIGUEZ MOLINERO, glosan-
do la reelecciéon De indis relectio poste-
rior, sive de lure belli, de la cual refiere
que s6lo existen copias, destaca cémo el
maestro de Salamanca parte de antece-
dentes doctrinales para alcanzar cotas
inigualables de pensamicnto que le lle-
van a senalar en quién reside la autori-
dad para declarar y emprender la gue-
rra. Después de hacer una distincién en-
tre personas privadas y republica,
concluye que, en principio, cualquier re-
publica tiene autoridad para declarar y
emprender la guerra, siempre, claro
est&, que exista razén o causa justa. Y,
después de dejar sentado que la unica
causa justa es repeler la injuria recibida
(Unica est et sola causa iusta inferendi
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bellum, iniuria accepta), profundiza en
otros cxtremos como la rectitud de in-
tencién y buena fc en el desarrollo de
proceso bélico, la existencia de causa
justa por ambas partes o los decrechos vy
deberes de vencedores y vencidos, v que
RODRIGLEZ MOLINERO condensa con cfi-
cacia.

El autor destaca, finalmente, en cl
epilogo el valor de la obra de ViTORIA,
como primera declaracién doctrinal y
defensa razonada dc los pueblos indige-
nas, y sus repercusiones para el Derecho
de gentes.

2. Son muchas las ensefianzas que
se pueden entresacar de la tesis de Vito-
RiA, pero desde la 6ptica del Derecho
piblico una de las m4s interesantes cs
la formacion o, si se prefiere, el esbozo de
institutos y conceptos que luego van a
desarrollarse tomando como refcrencia
la teorfa de ViTORIA; esto es hoy recono-
cido por muchos estudiosos del Derecho
publico curopeo (4), y, por tanto, espa-
fiol (5): la limitacién del poder, la cons-
truccién de un sistema de derechos hu-
manos protegidos y operativos frentc a
los excesos del Poder, el democratismo
insito en la tcoria contractualista, sefia-
lado, justamente, por RODRIGUEZ MoLI-
NERO (pags. 92 y 93), v que ¢s comun,
por lo demas, en todos los seguidores de
la segunda escoléastica, que lo aplicaban,
no a la sociedad, sino a la forma de go-
bierno, etc., no son precisamente avan-
ces menores si se repara en el momento
en que se claboraron estas doctrinas.

Bien es verdad que el tratamiento de
todos estos importantes temas se desa-
rrolla en el marco de una teologia moral
mds que en el dmbito estrictamente juri-
dico, pero no por csta razén dcben ser
relegado, ignorados o tergiversados en

(4) K. STERN, Derecho del Estado de la
Republica Federal de Alemania, Madrid,
1987, pags. 175 y ss.; H. P. SCHNEIDER, De-
mocracia y Constitucién, Madrid, 1991,
pags. 121 v ss.

(5) E. Garcfa DE ENTERRIA, «Fray Luis
ante los inquisidores», en La poesia de Bor-
ges y otros ensayos, Madrid, 1992, pag. 118,
y A. GALLEGO ANABITARTE, Administracién y
Jueces: Gubernativo y contencioso, Madrid,
1971, pags. 109 y ss.

su objetivo final, que es, precisamente,
el rcconocimiento de los derechos del
hombre y el limite del poder. Por otra
parte, resulta evidente que a VITORIA hay
que entenderlo desde su contexto pro-
pio, lo que quiere decir que en la actua-
lidad no todas las paginas de VITORIA
tienen el mismo interés ni la misma sig-
nificacién paradigmatica; cuestién que,
siempre desde la perspectiva del Dere-
cho publico, obliga a no mezclar lo teo-
légico con lo estrictamente juridico.

En cualquier caso, no son menores las
enseflanzas quc el maestro salmantino
ofrece en cuanto a su actitud frente a
los Poderes de la época: no se repliega
ante las tesis imperialistas ni ante los
partidarios de la potestad universal del
papa, y esto lo hace en el siglo xvi, con
un ambiente intelectual y politico espe-
so cn el cual estas opiniones podfan ser
malinterpretadas y conducir a la pros-
cripcién. Por ello es aleccionador com-
probar que la seguridad dec criterio no
cede ante la avalancha de la «opinién
comun» que impone el poder de turno y
que, en ocasiones, termina por acobar-
dar o corromper a los espiritus menos
egregios que el de Francisco DE VITORIA.

Este libro de RODRIGUEZ MOUINERO lo-
gra, pues, retomar la ejemplaridad de los
maestros de la Escuela de Salamanca
(que no espaiiola, como se encarga de
precisar MOLINERO, p4g. 21) donde con
ViToria hay que tener en cuenta a otros
pensadores como Martin DE AZPILCUETA,
Domingo DE Soto, Melchor Caxo, Alfon-
so DE CASTRO, Diego DE COVARRUBIAS O
Fray Luis DE LEON, por citar algunos
nombres. Hoy ellos son reconocidos
como fuentes basicas de ALTHUSIO o de
H. Grocio, y, por tanto, ya se encuentran
dentro de la dificil categoria quc consti-
tuyen los clasicos, es decir, autores que
han logrado superar la insobornable
prueba del paso del tiecmpo cn algunos
aspectos importantes de sus doctrinas.
De ahi que la apostilla del titulo del libro
de MOLINERO resulte perfecta, ya que, en
efecto, constituye un legado perenne.

Manuc) J. SARMIENTO ACOSTA
Profesor Titular de
Derecho Administrativo
de la Universidad de
Las Palmas de Gran Canaria
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Constitucion.

NOTAS

J. ViLas Nogueira: Identidad cultural, conflicto cultural y violencia.

Josep M. CoLoMmeR: Teorias de la transicion.

Francesco Leonr: Las raices del nacionalismo italiano.

Guillermo MArQuez Cruz: Bases para el estudio de la inestabilidad politica en los
Gobiernos locales.

Lourdes Lopez NiETO ¢ Irene DELGADO SoTILLOS: Innovacién urbana espariola: ¢ Una
nueva clase politica?

Manuel Arvaro Duexas: «La palanca de papel». La intervencion de créditos: Un
mecanismo de represion econdmica durante la guerra civil espariola.

CRONICAS Y DOCUMENTACION

Geoffrey K. ROBERTS: Sistema de partidos y Parlamento en Gran Bretafia: 1993.

RECENSIONES. NOTICIAS DE LIBROS

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL

Espafna ....cccoiieiiiciiiccnei e 4.800 ptas.
Extranjero.........c....... 61%
Niumero suclto: Espaiia........ . 1.400 ptas.
Numero suclto: Extranjero ......c...c......... 22%

Suscripciones y nimecros sueltos:
CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
Fuencarral, 45 - 28004 MADRID




REVISTA ESPANOLA
DE DERECHO CONSTITUCIONAL

Presidente: Luis SANCHEZ AGESTA
Director: Francisco Rusio LLORENTE
Secretario: Javier JIMENEZ CAMPO

Sumario del aifio 14, nam. 42 (septiembre-diciembre 1994)

ESTUDIOS

Manuel ArRAGON REYES: La Constitucion Espariola y el Tratado de la Union Europea:
la reforma de la Constitucion.

Bartolomé CLAVERO SALvADOR: Derecho débil (Manifiesto sencillamente federal).

Rafacl JIMENEZ ASENst0: Distribucion de competencias ejecutivas y sistema admi-
nistrativo en el Estado Autonémico.

Vitelio TExA PiazueLo: Derechos Histéricos y Autonomia Financiera: los Territorios
Forales como especialidades en el sistema de financiacién autonémica.

Markus GoNzALEz BEILFuss: Delimitacion de competencias entre el Tribunal Cons-
titucional y el Legislador Ordinario en el restablecimiento de la igualdad en la
Ley.

JURISPRUDENCIA

Estudios y Comentarios

Victor FERRERES CoMELLA: El principio de igualdad y el «derecho a no casarse» (a
propésito de la STC 222/92).

F.Javier MaTia PorTiLLa: Delito flagrante e inviolabilidad del domicilio (Comentario
a la Sentencia del Tribunal Constitucional 341/1993).

Carlos AGUILERA SILLER: Constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas

que regulan la prérroga forzosa de los arrendamientos urbanos con renta
congelada.

Crénica, por el DEPARTAMENTO DE DERECHO CONSTITUCIONAL DE LA UNIVERSIDAD CAR-
Los III be MaDrip.

CRONICA PARLAMENTARIA

Por Nicolas P£rEz-SERRANO.

CRITICA DE LIBROS

RESENA BIBLIOGRAFICA. Noticias de Libros. Revista de Revistas

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL

Espana ......ccccceeveeiineennn. 4.500 ptas.
EXtranjero.......c..ccceeeve. 59%
Numero suelto: Espana 1.600 ptas.
Numero suclto: Extranjero ..................... 208

Suscripciones y nimecros sucltos:
CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
Fuencarral, 45 - 28004 MADRID




REVISTA DE INSTITUCIONES EUROPEAS

Directores: Manuel Dtez pe VELasco, Gil Carlos RobriGUEZ IGLESIAS
y Araceli MaNGAs MARTIN
Directora Ejecutiva: Araceli MANGAS MARTIN
Secretaria: Nila TorRRES UGENA

Sumario del vol. 21, nim. 3 (septiembre-diciembre 1994)

ESTUDIOS

Torsten STEIN: La sentencia del Tribunal Constitucional alemdn sobre el Tratado de
Maastricht.

Angel Borxareu CarrERA: El principio de subsidiartedad.

Margarita RoBLEs CARRILLO: La posicién del Tribunal de Justicia en el Tratado de la
Union Europea: Alcance y consecuencias de los articulos C v L.

José Maria FERNANDEZ MARTIN: El principio de tutela judicial efectiva de los derechos
derivados del Derecho Comunitario. Evolucién y alcance.

NOTAS
Manuel Perez GonzALez: La «onda regional» en Bruselas y el dmbito del poder
exterior. (Comentario ala sentencia del Tribunal Constitucional 165/1994, de 26
de mayo.)
Manuel Lopez Escubero: Las reglamentaciones anticompetitivas. (Comentario a
las sentencias del TICE de 17 de noviembre de 1993, as. Meng, Ohra y Reiff.)
Ana SaLapo: El Protocolo de enmienda numero 11 al Convenio Europeo de Derechos

Humanos.
Juliette van Doorn: La progresiva comunitarizacién del Convenio de Bruselas.
JURISPRUDENCIA
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
CRONICA
BIBLIOGRAFIA
DOCUMENTACION
PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL
Espana ......cocovveecicniniiieeccene 4.500 ptas.
Extranjero .........cccece.e. 59%
Numero suelto: Espana........... 1.600 ptas.
Nimero suclto: Extranjero ................... 20%

Suscripciones y nimeros sueltos:
CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
Fuencarral, 45 - 28004 MADRID




REVISTA DE HISTORIA ECONOMICA

Director: Leandro Prapos pe LA Escosura
Secretario: Pedro FraiLe BaLsin

Sumario del afio XII, nam. 2 (Primavera-verano 1994)

PANORAMAS DE HISTORIA ECONOMICA

Francisco Comin (Universidad de Alcala-Fundacién Empresa Publica): El papel
del presupuesto en el crecimiento econdéniico espariol: Una visién a largo plazo.

PREMIO RAMON CARANDE

José Antonio MiraxDa ExcarNacioN (Universidad de Alicante): La industria del
calzado espariola en la posguerra: los efectos del intervencionismo sobre una
industria de bienes de consumo.

ARTICULOS

Miaximo Diaco HerNANDEZ (Universidad de Colonia): Grandes v pequerios ganade-
ras transhumantes en las sierras sorianas en el trdnsito de la Edad Media a la
Moderna.

Angcl Garcia Sanz (Universidad de Valladolid): Lana para la exportacién y lana
para los telares nacionales en la Esparia del Antiguo Régimen: Competitivos en
lanas, pero no en paiios.

Angel Fernanbez GonzaLez (Universidad de Santiago): Los mayores productores
agrarios de Galicia en la segunda mitad del siglo xvui.

RECENSIONES
PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL
Espafia ..o 4.200 ptas.
Extranjero.......cccc....... 558
Nuimero suelto: Espana...... 1.750 ptas.
Numero suelto: Extranjero ..................... 208

Suscripciones y nameros sueltos:
ALIANZA EDITORIAL
Juan Ignacio Luca de Tena, 15 - Teléf: (91) 741 66 00
: 28027 MADRID (Espafia)




REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

CONSEJO DE REDACCION

Presidentes: Félix PoNs IrazazABAL v Juan José LABORDA MARTIN
Presidente de Honor: Gregorio PECES-BarRBA MARTINEZ

Juan Muxoz Garcta, Bernardo Bavona Aznar, Federico TRILLO-FIGUEROA MARTINEZ-CONDE,
Clemente Sanz Branco, Joan MARCET 1 Morera, Manuel Acumar Bewpa, Francisco Rusio
LLoReENTE, Martin BassoLs Coma, José M. BELTRAN DE HEREDIA, José Luis Cascajo e CasTrO,
Elfas Diaz, Jorge pE EsreBaN ALonso, Eusebio FernANDEz, Fernando Garripo Falla,
Antonio Perez Luo, Fernando Sarz bE Busanpa, Juan Alfonso SanTamaria Pastor, Jordi
Sort Tura, Manuel Frame Cuiviiies, Pablo Perez JMeNEz, Emilio RECODER DE Casso,
Fernando Santaoralia Lopez, Fernando Samnz Morenxo, M.* Rosa RIpoLLES SERRANO,
Manuel Gonzaro GonzAtez y Miguel MARTINEZ CUADRADO.

Director: Ignacio AstarLoa HUARTE-MENDICOA
Subdirector: Manuel ALBA NAVARRO

Sumario del nim. 30 (tercer cuatrimestre 1993)

I. ESTUDIOS

Manuel ALBa Navarro: Procedimientos de reforma de los Reglamentos Parlamenta-
rios.

Paloma BicLino CaMpos: Las facultades de los parlamentarios, ¢son derechos
fundamentales?

Joaquin VARELA SUANZES: La monarquia en la historia constitucional espariola.

Angela FIGUERUELO BURRIEZA: La rectificacién del censo en perfodo electoral (Co-
mentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 154/93, de 3 de mayo).

Antonio Rovira ViRas: Hechos, valores y normas.

II. NOTAS Y DICTAMENES
Nota de la Secretaria General del Congreso de los Diputados sobre la tramitacién
parlamentaria del Proyecto de Ley Orgdnica porla que se autoriza la ratificacién
por Esparia del Tratado de la Unién Europea.
Nota de la Secretaria General del Congreso de los Diputados sobre el canje de notas
constitutivo del acuerdo entre Esparia y Argentina por el que se enmienda el

Convenio entre Espafia y Argentina relativo a servicios aéreos civiles de 1 de
marzo de 1947.

III. CRONICA PARLAMENTARIA
Crénica parlamentaria del primer perfodo de sesiones de la V Legislatura del
Congreso de los Diputados.

IV. DOCUMENTACION
V. LIBROS
V1. REVISTA DE REVISTAS
Suscripciones:
SECRETARIA GENERAL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS

(Servicio de Publicaciones)
Carrera de San Jeré6nimo, s/n. - 28071 MADRID




DEFENSOR DEL PUEBLO

Informe anual

Balance de la actuacién del Defensor del Pueblo. Su presentacion
ante las Cortes Generales es preceptiva y proporciona una visién de con-
junto de las relaciones de la administracién piiblica con el ciudadano.

Informe anual 1992: 2 vols. (6.500 ptas.).

Informe anual 1993: 2 vols. (7.500 ptas.).

Recomendaciones y sugerencias

Retne, anualmente desde 1983, las resoluciones en las que se in-
dica a la administracién publica o al érgano legislativo competente,
la conveniencia de dictar o modificar una norma legal, o de adoptar
nuevas medidas de caracter general.

1992 (2.200 ptas.).

1993 (en prensa).

Informes, Estudios y Documentos

Se trata de documentos de trabajo, elaborados con motivo de la
actuacion del Defensor del Pueblo, en los que de forma monografica
se analizan algunos problemas de la sociedad espafiola y la respuesta
de las administraciones piblicas.

«Situacién penitenciaria en Espaiia» (agotado).

«Residencias ptblicas y privadas de la tercera edad» (1.600 ptas.).

«Situacién penitenciaria en Cataluiia» (agotado).

«Menores» (agotado).

«Situacién juridica y asistencial del enfermo mental en Espafia»

(3.500 ptas.).

«Situacién juridica y asistencial de los extranjeros en Espaian»

(1.700 ptas.)

Recursos ante el Tribunal Constitucional

1983-1987 (2.600 ptas.).
1988-1992 (1.400 ptas.).

Fuera de coleccion

«VIII Jornadas de Coordinacién entre Defensores del Pueblo»
(Monografico sobre la situacién de las personas de edad avanzada y
la del menor) (800 ptas.).

Distribuye:

LA LIBRERIA DEL BOE

C/. Trafalgar, 29 - 28071 MADRID - Teléf, 538 22 95

DORSA

Camino de Hormigueras, 124 - 28031 MADRID - Teléf, 380 28 75




DOCUMENTACION

JURIDICA

Las reservas a los Tratados
de Derechos Humanos

Angel G. Chueca Sancho

Profesor Titular de Derecho Internacional Publico
en la Universidad de Zaragoza

Tomo XIX
Abril-Junio 1992

74

MINISTERIO DE JUSTICIA

Secretaria General Técnica

Pedidos vy suscripciones:
MINISTERIO DE JUSTICIA
Centro de Publicaciones
Gran Via, 76, 8.° - Teléfono 547 54 22 - 28013 MADRID




ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Sumario del tomo XLVI], fasc. I (enero-marzo 1994)

ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Angel Cristobal MonTEs: La facultad de eleccion en las obligaciones alternativas.
Nociones bdsicas y atribucion subjetiva.

Carlos MarTiNEZ DE AGUIRRE: Trascendencia del principio de proteccidn a los consu-
midores en el Derecho de obligaciones.

Arturo MeriNo GuTiErrez: El tercero hipotecario y la anotacion de embargo.

Juana Marco Mouina: Bases histdricas y filosdficas y precedentes legislativos del
derecho de autor.

ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANJERO
Ana Carizares Laso v José Miguel RopriGUEZ Tapia: La nueva regulacién alemana
en materia de responsabilidad por davios causados al medio ambiente.

INFORMACION COMUNITARIA
Santiago ALvarez GonzaLkz: Cronica de legislacion y jurisprudencia comunitaria.

INFORMACION LEGISLATIVA
A cargo de Pedro pE ELizalbe Y AyMericH v Luis Miguel LoPEZ FERNANDEZ.

VIDA JURIDICA
Seminario de la Universidad Internacional Menéndez y Pelayo sobre la Reforma del
régimen de los arrendamientos urbanos (Santander, 6 a 11 de septiembre de
1993).

BIBLIOGRAFIA

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL

Espana ..o 6.400 ptas.
Fasciculo suelto 2.100 ptas.
Extranjero ............ we.  7.300 ptas.
Fasciculo suelto 2.400 ptas.
Fasciculo monografico en homcnaje a don

Federico de Castro (fasciculo 4.° to-

mo XXXVI, 1983) ..ol 3.710 ptas.

Pedidos:
CENTRO DE PUBLICACIONES DEL MINISTERIO DE JUSTICIA
Gran Via, 76 - Tels. 547 34 22 y 39045 56
28013 MADRID




ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES

Sumario del tomo XLVI, fasc. II (mayo-agosto 1994)

SECCION DOCTRINAL

Carmen Lamarca Perez: Sobre el concepto de terrorismo (A propdsito del caso
Amedo).

Maite ALvarez Vizcava: Breves consideraciones sobre la regulacion del delito de
desacato en el Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal de 1992.

Eduardo A. FaBiAx Caparrds: Consideraciones de urgencia sobre la Ley Orgdnica
8/1992, de 23 de diciembre, de modificacion del Cédigo Penal y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en materia de trdfico de drogas.

Octavio Garcla PErez: Delitos de sospecha: principio de culpabilidad y derecho a la
presuncion de inocencia. Los articulos 483 y 485 CP.

José M. Sancuez Tomss: Relaciones normativas de exclusion formal y de especiali-
dad: La problemdtica del ervor sobre elementos que agravan la pena a través del
efemplo del error sobre la edad de doce arios (violacion-estupro).

Manuel Cancio MELIA: La teoria de la adecuacién social en Wetzel.

CRONICAS EXTRANJERAS
Maria Cruz CamacHo Brinpis: Psiquiatria y prisidn.

SECCION LEGISLATIVA
Disposicioncs.

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL

Espana ........ccccovniiiciiniccice, 5.000 ptas.
Fasciculo suelto 1.980 ptas.
Extranjero............ 5.400 ptas.
Fasciculo suelto ......ccooovvveviveiiiieeee 2.400 ptas.

Pedidos:
CENTRO DE PUBLICACIONES DEL MINISTERIO DE JUSTICIA
Gran Via, 76 - Tels. 547 54 22 y 390 45 56
28013 MADRID




1L
Iv.

VI

ANUARIO DE FILOSOFIA DEL DERECHO

Sumario del tomo X (Nueva época), 1993

DERECHO Y ESTADO ENTRE NEOLIBERALISMO Y SOCIALDEMOCRACIA
José MonTova v Pilar GonzaLez ALTaBLe: Estado, Derecho y Libertad segun F. A. Havek.
Maria Evosect! Itxaso: El contractualismo constitucional de James Buchanan.

Maria Encarnacién FernANDEZ Ruiz-GALvez: Igualdad, diferencia y desigualdad. A
propdsito de la critica neoliberal de la igualdad.

Francisco Puy: La socialdemocracia y su parentela ideoldgica.

Emesto J. VipaL GiL: Sobre los derechos de solidaridad. Del Estado liberal al social v
democrdtico de Derecho..

Emilia Bea Perez: Los derechos sociales ante la crisis del Estado del Bienestar.

José Marfa RosaLes: Europa v la esperanza del orden: la democracia mds alld de las
coordenadas de la Unién Europea.

José Luis SErRRANO Moreno:Ecologia, Estado de Derecho y Democracia.

ESTUDIOS

1. Sobre la Filosofia del Derecho

Rafael HERNANDEZ MARIN: Concepto de la Filosofta del Derecho.

Marina GAscON ABELLAN: Consideraciones sobre el objeto de la filosofta juridica.

Fernando Gauxoo, José Angel Moreno v José Félix Muroz: El concepto de Derecho.
De la argumentacién a la comunicacién.

Francisco Garripo PEna: Notas sobre la asignatura de Teoria del Derecho como biogra-
fia critica de la Ley.

2. Derecho y lenguaje

3. Derecho y valores

4. Historia del pensamiento juridico
DEBATES

INFORMACIONES

CRONICA BIBLIOGRAFICA
CRITICA BIBLIOGRAFICA

PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL

Espana.......... RSTRUSR . 3.500 ptas.
Tomo atrasado . 4.200 ptas.
Extranjero ........... . 3.700 ptas.
Tomo atrasado ......cccevirienieniiniiiecneceienens 4.400 plas.

Pedidos: .
CENTRO DE PUBLICACIONES DEL MINISTERIO DE JUSTICIA
Gran Via, 76, 8.° - Tels. 547 54 22 y 390 20 13.
28013 MADRID




ANUARIO DE HISTORIA
DEL DERECHO ESPANOL

Sumario del tomo LXIII-LXIV (Madrid, 1993-1994)

ESTUDIOS

Bartolomé CLavero: «Beati dictum»: Derecho de linaje, economia de familia y
cultura de orden.

José Luis BErMEIo CABRERO: En toro a las Cortes del Antiguo Régimen.

Salustiano pe Dios: Libertad de voto y privilegios procesales de los procuradores de
las Cortes de Castilla (siglos xvi-xvi1).

Antonio RUMEL e ArMas: El jurista Gregorio Lopez, alcalde mayor de Guadalupe,
consejero de Indias y editor de las «Partidas».

Alfonso OTERO: Las Partidas y el Ordenamiento de Alcald en el cambio del ordena-
miento medieval.

Alicia Fiestas Loza: El censo consignativo, segun una férmula castellana del Anti-
guo Régimen.

Jesus VaLLEso: Ortografia v heterografia constitucionales (1869).

Manucl Torres AcuiLar: La pena de exilio: sus origenes en el Derecho romaro.

Francisco Javier PaLao GiL: La legislacion foral valenciana en materia de amortiza-
cion eclesidstica: estudio normativo.

José Maria VaLLEso Garcia-Hevia: Campomanes y la Real Compariia de Filipinas:
sus vicisitudes de organizacién y funcionamiento (1790-1797).

DOCUMENTOS
Teresa ViLa ViLar: Los pleitos colombinos.
Vicente GRAULLERA Sanz: El fuero universitario en la Valencia del xvi.
Santos M. Coroxnas GonzdLez: El libro de las férmulas de juramento del Consejo de
Castilla.

MISCELANEA
Josep GINESTA-AMARGOs: La supervivencia de las servidumbres aparentemente ex-
tinguidas: comentarios a D. 8,3,31 Jul. 2 ex min.
José Luis BerMEJo CABRERO: Primeras ediciones de la Nueva Recopilacion.
Elena SERrRANO Garcia: Los emipleos en la caballeriza de la reina durante el reinado
de Carlos I: mecanismos de transmision.

HISTORIOGRAFIA
BIBLIOGRAFIA
PRECIOS DE SUSCRIPCION ANUAL
Espana ....ccoccvecviiiiiiiiiii e, 6.420 ptas.
Tomo atrasado ..cececveeervevvecrniniicniniinins 6.950 ptas.
Extranjero . 6.500 ptas.
Tomo atrasado .......cc.cccveeevieiiiiininnnine 7.100 ptas.

Pedidos:
CENTRO DE PUBLICACIONES DEL MINISTERIO DE JUSTICIA
Gran Via, 76 - Tels. 347 54 22 y 39020 13
28013 MADRID




REVISTA DE ESTUDIOS DE LA ADMINISTRACION
LOCAL Y AUTONOMICA

Director: Francisco Sosa WAGNER
Secretario de Redaccién: Luis CALVO SANCHEZ

Sumario del niim. 261 (enero-marzo 1994)

1. SECCION DOCTRINAL
Colin R. Munro: Naciones y regiones en el Reino Unido.
Leopoldo ToLivar ALas: Reflexiones sobre el nuevo marco autondmico.
Santiago GONzALEZ-VaRAS IBANEZ: Nuevas perspectivas juridicas respecto a la

actuacion de los poderes publicos (con referencia especial a la actividad
local).

II.  SECCION CRONICAS

Carmen FERNANDEZ GoNzALEZ: Legislacién financiera y tributaria de las Comu-
nidades Auténomas (julio-diciembre 1993).

José Vicente LorRENZO JIMENEZ: ¢Contintia vigente el articulo 9 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales?

[II. SECCION JURISPRUDENCIA

Carlos GonzALEZ ALvarez: Comisiones informativaes y autonomia local.

IV. SECCION BIBLIOGRAFICA

V. SECCION REVISTAS

Suscripcién anual: 4.000 pesetas - Numero suelto: 1.200 pesetas

INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA
Redaccién: Santa Engracia, 7 - 28010 MADRID




REVISTA DE ESTUDIOS DE LA ADMINISTRACION
LOCAL Y AUTONOMICA

Director: Francisco Sosa WAGNER
Secretario de Redaccién: Luis CALVO SANCHEZ

Sumario del niim. 262 (abril-junio 1994)

I SECCION DOCTRINAL
Juan Rosa MoReNO: Aproximacién histérica a la articulacién orgdnica de los
nticleos separados de poblacién.
J. Miguel LoBato GOMEz: Observaciones criticas sobre el régimen urbanistico de
la propiedad del suelo. .

Enrique Muroz Lorez: El embargo administrativo de efectivo depositado en
cuentas abiertas en entidades de dep6sito: algunos problemas.

II. SECCION CRONICAS

Luis Rojo Asuria y Juan Manuel ALEGRE AviLa: Dictamen acerca de la situaciéon
juridica en que se encuentran los terrenos conocidos como las «vecindades»
del pueblo de Pontejos. Ayuntamiento de Marina de Cudeyo (Cantabria).

III. SECCION JURISPRUDENCIA

Maria del Rosario ALoNso IBAREZ: Reseria de sentencias del Tribunal Supremo
(segundo trimestre de 1993).

IV. SECCION BIBLIOGRAFICA

V. SECCION REVISTAS

Suscripcion anual: 4.000 pesetas - Niimero suelto: 1.200 pesetas

INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA
Redacci6n: Santa Engracia, 7 - 28010 MADRID




REVISTA ARAGONESA
DE ADMINISTRACION PUBLICA

Consejo de redaccion: A. CAYON GALIARDO, J. Diaz FERNANDEZ, A. EMBID IRUJO,
A. FanvLo-Loras, M. GIMENEZ ABAD, I. MURILLG GARCIA-ATANCE, M. RAMIREZ JIMENEZ,
L. ROLDAN ALEGRE, R. SALANOVA ALCALDE y R. SANTACRUZ BLANCO
Director: F. LOPEZ RAMON. Secretario: L. A. POMED SANCHEZ

Sumario del ndmero 4 (junio 1994)

ESTUDIOS

L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER: El paraddjico protagonismo de la Administra-
cién Publica para la efectividad de algunos derechos fundamentales.

E. DELCAMP: Principio de subsidiariedad y descentralizacion.

J. RODRIGUEZ-ARANA: Delimitacién estatutaria del sector publico econémico ga-
llego.

A. FANLO Loras: El derecho de reunién y manifestacion: régimen juridico.

J. JorDANO FRrAGA: El derecho a un medio ambiente adecuado.

L. A. POMED SANCHEZ: La evolucion del Estado Autonémico (Apostillas al In-
forme Comunidades Auténomas 1993)

V. TeENa PIAZUELO: Régimen juridico de la potestad autonémica de gasto: la li-
bertad de gastar en el marco de la autonomiu financiera.

R. SALANOVA ALCALDE: La comarca en Aragén. La Ley 10/1993, de 4 de no-
viembre.

JURISPRUDENCIA

J. DELGADO ECHEVERRIA: Doctrina del Tribunal Constitucional sobre la compe-
tencia legislativa autonémica en materia de Derecho Civil.

I. PEMAN GaVIN: Sobre el deber de conservacién urbanitstico. El caso de la res-
tauracion de las fachadas de Huesca (STSJ de 14 abril 1993).

J. M. Aspras Aspas: La libertad informdtica, un nuevo derecho fundamental des-
velado por el Tribunal Constitucional (STC 254/1993, de 20 de julio).

CRONICAS

BIBLIOGRAFIA

Precio de la suscripcién anual ................... 3.000 ptas.
Namero suclto

Revista Aragonesa de Administracién Publica
DEPARTAMENTO DE PRESIDENCIA Y RELACIONES INSTITUCIONALES
Paseo Marfa Agustin, 36 - 50004 ZARAGOZA




AUTONOMIES
Revista Catalana de Derecho Publico

Generalitat de Catalunya
Escola de Administraci6 Publica
Institut d’Estudis Autondmics
Director: Joaquim FERRET Jacas

Sumario del nam. 16 (1993)
ESPECIAL «EL REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS»

a) Eswdios
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