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ARIÑO, Gaspar: La reforma de la Ley
de Contratos del Estado, Unión Edi-
torial, Madrid, 1984, 198 pp.

La incidencia que en el régimen de
contratación administrativa puedan
tener los procesos de construcción del
Estado de las Autonomías, y de mo-
dernización y reforma de la Adminis-
tración pública, constituye la justifi-
cación última de este libro del profe-
sor ARIÑO. SU opinión sobre el tema
y en general sobre la conveniencia y
alcance de una posible reforma de la
Ley de Contratos del Estado, le fue
conjuntamente solicitada —a modo de
informe o dictamen— por el Departa-
mento de Política Territorial y Obras
Públicas de la Generalidad, y por la
Cámara Oficial de Contratistas de
Obras Públicas de Cataluña, que con-
sideraron también oportuno hacer pú-
blico el texto del dictamen «en la con-
fianza —explican en la presentación—
de que constituye una aportación muy
válida para el debate y la discusión
que han de conducir a la consecución
de una nueva normativa, más actual,
más eficiente, más acorde con unas
administraciones públicas modernas,
que intervienen en la formación bru-
ta de capital, en el proceso de inver-
sión, en una parte nada desdeñable».

Lógicamente, la finalidad del traba-
jo condiciona en muy buena parte
su contenido; éste no es el resultado
de una tarea de investigación con
arreglo a un riguroso código meto-
dológico; tarea de la que, en este
caso, el autor no estaba necesitado
al ser para él la contratación admi-

nistrativa una temática bien conoci-
da, tratada ya con notable precisión
técnica desde que elabora y publica,
perfeccionándola su tesis doctoral
—Teoría del equivalente económico
en los contratos administrativos (Ma-
drid, 1968)—, abundando posterior
mente con clarificadoras aportacio-
nes en diversos aspectos del régimen
contractual de la Administración,
«porque —reconoce— los contratos
son para mí como mi primer amor,
al que uno siempre vuelve». (Prólogo
al libro de J. SÁNCHEZ ISAC: Estudios
prácticos sobre contratación local,
Madrid, 1982.)

Ahora bien, aunque en este último
estudio, La reforma de la Ley de Con-
tratos del Estado, no afloren en todo
su desarrollo, por las razones apun-
tadas, toda una serie de fundamenta-
ciones —que se remitirían, en defini-
tiva, a un entramado dogmático y
conceptual que podría privar al in-
forme de su necesaria claridad y con-
cisión— lo cierto es que— esto es
algo que se percibe en todas las pá-
ginas— tanto los juicios como las
propuestas que se van deslizando a
lo largo del informe son el resultado
de profundas reflexiones del autor so-
bre la base de sus acreditados cono-
cimientos del tema en el plano teóri-
co y también, como ahora demuestra,
de los problemas reales que la nor-
mativa de la contratación adminis-
trativa viene generando. Esta doble
óptica hace que las cuestiones trata-
das lo sean con una notable y nada
fácil ponderación. Tal vez sea preci-
samente ésta, la ponderación, la nota
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más destacable del libro y que se
pone de manifiesto, por ejemplo, en
las críticas a la normativa vigente:
los defectos de esta última nunca son
magnificados para hacer de ellos
tema fácil de una retórica descalifi-
cadora y vacía, sino que son valora-
dos en su justo alcance detectando
las causas que, en la mayor parte de
las veces, se sitúan en realidad al
margen de los textos normativos.

Ponderadas son, también, las pro-
puestas de reforma que, de acuerdo
con la anterior observación, no recla-
man en la mayor parte de los casos
la modificación del derecho positivo
sino la adaptación de las estructuras
organizativas, los hábitos y métodos
operativos de los sujetos cuya inter-
vención esa normativa regula; en
cualquier caso —conviene adelan-
tar—, la positiva valoración global
que para ARIÑO merece la legislación
de contratos del Estado le lleva a
plantear una serie de propuestas par-
ticulares, manteniendo los principios
y sistemática general, tratando inclu-
so de aprovechar —con una diferente
operatividad— las posibles disfuncio-
nes. Sólo cuando éstas resultan in-
salvables se formula la oportuna mo-
dificación.

Ponderación, en fin, en el momento
de imputar errores o abusos, come-
tidos a lo largo de la vigencia de la
Ley, tanto al contratista como a la
Administración, y de proponer, en fa-
vor de una u otra de estas partes,
diversas reformas en aquellos puntos
en que sus respectivas posiciones ju-
rídicas se han mostrado injustifica-
damente desventajosas. Significativa
resulta aquí la puntualización de los
solicitantes en la presentación del in-
forme, éste «no se realizó para la
justificación de hipótesis previas. El
autor tuvo total libertad para elabo-
rar sus propias ideas y desarrollar-
las. Por este motivo, las opiniones y
juicios vertidos no deben considerar-
se como totalmente coincidentes con
los de las instituciones patrocina-
doras».

Aunque formalmente dividido en
doce capítulos (en el último de los
cuales se ofrecen síntesis y conclu-
siones) el trabajo se estructura en
realidad en torno a tres núcleos ma-
teriales que agrupan, cada uno de
ellos, cuestiones conexas: se estu-
dian, en primer término, los presu-
puestos constitucionales —dedicando
especial atención a la incidencia que
pueda tener la asunción de compe-
tencias en materia contractual pot
parte de las Comunidades Autóno-
mas—; posteriormente se abordan di-
versos problemas relativos a la pre-
paración, adjudicación y formaliza-
ción de los contratos; la parte final
y más extensa del libro se dedica a
la ejecución y gestión con todas sus
implicaciones: financiación y pago
de obras, resolución de conflictos,
control judicial.

Parte ARIÑO de la convicción de
que en España ha existido siempre
un único sistema, articulado en torno
a unos mismos principios, de contra-
tación administrativa; apreciación
ésta que ha ganado en certeza al
aprobarse la Ley de Bases del Esta-
tuto de Régimen Local de 1975 y su
Texto articulado parcial de 1977, con
lo que desaparecen algunas especia-
lidades —que podrían, con discutible
acierto, fundamentar una postura
dualista— previstas en el RCCL. Esta
unidad de sistema —principio básico,
para el autor, de nuestro régimen
contractual— no debería quebrar en
legislaciones autonómicas diferencia-
das, ratione personae, sino que habría
de mantenerse —con desarrollos par-
ticularizados por las Comunidades
Autónomas que en algunos casos re-
sultan no ya oportunos sino verdade-
ramente urgentes— en torno, sobre
todo, a dos órdenes de cuestiones:
respeto a unos principios básicos de
fondo, y una cierta uniformidad tam-
bién en los procedimientos y en los
usos y prácticas contractuales. Esta
concepción uniforme encuentra, por
lo demás, apoyo en un principio cons-
titucional que tendrá sin duda acu-
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sada operatividad en el ámbito de la
contratación administrativa: el de
unidad de mercado. En él repara
ARIÑO —teniendo muy presente la
profunda transformación territorial
del Estado, cuyos potenciales e im-
portantes efectos aún están por cali-
brar— para postular un régimen que
prohiba discriminaciones o tratos
desiguales «en base al domicilio, la
lengua, la experiencia regional, la ubi-
cación de instalaciones»; se concreta
esta orientación en el establecimien-
to de un único régimen de clasifica-
ción y registro de contratistas, con
validez para todo el Estado, intervi-
niendo las Comunidades Autónomas
—más próximas a Ja realidad empre-
sarial de sus respectivos territorios—
en la iniciación, tramitación y pro-
puesta, así como la rerevisión, de los
expedientes de clasificación.

A las actuaciones preparatorias del
contrato presta el profesor ARIÑO
una especial atención, que resulta
plenamente justificada si se tiene en
cuenta que gran parte de los obstácu-
los y conflictos exteriorizados en la
fase de gestión o realización de las
obras tienen su origen en una impre-
cisa definición del objeto del contra-
to y de los derechos y obligaciones
que de él se derivan.

Elaborar un detallado y completo
proyecto supondría, ciertamente, un
aumento del coste y del tiempo a
esta fase previa dedicado, pero ello
redundaría muy positivamente en la
ejecución fluida y sin fricciones
—que desembocan con frecuencia en
indefinidas y, para el interés público,
sumamente perturbadoras paraliza-
ciones de obras— de las previsiones
contractuales que, por otra parte,
quedarían mejor garantizadas si, en
estas decisivas actuaciones prepara-
torias, la Administración afinase y
flexibilizase sus criterios de selección
del contratista, alejándose de los pre-
sididos por el automatismo que sue-
len conllevar su carga de inseguridad
en cuanto a la perfecta ejecución de
la obra. En esta misma línea se pos-

tula una mayor participación del
contratista —cuya capacidad de de-
cisión queda limitada por la actual
normativa a la adhesión o rechazo,
siempre en bloque, de unas cláusulas
y proyecto que sólo a la Administra-
ción corresponde elaborar— en la
definición última del objeto del con-
trato. Esa participación podría cana-
lizarse a través de concursos de pro-
yectos y obra, o —por esta alternati-
va se decanta el autor— mediante
una nueva estructuración del concur-
so con una fase de discusión entre
adjudicatario provisional y Adminis-
tración de la que saldría definitiva-
mente configurado el contrato.

Posiblemente sea en la ejecución,
en el cumplimiento exacto de las
prestaciones a las que ambas partes
se obligan, donde se dan, en la prác-
tica, los problemas de mayor enjun-
dia. Problemas que, en muchos casos,
no son generados por una deficiente
normativa, sino por incumplirla o,
más justamente, por forzarla: el rit-
mo que esa normativa impone lo
rompen, con no poca frecuencia, las
servidumbres políticas a las que, la-
mentable e injustificadamente, está
sometida la Administración; a esto
se alude en el informe cuando se
habla de las «urgencias de gastar»:
la necesidad, sentida desde posicio-
nes políticas, de comprometer crédi-
tos disponibles en la contratación de
obras que avalen una gestión políti-
ca. Si a este planteamiento se une el
principio de anualidad presupuesta-
ria no es difícil comprender que la
correcta ejecución del contrato —del
que los políticos, preocupados prefe-
rentemente por el anuncio de unas
obras y por su primera piedra, sue-
len desentenderse— y el pago pun-
tual al contratista sean origen de con-
tinuas frustraciones para este último
y, sobre todo, para la comunidad que
soporta el retraso, paralización o de-
terioro de las obras. «El ajuste de
las anualidades al ritmo óptimo de
ejecución de las obras», una «nece-
saria comprobación del replanteo» y
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«la exigencia de responsabilidades
tanto políticas como jurídicas», son
algunas de las propuestas que, para
evitar estos problemas, tienen en el
informe uñ adecuado desarrollo.

Por otro lado, la consideración del
contrato administrativo como una fi-
gura con sustantividad propia —que
mantiene el esquema general civil
pero orientado hacia otras finalida-
des— postula para el autor una espe-
cial, pero siempre real, equivalencia
de las prestaciones a lo largo de la
ejecución que, entre otras cosas, pri-
ve al mecanismo de la revisión de
precios de su carácter excepcional.

Se abordan,, finalmente, una serie
de cuestiones suscitadas siempre en
la fase última, global o parcial, del
contrato en las que afloran proble-
mas generales de nuestro derecho ad-
ministrativo: las insuficiencias del
régimen de intereses de demora —co-
rregido, por cierto, en la Ley de Pre-
supuestos, con posterioridad a la pu-
blicación del libro—; los obstáculos,
a veces insalvables, para la ejecución
de créditos contra el Estado; la len-
titud y elevado coste del sistema de
control jurisdiccional, por lo que se
propone un nuevo tipo de arbitraje
administrativo, sistema al que se so-
meten buena parte de los contratos
—sobre todo de suministro— con em-
presas extranjeras.

Muy posiblemente algunas o mu-
chas de las propuestas que se formu-
lan en el informe no sean comparti-
das por el lector, pero, sin duda, la
lectura, extraordinariamente ágil por
otra parte, de este libro le habrá
conducido a un conocimiento más
real de la contratación administrati-
va y desde ese renovado conocimien-
to, desde esa sugestiva perspectiva
en que se sitúa el trabajo de ARIÑO
es mucho más fácil plantear objecio-
nes, tomar posiciones o formular al-
ternativas personales. Hacer partici-
pe al lector de un interesante debate
es uno de los méritos principales de
este libro.

José ESTEVE PARDO

BALLBÉ, Manuel: Orden público y mi-
litarismo en la España Constitucio-
nal, 1812-1983, Ed. Alianza, Madrid,
1983, 488 pp.

«Queremos Ejército, pero quere-
mos Ejército militar. Lo que recha-
zamos es un Ejército político. Lo que
condenamos es que el país esté ad-
ministrado militarmente, que el Go-
bierno sea un Estado Mayor, que la
Ordenanza sea el Código, que la Jus-
ticia sean Consejos de Guerra.»

Con estas palabras de Nicomedes
PASTOR DÍAZ, escritas hace siglo y me-
dio, comienza BALLBÉ el sexto capítu-
lo de este apasionante libro. Las he
utilizado yo también porque creo que
compendian el problema estudiado.

Manuel BALLBÉ (la «segunda gene-
ración BALLBÉ», como dice de sí mis-
mo el autor, en una amable dedica-
toria), ha consagrado, con la misma
enorme profundidad con que lo ha-
cía la primera, un estudio al intere-
sante tema del constante traspaso
—por no decir la utilización directa—
de las técnicas militares a la vida
civil, en materia de mantenimiento
del orden público. Tan reiterado ha
sido el fenómeno que, incluso los que
vivimos más alertados frente a esta
invasión de lo militar (alertados en
primer lugar por nuestro respeto al
Ejército que en ningún país de Eu-
ropa está para eso), nos sentimos
sorprendidos por la lectura de este
libro, demostrativo de la persistente
anomalía en que España ha vivido
este fundamental aspecto de su vida
pública. Hasta la aparición de la ac-
tual democracia, en España no se
han respetado jamás los derechos
humanos, es la conclusión final a
que el libro llega (y por ello BALLBÜI
comenta en nota a pie de la pági-
na 363 con asombro, la frase del pro-
fesor Jorge DE ESTEBAN, según la cual
«No siempre en España han dejado
de respetarse los derechos funda-

mentales». El libro recesionado, de-
muestra cumplidamente lo contrario).

Tras cinco capítulos dedicados a
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este negro aspecto de nuestra histo-
ria hasta la mitad del pasado siglo,
BMXBÉ estudia en el capítulo sexto,
«la década moderada» (1844-1854), ré-
gimen de práctica dictadura durante
diez años, durante los cuales se crea
la Guardia Civil (sin carácter militar
en el primer Decreto de marzo de
1844, obra de González Bravo, y con
tal carácter en el segundo Decreto
de mayo del mismo año, obra de
Narváez). BALLBÉ recuerda que pocos
años antes en Inglaterra, Wellington,
de cuya condición militar no cabe
dudar, siendo Primer ministro, había
creado una policía, aún subsistente,
absolutamente civil.

El capítulo VII se dedica al «bie-
nio progresista». El sistema no varía.
Son los Tribunales militares los que
siguen juzgando ios delitos contra el
orden público. Este dato (coinciden-
cia de derechas e izquierdas en utili-
zar al Ejército para estos meneste-
res), veremos que se repetirá cons-
tantemente.

El capitulo VIII se consagra al «re-
torno al moderantismo (1856-1867)».
Aparece en este momento la más im-
portante obra de Derecho adminis-
trativo español publicada en el si-
glo xix. Me refiero, claro es, al libro
de COLMEIRO, quien al tratar del «de-
recho de reunión», no lo hace en el
capítulo dedicado a los «derechos de
los ciudadanos», sino en el dedicado
al «orden público». Se insiste desde
el Gobierno, y una R. O. de Narváez
(de 30 de julio de 1866) dice: «La
existencia de la democracia es de
todo punto incompatible con las ins-
tituciones fundamentales de la Na-
ción y, por lo mismo, sin género al-
guno de duda, ilegal...»

Es ahora cuando aparece la Ley de
Orden Público de 1867 (primera que
adopta este nombre en nuestra his-
toria).

El capítulo IX se titula «Las con-
tradicciones de los revolucionarios
(1868-1874)». Desde el primer momen-
to los hombres del 68 recurren al es-
tado de guerra. Sigue en vigor la ley

de 17 de abril de 1821, que quebraba
la unidad de fueros. Si bien en 23
de abril de 1870 aparece la nueva
Ley de Orden Público (en vigor has-
ta 1933). Pero el avance que ella su-
puso, quedó pronto anulado: la Circu-
lar del Ministerio de la Guerra de 31
de julio de 1870 anulaba la garantía
establecida en el artículo 31 de la
Constitución.

Sobreviene en este momento el Có-
digo penal en su versión de 1870, y
la monarquía Saboya. El rey se nie-
ga a firmar un Decreto de Serrano
suspendiendo las garantías constitu-
cionales. Trescientos oficiales de Ar-
tillería hacen un plante contra un ge-
neral, y ello provoca la abdicación.
Tras el golpe de Pavia surge una
«dictadura republicana» a la que. se-
gún BALLBÉ, no se le a dado la debida
importancia.

El capítulo siguiente se consagra a
«la Restauración», etapa «engañosa-
mente no militarizada». La Ley Cons-
titutiva del Ejército de 29 de noviem-
bre de 1878, dice que entre las misio-
nes de aquél está «la defensa frente
a los enemigos interiores» y afirma
que la Guardia Civil «constituye un
Cuerpo más del Ejército», lo que
comportaba la aparición de un fuero
judicial privilegiado, y el constante
sometimiento de los paisanos a los
Tribunales militares. Las cuestiones
de orden público, mediante el recur-
so a la técnica de considerarlas
«cuestiones atribuidas a la potestad
discrecional», va a quedar siempre
al margen de la competencia de los
Tribunales de lo Contencioso y el
Ejército va a seguir protagonizando
toda acción de defensa del Orden es-
tablecido.

Párrafo aparte merecen la Ley de
Jurisdicciones de 1906 y los intentos
reformistas de Canalejas. Conocido
es el origen inmediato de la prime-
ra: los asaltos a periódicos por gru-
pos de oficiales. De ella dice BALLBÉ
que es un error considerarla como el
«punto de partida de la abusiva utili-
zación de la jurisdicción militar para
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procesar ciudadanos civiles... La Ley
no es más que el principio del fin de
un Estado constitucional liberal
construido sobre las bases de una
militarización de la Administración
pública». El propio Canalejas no sólo
la aplicó, sino que inauguró la idea
de militarizar a los obreros para re-
primir las huelgas.

Acaba el capítulo con un análisis
de la crisis de 1917, y otro de la pri-
mera Dictadura (1923-1929). No dice
BALLBÉ, aunque lo insinúa, que hay
crecientes y fundadas sospechas para
pensar que la crisis del 17 fue artifi-
cialmente provocada por el Gobierno
para resolver el gravísimo problema
de la sindicación de los militares.
Carlos Seco Serrano ha demostrado
que la UGT no deseaba en modo al-
guno ir a la huelga (aparte de que
ésta fue pacífica, y el saldo de más
de cien muertos es un saldo de crí-
menes legalizados). Pero de este
modo se acabó con la gangrena de la
indisciplina militar generalizada. (Es
curioso constatar que a lo largo de
todo el libro hay una constante acu-
sación frente a las actitudes del mi-
nistro Lacierva, mientras que otro
ministro Lacierva, al recensionar la
obra de BALLBÉ, sesenta y seis años
más tarde en un diario de Madrid, la
colma de elogios —a la obra, se en-
riende—).

La primera Dictadura, la presidida
por el honesto y bienintencionado ge-
neral Primo de Rivera, es el «desen-
lace funesto» (palabras de don Anto-
nio Maura) de tal precedente cúmulo
de errores. Como escribió don Ma-
nuel Azaña: «En España mandan ac-
tualmente sin disfraz, los que, desde
siempre, vienen mandando».

El capítulo XI se titula «Las con-
tradicciones de la segunda Repúbli-
ca y la configuración de una demo-
cracia autoritaria».

Encendida en el firmamento polí-
tico español una de las mayores luces
de esperanza y renovación que nues-
tra triste historia ha conocido, pron-
to se vio que en este fundamental

terreno las cosas iban a seguir igual.
En efecto, la Ley de Defensa de la
República de octubre de 1931, poten-
cia las posibilidades represivas, y ello
ante la evidencia de que la masa
obrera, y no digamos la patronal,
adoptaba ante el cambio las mismas
actitudes cerriles de la época ante-
rior. Ahora bien, por primera vez
—subrayamos por primera vez— en
nuestra historia las medidas excep-
cionales consistían en reforzar las fa-
cultades gubernativas «pero no recu-
rrían a las técnicas del Derecho mi-
litar» (la Ley se inspiró en la Ley ale-
mana de defensa de la Democracia
de junio de 1922). Aparecida la Cons-
titución de 9 de diciembre de 1931,
era claro que aquella Ley era anti-
constitucional, y el problema se «re-
solvió» añadiendo a la Ley suprema
una Disposición transitoria que hacía
coincidir la vigencia de la Ley de
Defensa con la de las propias Cortes
Constituyentes (?).

La naciente República crea, a con-
tinuación, el Cuerpo de Guardias de
Asalto, es decir, insiste en una Admi-
nistración del orden público, milita-
rizada. Además, continúa el mante-
nimiento de las técnicas de utiliza-
ción de la jurisdicción militar para
la defensa del orden público, y ello
a pesar de que un Decreto de 17 de
abril de 1931 había derogado la famo-
sa Ley de Jurisdicciones de 1906. Ello
se debe a que otro Decreto de 11 de
mayo de 1931, dijo que se mantenía
la jurisdicción militar «para los deli-
tos militares», y como quiera que
eran militares los defensores del or-
den público, cualquier atentado a este
orden era un delito militar (el pro-
pio Decreto últimamente citado fue
el que creó la Sala Sexta del Tribunal
Supremo a la que atribuyó la «juris-
dicción suprema militar»).

Estando así las cosas, aparece la
Ley de Orden Público de 1933, confi-
guradora de los tres «estados de
anormalidad» que aún hoy conoce-
mos. De ellos pasa a ser la regla ge-
neral y casi absoluta, la situación de
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«estado de excepción». La Ley de Am-
nistía que subsiguió a la victoria
electoral de la derecha en 1933, in-
cluía a los delitos «anteriores al 3
de diciembre de 1933», con lo que
afectó a los héroes de la «sanjurja-
da», y no a los anarquistas levanta-
dos el 10 de diciembre del propio año.

Y es en este instante cuando apa-
rece en el libro recensionado el se-
ñor Franco Bahamonde. Lo hace en
su calidad de «cerebro» de la repre-
sión de los sucesos de Asturias de oc-
tubre de 1934, sin nombramiento ofi-
cial alguno para ello, y una de cuyas
primeras medidas fue la creación del
cargo de «Delegado del Ministerio de
la Guerra para el orden público en
las provincias de Asturias y León» (?),
para cuyo cargo designó al coman-
dante Lisardo Doval.

El capítulo XII se titula «El fran-
quismo», y comienza con un aparta-
do denominado: «La dictadura de
Franco. ¿Un nuevo Estado?» A ello
responde: el 18 de julio de 1936 sólo
se levantó contra el Gobierno legíti-
mamente constituido, una parte (me-
nos de la mitad) del Ejército. Primer
punto. El «nuevo Estado» de nuevo
no tenía nada, y en el aspecto que el
libro estudia, supuso una regresión
de más de un siglo. Segundo punto.

Veamos el primer punto (que BALI.
BÉ enuncia claramente, pero que no
desarrolla ni siquiera brevemente,.-
tal como yo voy a hacer ahora mis
mo). La Dictadura del señor Franco
Bahamonde no fue una dictadura
militar, y menos aún una dictadura
del Ejército. Fue una dictadura del
señor Franco Bahamonde, y se acabó.
El señor Franco Bahamonde no te-
nía nada que ver con los militares,
por mucha táctica que supiera (que
sin duda era mucha, aunque sólo lo
pudiera demostrar en guerras colo-
niales y guerras civiles). Y conste que
no lo digo por el hecho de que tu-
viera a los militares mal pagados y
prácticamente desarmados, no lo digo
por el hecho de que firmara un tra-
tado por el que España pasaba a ser

una colonia, a cambio de nada (me-
jor dicho, a cambio de la ayuda al
mantenimiento de su régimen), ni lo
digo por el hecho de que bajo su
gobierno, en 1937, Inglaterra constru-
yera en tierra neutral el aeródromo
militar de Gibraltar, a la vista, cien-
cia y paciencia del señor Franco
Bahamonde. Con ser, militarmente
consideradas tan importantes estas
cesas, hay otra mucho más profun-
da para sostener mi tesis, y es ésta:
el señor Franco Bahamonde no tenía
absolutamente nada que ver con el
tipo humano militar. No tenía ningu-
na de las virtudes y ninguno de los
defectos de los militares. Humana-
mente, temperamentalmente, este se-
ñor era la contrafigura del militar.

Consecuentemente, su régimen, aun-
que tan gravísimamente comprome-
tiera de forma constante al Ejército
(«El jefe del Estado comprometió al
Ejército hasta en sus más aventura-
das medidas políticas», dice BALLBÉ
en neta a pie de página 429 del libro
recensionado), no era una dictadura
de los militares, que siempre fueron
el «pariente pobre» del Sistema.

Y con ello pasamos al segundo
punto: la manipulación constante
del Ejército en provecho del régi
men. Como recuerda BALLBÉ, ello se
instrumentó en base a calificar de
«rebelión militar» cualquier ronHur
ta de discrepancia con el Apáralo
Cuando la discrepancia no, era grave,
entonces el delito en que se incurría
era el de «auxilio a la rebelión». Todo
ello sería grotesco si no fuera por
que en base a estas «técnicas jurídi-
cas» se mantuvo una situación de-
guerra entre españoles durante trein-
ta y nueve años, cuatro meses v dos
días.

A partir de 1948 (fecha en que cosa
la vigencia del Bando declaratorio
del estado de guerra), comienza lo
que BALLBÉ llama «La escenificación
de un Estado de Derecho, y perviven-
cia de leyes excepcionales». Entre las
que está la Ley de Responsabilidades
Políticas de 9 de febrero de 1939 (lev
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que tenía efectos retroactivos hasta
cinco años antes de ser promulgada).
Y están también la «Ley de Masone-
ría y Comunismo» de 1 de marzo de
1940 (en cada Región militar se ins-
tituía un Juzgado especial para la re-
presión de esos dos delitos, cuyas
sentencias no eran publicadas, salvo
si eran disentidas por los Capitanes
generales. Y está la Ley de 2 de mar-
zo de 1943, que equipara a la «rebe-
lión militar», los desórdenes públi-
cos (ley en vigor hasta 1960).

En medio de este delirio de antiju-
ridicidad, aparece, sorprendentemen-
te, una legislación administrativa de
la más alta calidad. BALLBÉ dice que
si la transición ha sido posible, se
debe a la existencia previa de un con-
junto de leyes que, en plena locura
represiva, y contradictoriamente con
ella, organizaron el Estado. Es muy
probable que tenga razón. Con toda
probabilidad, gracias a una docena
de profesores de Derecho adminis-
trativo y a otra docena de Magistra-
dos de lo Contencioso que en total
silencio trabajaban, fue posible en
1976 lo que no había sido posible en
1930. Creo que estos 25 hombres me-
recen que se les dé las gracias.

Pero tras esta alusión al heroico
oasis de juridicidad, prosigamos con
el tema de las normas de «excepción»
(que eran la normalidad). La Ley de
Orden Público de 1959 tiene una Dis-
posición transitoria 2.' que dice que
seguirá entendiendo la jurisdicción
militar de los delitos que afecten al
orden público. El Decreto de «bandi-
daje y terrorismo» de 21 de septiem-
bre de 1960 sigue la misma línea, y
califica de tal (bandidos y terroris-
tas) a los autores, colaboradores, etc.
de la difusión de noticias tendencio-
sas, y a la huelga. El Colegio de Abo-
gados de Barcelona, mediante un mag-
nífico dictamen del profesor BALI.BÉ
PRUNES (que poseo, y que debería ser
difundido) impugnó, sin éxito (falta-
ría más), el Decreto. Debe decirse en
honor de muchos hombres de aque-
lla demencial época que el tal De-

creto había sido informado desfavo-
rablemente por el Consejo Supremo
de Justicia Militar y por el Ministe-
rio de la Gobernación, y además ha-
bía sido rechazado en Consejo de
Ministros de 12 de agosto de 1960.
Inexplicablemente, fue aprobado en
el Consejo de Ministros celebrado en
La Coruña el 8 de septiembre de
aquel año. Se ve que en La Coruña
las cosas aún eran más fáciles.

Por fin aparece una norma en el
camino de la sensatez: la ley de 2 de
diciembre de 1963, creadora del Juz-
gado y Tribunales de Orden Público.
De esta época data el asesinato de
Julián Grimau, condenado en senten-
cia redactada por un ponente que no
era letrado. El Consejo de Guerra
había sido nulo (art. 63 del Código de
Justicia Militar), pero ni éste ni los
muchos otros en que intervino aquel
ponente fueron revisados. A todos es-
tos datos que BALLBÉ expone con mi-
nuciosidad, añade: «Podemos evaluar
el período de 1963 a 1968 como los
únicos años del régimen franquista
en que los españoles no han estado
sometidos plenamente a los princi-
pios definidores de la Ley marcial.»
Exacto. Por mi parte, creo que debe
añadirse lo siguiente: Esos son los
años en que la ofensiva guerrillera
sostenida por el partido comunista,
ya había cesado, y el terrorismo vas-
co aún no había empezado. Entre una
y otra actuación, debe decirse que el
franquismo estuvo sometido a inten-
sa presión terrorista durante treinta
y cuatro de sus treinta y nueve años
de existencia, y que es absolutamente
falso eso de la «paz» de los cuarenta
años. En lápida existente en alguna
institución de la Guardia civil, cons-
tan los nombres de novecientos guar-
dias civiles asesinados en aquellos
años. Yo recuerdo perfectamente la
época en que viajar de Madrid a El
Escorial era peligroso. Y el libro re-
eensionado, en su página 452, nos dice
que entre enero y agosto de 1964 (e¡
último año de la «paz») fueron ase-
sinados 31 miembros de la Fuerzas
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de Orden Público (casi el doble de
los asesinados este año en el que es-
cribo de 1984).

El 16 de agosto de 1968 aparece un
nuevo «Decreto de bandidaje y te-
rrorismo». Otra vez, todo disconfor-
me con el Sistema es reo de «rebe-
lión militar». Los actos «delictivos»,
a partir de ahora, iban al Juzgado
Central o a los castrenses, según dis-
pusiera en cada caso cada Capitán ge-
neral. La inseguridad al respecto era
total.

Como el lector habrá sin duda com-
prendido, el leit motiv del libro recen-
sionado no es otro que la constante
manipulación del Ejército por parte
de los no militares, para resolverles
a éstos (a los no militares), manu
militan, los problemas de orden pú-
blico. El ejército en todas partes está
para enfrentarse con enemigos exte-
riores. Durante casi dos siglos en Es-
paña se ha faltado gravísimamente al
respeto debido a tan importante Ins-
titución, utilizándola para reprimir
huelgas y asonadas. Por supuesto que
esta falta de respeto llega al colmo
con el señor Franco Bahamonde, que
en este camino llegó al paroxismo,
como demuestra hasta la saciedad el
documentadísimo libro de BALLBÉ.

Quiero acabar esta recensión citan-
do textualmente tres párrafos de este
libro, dos de ellos transcriptores de
frases de dos políticos españoles de
la derecha, y la tercera del propio
BALLBÉ, donde nos recuerda cuál fue
la única —la única— finalidad del
gobierno del señor Franco Bahamon-
de: permanecer como fuera y a costa
de lo que fuera, en el Poder.

En la página 377 se dice: «José An-
tonio Primo de Rivera pide al Gobier-
no que levante el estado de guerra.
José Antonio afirma que «al prolon-
gar indefinidamente el estado de ex-
cepción, el Gobierno desgasta su pro-
pia autoridad y de paso el prestigio
y la autoridad del Ejército, al hacer-

le responsable nominal de todo lo
bueno y lo malo que durante este
período ocurra». «¡Qué hubiera dicho
Primo de Rivera si hubiera conocido
el proceso de Burgos!».

En la página 278 cita BALLBÉ al libro
de GIL ROBLES NO fue posible la paz,
donde dice: «...(Al Ejército) ...se le
obligó a convertir sus intervenciones
esporádicas para defender el orden
público en una acción política per-
manente. Poco a poco, la solicitud
de grandes intereses, en sus apelacio-
nes sistemáticas al Ejército para con-
solidar unas situaciones privilegiadas,
y la tendencia de la masa inerte de
la nación a rehuir sus responsabili-
dades políticas, y vegetar al amparo
de la fuerza, le fueron apartando del
cumplimiento de su misión profesio-
nal específica, para convertirlo en eje
de la vida política del país.»

Y en la página 436 se dice: «De ahí
las dificultades par enmarcar la dic-
tadura franquista en los esquemas
tradicionales. El de Franco es un ré-
gimen configurado en función pri-
mordialmente de su interés persona-
lísimo: el primero de ellos, mante-
nerse en el Poder.»

Hasta aquí el importantísimo libro
de BALLBÉ. Pero no quiero terminar
sin aludir a un hecho de que el pro-
pio BALLBÉ cita en las páginas 436 y
437: la carta-manifiesto en que todos
los Tenientes generales, menos tres,
en septiembre de 1943 (reiterada en
marzo de 1946), conminan a Franco
para que se marche.

Porque los españoles deben saber
que un grupo de militares han sido
los únicos —los únicos— que han te-
nido el patriotismo y la honradez de
decirle al señor Franco Bahamonde,
por escrito y con publicidad, lo que
tantos millones de hombres pensa-
ban de su régimen.

J. L. GONZÁLEZ-BERENGUER URRUTIA
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BON, P.; MOÜERNE, F., y RODRÍGUEZ, Y.:
La Justice Constitutionnelle en Es-
pugne (Proface de Manuel GARCÍA-
PELAYO Y ALONSO.) Economica/Pres-
ses Universitaires d'Aix-Marseille.
París-Aix-en-Provence, 1984.

Sin duda alguna, entre las muchas
¡novaciones estructurales que trajo
consigo la Constitución española de
1978 dos destacan con fuerza singu-
lar: por una parte, la creación del es-
tado autonómico, casi federal, mati-
zando, cuando no modificando, la for-
ma de estado; y, por otra parte, la
instauración de la jurisdicción cons-
titucional, con la modulación consi-
guiente que ella opera en el funcio-
namiento y articulación de los pode-
res del Estado y con el reforzamiento
que produce en orden a la garantía
de los derechos fundamentales.

No es por ello de extrañar que las
aportaciones de la doctrina extranje-
ra que más a fondo y monográfica-
mente se han ocupado hasta la fecha
de nuestro desarrollo político-consti-
tucional después de 1978 hayan gira-
do precisamente en torno a estos dos
núcleos temáticos. Así, Luciano VAN-
ÜELLI y dos de los autores de la obra
que aquí comentamos, Franck MODER-
NE y Pierre BON, han producido dos
obras de singular valor para una ex-
posición de conjunto del derecho y
la realidad de nuestro estado auto-
nómico. Por lo que hace a los dere-
chos humanos, el estudioso español
deberá también tener muy en cuenta
la exposición realizada recientemente
por Sox\n\u\N, y en lo que hace a
la jurisdicción constitucional, el tra-
bajo con ¡unto de Pierre BON, Franck
MODERNI: e Yves RODRÍGUEZ será tam-
bién de referencia obligada, al menos
hasta la fecha del cierre de la obra.

Siendo el derecho una disciplina tan
eminentemente nacional, la opinión
expresada por observadores extranje-
ros que resulten buenos conocedores
de nuestro sistema jurídico ha de ser
recibida con todo interés y atención,
aunque ello no nos lleve a caer en

ningún otro extremo. El interés y la
atención son probablemente mayores
en el caso de los juristas que aquí
nos ocupan, y ello no sólo por sus
cualidades personales, sino por otra
razón más de fondo. En efecto, los
autores, y en especial Franck MODER-
NU y Pierre BON, han tenido ya oca-
sión de demostrar su perfecto cono-
cimiento de nuestro derecho público
en su estudio de conjunto sobre el
sistema autonómico español, publica-
do en 1981, y ocupan una posición
destacada entre los profesores fran-
ceses de derecho administrativo. Pero
además de esta doble cualificado:!
personal, los autores escriben sobre
el Tribunal Constitucional español,
sobre un Tribunal Constitucional, des-
de una perspectiva francesa, desde la
perspectiva de un régimen político
que ha aceptado tardíamente la idea
del control de constitucionalidad de
las leyes. Aún hoy, a pesar de los in-
negables avances en este sentido, no
es posible equiparar absolutamente
el consejo constitucional francés con
los tribunales constitucionales eu-
ropeos en general y el español en
particular. Ni en la estructura orgá-
nica ni en su funcionamiento. No hay
que olvidar que el Consejo Constitu-
cional francés en principio no era
sino uno de los dispositivos que la
Constitución de 1958 establecía para
reforzar al poder ejecutivo y mante-
ner al poder legislativo dentro de
unos límites más o menos estrictos.
La función del Consejo Constitucio-
nal estribaba en última instancia en
el control del mantenimiento de la
actividad del Parlamento dentro de
los límites fijados por la Constitu-
ción, evitando así que el legislativo
invadiera en el dominio reservado al
poder normativo del Gobierno. Asi-
mismo, el carácter generalmente pre-
vio de la actividad del Consejo pres-
taba a éste un sello que lo alejaba en
alguna medida del entendimiento eu-
ropeo de la función jurisdiccional
como propia de los tribunales cons-
titucionales. La introducción de la
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saisine parlamentaria, ciertamente, ha
alterado en buena medida este cua-
dro, habiéndose aproximado el Con-
sejo Constitucional francés a la cate-
goría de un auténtico supremo intér-
prete de la Constitución, nota ésta
característica en definitiva de la ju-
risdicción constitucional. El control
de constitucionalidad de las leyes se
ha afincado, pues, también en Fran-
cia, aunque con formas discretas y
aprovechando una coyuntura históri-
co-política en la que la debilidad de
la institución parlamentaria era ma-
nifiesta. La instancia de control de
constitucionalidad de las leyes no
aparecía necesariamente como la cau-
sa, sino como una manifestación adi-
cional, de la pérdida efectiva de la
soberanía parlamentaria.

La obra que aquí comentamos se
estructura en dos grandes partes. La
primera, titulada «El Tribunal Cons-
titucional: estudio de conjunto», está
redactada íntegramente por Pierre
BON. Los títulos de sus capítulos y
secciones testimonian suficientemen-
te lo positivo que para el Tribunal
Constitucional español resulta este
estudio del autor francés. En efecto,
después de realizar, a modo de intro-
ducción, una exposición panorámica,
muy interesante y' detallada, por lo
demás, de la justicia constitucional
en general, BON se refiere al Tribunal
Constitucional español como una
«ilustración ejemplar del modelo de
los tribunales constitucionales eu-
ropeos», ejemplaridad que refiere tan-
to a la organización del Tribunal
Constitucional, como a sus atribucio-
nes. En este sentido, BON llega inclu-
so a establecer un ranking de los
tribunales constitucionales europeos.
Ordenados de modo descendente, y
hasta la creación por la Constitución
española de 1978 del Tribunal Cons-
titucional español, la clasificación se-
ría la siguiente: Núm. 1, Tribunal
Constitucional alemán; núm. 2, Tri-
bunal Constitucional austríaco; nú-
mero 3, Tribunal Constitucional ita-
liano; núm. 4, Consejo Constitucional

francés, al que BON sitúa, por lo de-
más, sin fisuras dentro de esta cate-
goría de los órganos de jurisdicción
constitucional. Creado el Tribunal
Constitucional español, éste habría
pasado a ocupar, a juicio de BON, el
primer puesto de la clasificación. No
se opone a ello la circunstancia, que
el propio BON señala, de que nues-
tro Tribunal Constitucional carezca
de algunas competencias atribuidas a
otros tribunales constitucionales eu-
ropeos. Así, el Tribunal Constitucio-
nal español carece de las competen-
cias penales y quasi penales ejercidas
por otros tribunales en cuanto cá-
maras de acusación, tribunales de Es-
tado o tribunales de carácter político
(como, por ejemplo, en el caso ale-
mán, por lo que hace a los procedi-
mientos de inconstitucionalización de
partidos políticos y privación a indi-
viduos de derechos fundamentales de
participación). El Tribunal español
tampoco tiene competencia alguna en
materias contencioso-electorales. De
hecho el Tribunal Constitucional es-
pañol posee un menor número de
competencias que el Tribunal Cons-
titucional Federal alemán, aunque ello
queda compensado, siempre a juicio
de BON, por el hecho de que el Tri-
bunal Constitucional español es úni-
co, mientras que en la República Fe-
deral de Alemania el Tribunal Cons-
titucional Federal o Central tiene que
compartir en cierto modo las com-
petencias con los tribunales consti-
tucionales de los distintos Laender,
con excepción de uno solo de ellos.
Este argumento, un tanto forzado,
revela, por lo demás, una «simpatía»
evidente del autor hacia nuestro Tri-
bunal Constitucional, aunque quizás
lo importante no sea tanto establecer
una clasificación, cuanto resaltar,
como también lo hace el propio BON,
el hecho de que a través de la exclu-
sión de.estas competencias no consti-
tucionales sensu stricto nuestro Tri-
bunal Constitucional español adquie-
re, eso sí, unos caracteres más defi-
nidos y homogéneos, centrándose en
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las tres funciones capitales de la jus-
ticia constitucional: el control de
constitucionalidad de las normas, la
protección de los derechos fundamen
tales y el arbitraje de las relaciones
entre el Estado central y las regiones
o Comunidades Autónomas.

El trabajo de BON, que representa
más de la mitad de la obra, describe
la organización del Tribunal Consti-
tucional español y las líneas genera-
les de, sus procedimientos con una
minuciosidad y precisión que en al-
gún caso raya en lo exhaustivo. No
se trata en ningún caso de una expo-
sición de trazo grueso, sino que, por
el contrario, está realizada con todo
tipo de precisión tanto en las citas
bibliográficas como en la referencia
a las disposiciones normativas, que
van más allá de lo que se requeriría
si se estuviera pensando en un lec-
tor exclusivamente francés. La expo-
sición, en este caso, como también
por lo que hace a los demás capítu-
los de la obra, tiene interés también
para el especialista español. De las
valoraciones efectuadas por BON me-
rece la pena quizá detenerse, aun-
que brevemente, en dos de ellas. Por
una parte BON alude a la intensa ju-
risdiccionalización del procedimiento
ante el Tribunal Constitucional espa-
ñol. Esta observación hay que verla
siempre como procedente de un ju-
rista francés, acostumbrado al modo
muy diverso de actuar que en este
sentido tiene el Consejo Constitucio-
nal de su país. Sin embargo, por ra-
zón del conocimiento que en todo
momento demuestra que nuestro de-
recho público y de nuestra realidad
político-constitucional, la observación
ha de ser considerada atentamente.
De hecho, la jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Constitucional muestra
una tensión, no enteramente resuel-
ta, entre el formalismo y el antifor-
malismo ,en la que bien puede estar
pensando el estudioso francés. En
otro orden de ideas, proviniendo el
estudio de un autor francés se busca
con interés su apreciación de la po-

sibilidad abierta por la Ley Orgánica
del Tribunal Constitucional español
de los procedimientos previos de con-
trol de constitucionalidad de las le-
yes, posibilidad suprimida en una re-
forma de la Ley Orgánica del Tribu-
nal que, a la hora de redactar estas
notas, pende todavía de una decisión
del propio Tribunal Constitucional
planteada con ocasión de un recurso
previo. Ni Pierre BON en este traba-
jo, ni Franck MODERNE en su contri-
bución, se manifiestan abiertamente
en contra de su existencia, pero de
su exposición hay sobrados indicio";
que hablan en el sentido de que lo
consideran como una figura en cierto
modo ajena a la lógica del sistema
de la jurisdicción constitucional. Su
insistencia en la circunstancia de que
se trata de una competencia añadida
por la Ley Orgánica del Tribunal
Constitucional a las establecidas por
la propia Constitución, que sólo se
refería al control previo en el caso
de tratados internacionales, y el he-
cho de destacar lo discutido de la
figura evidencian su posición contra-
ria a ella.

La misma discreción se aprecia tam-
bién en la forma de tratar Franck.
MODERNE los problemas del estado
autonómico en su contribución, que
constituye el capítulo primero de los
tres que integran la segunda parte
del libro, parte dedicada a estudios
particulares. MODERNE destaca el pa-
pel que al Tribunal Constitucional le
ha tocado desempeñar en la concre-
ción y desarrollo del estado auto-
nómico. Aunque no dice expresamen-
te, sí puede leerse entre líneas, que
este acrecentado papel de la jurisdic-
ción constitucional española se basa
en los problemas derivados del título
octavo de la Constitución española,
que por parte de los propios juristas
españoles ha merecido censuras ex-
presas mucho más intensas que las
que MODERNE se limita discretamente
a apuntar.

Por lo demás, igual que en el es-
tudio precedente de Pierre BON, Mo-
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DERNE acierta a presentar en las cin-
cuenta apretadas páginas de su tra-
bajo una exposición de conjunto de
la jurisdicción del Tribunal Consti-
tucional español en materia de auto-
nomías regionales, que él resume sig-
nificativamente bajo el lema de «la
construcción del estado de las Auto-
nomías». La exhaustividad con que
se contempla la doctrina del Tribunal
Constitucional y la claridad del ar-
gumento expositivo destacan también
en estas páginas.

Los dos capítulos finales de la par-
te segunda de la obra están realiza-
dos por Yves RODRÍGUEZ. El primero
de ellos hace referencia al Tribunal
Constitucional español y las liberta-
des públicas, constituyendo un estu-
dio jurisprudencial detallado del re-
curso de amparo. Minucioso y preci-
so como toda la obra, el enfoque aquí
toma ciertos caracteres críticos. Así
RODRÍGUEZ escribe que aunque «un
estudio literal de la jurisprudencia
(del Tribunal sobre las libertades pú-
blicas) procura una impresión global-
mente positiva... un examen más en
profundidad... obliga a adoptar una
visión más moderada de la realidad
de la contribución que el Tribunal
Constitucional aporta a la protección
de las libertades y los derechos fun-
damentales (pág. 214). Para ello tra-
ta de descubrir dos tendencias muy
visibles en la jurisprudencia del Tri-
bunal y que en alguna medida resul-
tan contradictorias. Estas líneas son
las que RODRÍGUEZ, expresamente ca-
lifica como, por una parte, la indul-
gencia del Tribunal Constitucional en
la admisión del recurso de amparo
y, por la otra, la prudencia del Tribu-
nal en la solución de los recursos.
Así, «de entrada parece que, cada vez
que es objeto de recurso, el Tribunal
Constitucional, partiendo de una vo-
luntad de liberalismo en favor de la
persona y de la preservación de sus
derechos y libertades, se orienta ha-
cia la indulgencia en la admisión en
el recurso de amparo. Pero ensegui-
da, una vez que se ha admitido el re-

curso la persona no parece ser ya
más la beneficiaría exclusiva, sino
privilegiada, de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, cediendo in
cluso al interés del poder público (es-
pecialmente del poder judicial ordi-
nario). Pues entonces, y como si se
mostrara renuente a ir en contra de
los poderes públicos, el Tribunal
Constitucional se manifiesta dema-
siado prudente en la solución del re-
curso de amparo».

Bajo la rúbrica textual de una y
otra línea, Yves RODRÍGUEZ desarrolla,
con la misma minuciosidad que sus
compañeros de estudio, las líneas ge-
nerales procesales y de fondo de la
jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional en materia de libertades pú-
blicas. Como se ha apreciado, Yves
RODRÍGUEZ apunta una cierta tenden-
cia pro judicial del Tribunal Consti-
tucional, apreciación en la que coin-
cide también con la manifestada, con
menor claridad, por Pierre BON en el
estudio de conjunto. En cualquier
caso, RODRÍGUEZ se preocupa por bus-
car una explicación última a la pru-
dencia característica de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional,
que ve en la voluntad de éste de «eli-
minar el fantasma del Gobierno de
los Jueces». El Tribunal Constitucio-
nal, siempre a juicio de RODRÍGUEZ,
es una institución nueva y, por consi-
guiente frágil, que ha de insertarse
en una organización jurídica tradi-
cional poco inclinada a acogerle con
favor, sobre todo en la medida en
que se superpone a las jurisdicciones
ordinarias. Y, en definitiva, aunque
para RODRÍGUEZ «pueda lamentarse
la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional al juzgarla modesta, cuan-
do no inútil» RODRÍGUEZ reconoce, por
otra parte, que «pese a todo, en modo
alguno se puede objetar el rigor del
razonamiento con que dicha jurispru-
dencia es emitida».

La obra, que como también se ha
apuntado, tiene un elevado valor in-
formativo bibliográfico, legislativo y
documental, está cerrada, por lo que
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a la recogida de datos se refiere a
fecha de 30 de septiembre de 1983.
Es de esperar que los autores pro-
sigan en algún momento la valiosa
tarea de ordenación que con este li-
bro han presentado no sólo a los ju-
ristas de lengua francesa, sino tam-
bién a los propios juristas españoles.

Last, bul twt least: la obra, que
constituye un ejemplo de trabajo aca-
démico construido con rigor y exqui-
sitez, va precedida por un prólogo de
Manuel GARCÍA-PEI.AYO, presidente del
Tribunal Constitucional español, que
formula unas> ajustadas consideracio-
nes sobre la tensión existente, por lo
que hace a la jurisdicción constitu-
cional, entre los dos polos de lo polí-
tico y lo jurídico. Estas palabras van
referidas a la jurisdicción constitucio-
nal en España, el objeto del libro que
presentan, pero sin duda alguna re-
sultan de especial interés para los ju-
ristas franceses, a los que se dirige
el prólogo.

Jaime NICOLÁS MÜÑIZ

DOMÍNCUEZ-BERRUETA DE JUAN, Miguel:
Los Tribunales de Honor y la Cons-
titución de 1978, Ediciones Univer-
sidad de Salamanca, 1984, 157 pp.

Una primera reflexión suscita el li-
bro objeto de comentario: su conte-
nido llega más lejos del enunciado
conceptual que su título incorpora.
Los Tribunales de Honor son correla-
cionados con la problemática que tan
peculiar figura suscita en la Consti-
tución Española de 1978, pero, al mis-
mo tiempo, son analizados con una
pormenorizada atención a sus antece-
dentes históricos y a su inserción, en
el doble nivel, de las instituciones del
Estado y de su colisión con los
principios jurídicos que constituyen
el Estado de derecho. Por ello el con-
tenido del estudio es idcntificable
con la elaboración de la historia ins-
titucional de los Tribunales de Honor,

sin poder desconsiderar que las apor-
taciones que el estudio realiza se si-
túan a un nivel superior que el defi-
nido por el análisis pormenorizado
de los puntos de referencia institu-
cionales que se suceden en los distin-
tos momentos evolutivos de los Tri-
bunales de Honor. En el libro del
profesor DOMÍNCUEZ-BERRUETA se rea-
liza un exhaustivo análisis jurídico de
la institución, que agota el cuádruple
punto de referencia constituido por
la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, los dictámenes del Consejo de
Estado, los dictámenes de la Direc-
ción General de lo Contencioso y la
jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, y que, a su vez, tienen la refe-
rencia sistemática tripartita de la in-
cidencia de los Tribunales de Honor
en el ámbito de la función pública,
de los Colegios Profesionales y mi-
litar.

El resultado al que conduce la am-
biciosa combinatoria expresada es
muy afortunado en sus resultados, y
el cuidado que se aprecia para agotar
las fuentes jurisprudenciales y de
doctrina legal, dice mucho del domi-
nio de la metodología jurídica por el
autor y de su ambición por agotar
las fuentes de interpretación de la
institución investigada.

La multiplicidad en los puntos de
atención, temáticos e instrumentales,
presenta el acierto complementario
de evitar la derivación del estudio
hacia el fárrago de la superabundan-
cia de datos o hacia la extensión des-
medida, en calidad de tendencia, difí-
cil de evitar, cuando los datos sobre-
abundan. En el libro se ordenan, de
modo conciso y claro, cada una de
sus partes y alcanza un ponderado
equilibrio entre texto y el contrapun-
to de las notas que, en función de la
pormenorizada y sistemática aporta-
ción de datos, fuerzan a detener la
lectura y concitan a la reflexión.

La exposición está bien trabada,
con distintos y graduados tempus
que, con perspectiva histórico-jurídi-
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ea, permiten llegar al momento cum-
bre de la descalificación jurídica —sin
paliativos— de los Tribunales de Ho-
nor Militares, en calidad de último
reducto —que no bastión— en el que
las inercias y temores institucionales
han permitido la supervivencia de fi-
gura tan atípica.

Si todas las partes de la obra con-
servan el atractivo de la densa tra-
bazón de datos, el momento mejor lo
constituye la documentada sistemati-
zación de argumentos jurídicos, refor-
zados por los antecedentes institucio-
nales, que confluyen en la califica-
ción como inconstitucional —sin pa-
liativcs— de los Tribunales de Honor
Militares.

En la conclusión expresada radica
el implícito reto para que la ambi-
güedad en que incurre el artículo 26
de nuestra Constitución se decante en
favor de los principios nucleares del
Estado social y democrático de De-
recho y para que el cuadro institu-
cional del Estado se perfeccione con
la relegación de una pieza, cuya ya
lejana calificación —por el profesor
GVAITA, como bien recoge el autor—,
como «típicamente española», no per-
mite ser conservada, sino definitiva-
mente traspasada y etiquetada con
destino al museo institucional de los
momentos históricos superados, obje-
tivo, este último, para cuya pondera-
ción cuenta con las guías valorati-
vas que materializan las cualificadas
aportaciones parlamentarias del pro-
fesor L o r e n z o MARTÍN-RETORTILLO
—por cierto objeto de oportuna re-
elaboración bibliográfica— y del tra-
bajo recensionado.

Sin perjuicio de la referida opción,
el libru no sólo sugiere precisas líneas
de perfectibilidad para el desarrollo
del texto constitucional, sino que, al
t i e m p o , constituye un cualificado
punto de atención que obliga a refle-
xionar sobre la dicotomía entre prin-
cipios jurídicos básicos y una prácti-
ca institucional que, con alguna fre-
cuencia, deriva hacia posiciones que

no son de recibo desde la perspectiva
jurídica y que, sin embargo, son ca-
paces de implicar a cualificados co-
lectivos —profesionales o funciona-
riales— en opciones que están en
abierto conflicto con los principios
de legalidad, seguridad jurídica, de
tipicidad de delitos y faltas; de ga-
rantías en la defensa, materializado
en el derecho a ser informado de la
acusación, la presunción de inocencia,
derecho a utilizar medios de prueba...

La pervivencia de esta dicotomía,
bajo cualquier manifestación y con
referencia a cualquier colectivo, cons-
tituye una evidente disfunción, que
anula la virtualidad de lo jurídico,
desde premisas simplemente fácticas,
y que permite identificar la ajurídica
técnica de los Tribunales de Honor
con instrumentos de poder que se re-
conducen a valores políticos o ideoló-
gicos de un sistema que —como bien
señala el autor— está en conflicto
con los principios jurídicos que aspi-
ran a regir un Estado orientado por
las matrices conceptuales de social y
democrático de Derecho.

En las distonias que los Tribuna-
les de Honor suscitan no puede, en
consecuencia, apreciarse un fenóme-
no residual, sino la punta de un ice-
berg que conecta con las tensiones
que genera el modelo de Estado al
que la Constitución de 1978 aspira y
con la inevitable «viscosidad» institu-
cional —en acertada imagen gráfica
de la doctrina italiana— que generan
los más trascendentes principios cons-
titucionales.

Ángel SÁNCHEZ BLANCO

EMBIO IRDJO, Antonio: Las libertades
en la enseñanza, Ed. Tecnos, Ma-
drid, 1983, 367 pp.

La configuración del sistema edu-
cativo ha venido siendo en los últi-
mos años una de las materias que
más polémica ha suscitado en núes-
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tra vida política dividiendo a los par-
tidos con representación parlamenta-
ria, así como también a la opinión
pública. Las dificultades para encon-
trar un consenso sobre la misma se
manifestaron ya con fuerza en el mo-
mento mismo de elaboración de la
Constitución, momento en que se lo-
gró un difícil equilibrio reflejado en
los diez párrafos del artículo 27. En
muchos otros preceptos —desde lue-
go— la Constitución muestra un es-
píritu de compromiso entre plantea-
mientos distintos, pero aquí las ten-
siones implíctias en tal compromiso
se han prolongado a los años trans-
curridos desde entonces y no se ha
encontrado todavía —a diferencia de
lo sucedido en otros puntos centrales
del sistema jurídico e institucional—
un desarrollo legislativo que tenga
una aceptación suficientemente am-
plia.

Diría —aun a riesgo de simplificar
las cosas en exceso— que son dos los
modelos que se enfrentan y que bus-
can cobijo en el artículo 27 de la
Constitución, modelos que expresan
en realidad dos concepciones distin-
tas sobre la libertad de enseñanza (no
me parece por ello ajustada a la rea-
lidad de las cosas la utilización por
una de las partes en conflitco de la
mención a la libertad de enseñanza
como bandera frente a la otra).

De una parte, la concepción que se
plasma en la LOECE —texto aproba-
do en la anterior legislatura bajo el
impulso de la UCD y todavía hoy en
vigor— busca sustancialmente un plu-
ralismo de centros docentes. Es decir,
una oferta educativa plural constitui-
da por centros dotados de una iden-
tidad propia y específica junto a los
centros educativos públicos. De ahí
el énfasis implícito en la LOECE en
preservar las facultades de los titu-
lares de los centros privados y en la
defensa de! ideario como plasmación

de esa identidad propia (1) (2). El
sistema se hubiera debido completar
por la Ley de Financiación de la En-
señanza Obligatoria prevista en el ar-
tículo 5 de la LOECE, cuya tramita-
ción parlamentaria se inició, pero
que no llegó a aprobarse, que hubiera
debido arbitrar la fórmula de finan-
ciación de los centros privados.

De otro lado, la concepción que se
plasma en el proyecto de Ley Orgá-
nica reguladora del Derecho a la Edu-
cación es fundamentalmente —a mi
modo de ver— un pluralismo en los
centros. La Ley contempla la posibi-
lidad de una financiación pública de
los centros privados de educación

(1) En estos centros privados queda
en cambio limitada la libertad de ense-
ñanza de los docentes concretos que
debe ejercerse dentro del respeto al idea-
rio educativo del centro, aspecto éste
en relación con el cual la sentencia del
Tribunal Constitucional de 13 de febrero
de 1981 —aceptando el planteamiento de
la LOECE— contiene desarrollos impor-
tantes. No aceptó en cambio dicha sen-
tencia la fórmula utilizada por la LOE-
CE en relación con la participación de
los profesores, padres y alumnos en el
control y gestión de los centros soste-
nidos con fondos públicos consistente
básicamente en remitirse al reglamento
de régimen interior de los concretos
centros.

El planteamiento de la LOECE es, por
tanto, favorecedor de la libre creación
de centros (art. 27.6 de la Constitución)
y del derecho de los padres a pue sus
hijos reciban una formación religiosa y
moral de acuerdo con sus convicciones
(art. 27.3 de la Constitución). Esta ley
protege, junto a este último aspecto, el
derecho de los padres y tutores a elegir
el tipo de educación que deseen para sus
hijos y pupilos, así como a elegir el
centro docente que mejor se acomode
a sus convicciones (art. 5).

(2) Es obvio que este pluralismo vie-
ne a beneficiar más de hecho a quienes
en los momentos actuales son titulares
del sector más numeroso entre los cen-
tros privados de enseñanza, constituido
—en virtud de la configuración tradicio-
nal de nuestro sistema educativo— por
los centros confesionales católicos.
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básica a través de la técnica del con-
cierto, pero regulando para estos su-
puestos importantes aspectos de su
funcionamiento (admisión de alum-
nos, contratación de profesores) y es-
tableciendo una estructura de sus ór-
ganos de gobierno básicamente parti-
cipativa. De este modo, las facultades
propias del titular del centro concer-
tado, así como la propia identidad
del mismo, quedan disminuidas con
respecto al modelo plasmado en la
LOECE (3).

Este proyecto de Ley, aprobado de-
finitivamente por el Congreso de los
Diputados el 15 de marzo de 1984, así
como la política educativa del Minis-
terio de Educación y Ciencia, ha sus-
citado —como es bien sabido— una
fuerte contestación en la oposición
parlamentaria y en la enseñanza pri-
vada. Contra dicho proyecto se inter-
puso recurso previo de inconstitucio-
nal idad, que en el momento de redac-
tar estas líneas se encuentra sin re-
solver.

Este contexto de polémica y con-
flicto no es —sin duda— un clima
que facilite la realización de un estu-
dio jurídico riguroso. Pero esto es
justamente lo que nos ofrece Antonio
EMBIO en el libro que reseñamos, li-
bro que constituye el resultado de un
período de tiempo dedicado por él al
estudio de temas educativos y de en-
señanza —cuyos frutos no se agotan
con el mismo (4)— y que contiene

(3) La regulación del P r o y e c t o de
LODE responde al objetivo fundamenta!
de procurar una cobertura estatal (uti-
lizando este adjetivo en su sentido am-
plio, comprensivo también de las Comu-
nidades Autónomas) de las necesidades
de escolarización del país en condicio-
nes de igualdad como garantía del dere-
cho a la educación. Su propia denomi-
nación es expresiva de este sentido.

(4) Véanse también A. EMBID IRUJO,
El contenido del derecho a la educación,
«REDA», 31 (1981), pp. 653 y ss.; Derecho
a la educación y derecho educativo pa-
terno (comentario a la sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de

una rica elaboración sobre el tema
a partir de una documentación ver-
daderamente amplia.

El lector percibe —a poco que se
adentre en su lectura— que se en-
cuentra ante un libro importante y
sustancioso que viene a enriquecer
decisivamente el panorama bibliográ-
fico sobre la materia. Se trata de una
monografía que habría que calificar
como de Derecho Público en la que
los aspectos jurídico-constitucionales
y jurídico-administrativos se comple-
mentan recíprocamente.

El título de la obra es ya clara-
mente significativo de su contenido
y del propósito perseguido por el au-
tor. Frente a la utilización de la ex-
presión libertad de enseñanza —en
singular—, extendida en D e r e c h o
comparado y también tradicional en-
tre nosotros y acogida por el texto
constitucional, el autor observa la
pluralidad de contenidos asociados a
la misma según el contexto (libertad
de creación de centros escolares, li-
bertad de elección de los mismos,
libertad del profesor en su actividad
docente, etc.) y las dificultades para
determinar con precisión esta noción.
De ahí que se haya optado por utili-
zar el plural en el título del libro de
modo que queden comprendidos los
diversos derechos^ fundamentales que
la Constitución reconoce a favor de
los sujetos que intervienen en el pro-
ceso educativo. En este esntido, creo
que en el libro de A. EMBID late la
consideración del proceso educativo
como un todo y se observa la bús-
queda de un punto de equilibrio en
las posiciones jurídicas de los sujetos
a los que aludo (poderes públicos,
centros privados de enseñanza, padres
de alumnos y alumnos, profesores, et-
cétera).

El libro presenta dos partes clara-
mente diferenciadas: una primera de-

25 de febrero de 1982), «REDC», 7 (1983),
pp. 375 y ss.; Las libertades en la ense-
ñanza, «Cuadernos de Pedagogía», octu-
bre 1983, pp. 3 y ss.
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dicada al Derecho comparado en la
que se estudia la materia en Francia,
Alemania e Italia, y una segunda cen-
trada ya en nuestro país.

La primera es una exposición del
sistema de enseñanza y de los dere-
chos fundamentales de los sujetos im-
plicados en el proceso educativo en
los tres países indicados. Una exposi-
ción ampliamente documentada, pero
sintética y muy equilibrada en su ex-
tensión en cuanto al tratamiento de
los distintos países y de los distintos
temas. En este sentido, resulta en-
comiable el esfuerzo de síntesis que
ha realizado A. EMBID, con el que
ha conseguido poner al alcance del
lector español en unas cuantas pági-
nas el resultado de toda una dilatada
evolución constitucional y legislativa,
así como el rico debate doctrinal exis-
tente en estos países. Junto a los da-
tos normativos (constitucionales y de
legislación ordinaria) se subrayan al-
gunas decisiones jurisprudenciales y
algunos planteamientos doctrinales,
así como determinados aspectos del
debate social y político sobre la en-
señanza en los respectivos países.

A lo largo de las páginas de esta
primera parte van apareciendo una
serie de temas de gran interés —cuya
trascendencia no se circunscribe so-
lamente a la materia de enseñanza—,
como son el principio de laicidad del
Estado en Francia, las fórmulas de
colaboración del Estado con las con-
fesiones religiosas en la República
Federal Alemana, la fidelidad a la
Constitución de los funcionarios o la
posición constitucional de los Pactos
de Letrán en Italia (5). La selección
de los tres países —cuya justificación
se expresa en el Prefacio— parece des-

(5) Pactos de Letrán celebrados entre
el Estado italiano y la Iglesia católica
en 1929 y asumidos por la Constitución
de 1947 (art. 7). Muy recientemente han
sido objeto de revisión (Acuerdo entre
la Santa Sede y la República italiana
de 18 de febrero de 1984).

de luego acertada a la vista de los
resultados de la investigación.

De especial interés resulta —a mi
juicio— para quien trate de aproxi-
marse a nuestra regulación constitu-
cional la exposición relativa a la
República Federal Alemana, habida
cuenta del notable influjo que está
ejerciendo sobre nosotros la elabora-
ción doctrinal y jurisprudencial ale-
mana sobre los derechos fundamen-
tales realizada sobre la base de la Ley
Fundamental de Bonn. No hay propia-
mente en el libro de A. EMBID una
exposición del sistema general de de-
rechos fundamentales construido en
la República Federal Alemana a lo
largo de más de tres décadas, pero
no cabe duda de que —al margen de
las referencias explícitas que hace el
autor al marco general de los dere-
chos fundamentales en la G. G. a lo
largo de la exposición— la pluralidad
y diversidad de los derechos funda-
mentales que se reconocen en rela-
ción con la enseñanza hacen que su
estudio ilustre perfectamente sobre
ese marco general.

La segunda parte del libro está de-
dicada al estudio de la cuestión en
España. Tomando como punto de
partida los preceptos constitucionales,
r e a l i z a un exhaustivo análisis de
nuestra legislación, jurisprudencia y
doctrina, desarrollando, en particu-
lar, temas como el del contenido de
la libertad de enseñanza, la inciden-
cia de las declaraciones internaciona-
les de derechos sobre esta materia,
la libertad de cátedra y el ideario de
los centros privados, el estatuto del
profesor o el estatuto de los centros
privados de enseñanza.

Particularmente sugestivas me pa-
recen las páginas dedicadas a desarro-
llar el sentido de la proclamación de
libertad de enseñanza en la Constitu-
ción de 1978, en las que se explica
la amplitud de esta libertad, no cir-
cunscrita, desde luego, a la libertad
de creación de centros docentes, ni
tampoco limitada a la actividad que
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se desarrolla en los centros de ense-
ñanza. Se parte con ello de un con-
cepto amplio de enseñanza que conec-
ta esta libertad con la libertad de
expresión reconocida en el artículo 20
de la Constitución. «Cualquiera es li-
bre —se afirma con todo énfasis—
de enseñar sus conocimientos, sus in-
tuiciones, su filosofía ante los proble-
mas de la vida o de la muerte. Para
ello no es preciso crear formalmente
un centro docente, aun cuando esa
creación pueda facilitar la dispensa-
ción de la enseñanza. La creación del
centro docente es, sin embargo, abso-
lutamente necesaria cuando se pre-
tenden impartir las enseñanzas "que
comprende el s i s t e m a educativo",
como indica el artículo 32, párrafo
primero, de la LOECE al referirse
a la libertad de fundación de cen-
tros».

Ciertamente, no podrá decirse que
el tema esté cerrado —ni ha sido ese
el propósito del autor ni tampoco el
estado de la cuestión, pendiente de
la resolución del recurso previo de
inconstitucionalidad interpuesto con-
tra la LODE lo permitiría, si es que
en abstracto es pensable «cerrar» al-
gún tema— y cabrán las discrepan-
cias propias de un tema sustancial-
mente polémico en el que el debate
político y jurídico sigue abierto.

Personalmente echo de menos una
introducción histórica que hubiera
encuadrado la regulación constitucio-
nal dentro de los hitos más impor-
tantes que ha recorrido nuestro país
en esta materia, en lugar de la cual
se ha optado por hacer referencias
históricas puntuales al hilo de los di-
versos temas.

Alguna perpleidad me produce el
planteamiento que se hace en rela-
ción con la cobertura constitucional
de las ayudas a los centros privados
de enseñanza, en el que se viene a
negar prácticamente la existencia de

vinculaciones constitucionales relati-
vas a las mismas (6).

Debe destacarse que no se realiza
al abordar este tema una toma de po-
sición sobre la conveniencia u opor-
tunidad de las ayudas y subvenciones
ni sobre los requisitos y fórmulas
para su otorgamiento, cosa que —por
supuesto— tampoco procede realizar
aquí. Podría decir, en todo caso, que
de la exposición se desprende que el
autor no es contrario al estableci-
miento de tales subvenciones con los
correspondientes controles y limita-
ciones para los centros subvenciona-
dos —controles y limitaciones cuya
ausencia en el régimen vigente es des-
tacado en el libro—. Simplemente,
viene a afirmarse que se trata de un
tema cuyo planteamiento debe hacer-
se prácticamente de forma exclusiva
a nivel de legislación ordinaria. Con-
cretamente, al considerar el artícu-
lo 27.9 («los poderes públicos ayuda-
rán a los centros docentes que re-
unan los requisitos que la ley esta-
blezca»), entiende que contiene una
directiva en blanco para una futura
ley ordinaria, si bien matiza que el
precepto tiene por efecto el recono-
cimiento de la variedad de centros
de enseñanza como un valor y la ne-
cesidad de que el Estado fomente esa
variedad en la medida de sus posi-
bilidades.

Ciertamente, es obvio que un pre-
cepto como el ahora mismo conside-
rado necesita un complemento legis-
lativo para su efectividad —como un
buen número de preceptos constitu-
cionales y singularmente todos aque-

(6) Me parece que esta posición re-
sulta sorprendente para quien siga el
propio curso del libro en el que puede
leerse cómo en Alemania, donde no exis-
te ninguna mención constitucional al
tema de las ayudas a la enseñanza pri-
vada, la doctrina se plantea su posible
deducibilidad. directa de la cláusula de
Estado social, o cómo en Italia, frente
a una declaración constitucional contra-
ria a tales ayudas, se razona a favor de
su admisibilidad.
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líos que se refieren a la acción pres-
tacional del Estado— y que el campo
de opciones para el legislador es am-
plísimo, dada la falta de concreción
del precepto, tanto en lo relativo al
tipo de ayudas a otorgar —desgrava-
ciones fiscales, subvenciones o crédi-
tos privilegiados y para nuevas inver-
siones, subvenciones <ie funcionamien-
to para cubrir el costo del puesto es-
colar— y su cuantía como en lo rela-
tivo a los requisitos exigibles para
beneficiarse de tales ayudas. No es
por ello deducible de la Constitución
—desde luego— una pretensión indis-
criminada de subvención que impli-
que una financiación pública de los
centros privados, ni —por supuesto—
podría mantenerse que se ha consti-
tucionalizado el concreto régimen de
ayudas vigente. Pero me parece que
no puede dejar de afirmarse que allí
hay un n ú c l e o constitucionalizado
—con todos los reparos que esta
constitucionalización suscitara en su
momento y todavía puede suscitar
hoy (7)—, núcleo cuyo contenido está
garantizado por el Tribunal Constitu-
cional, el cual podrá aplicar este pre-
cepto en juicios de constitucionalidad
de las leyes, del mismo modo que
puede aplicar los preceptos del capí-
tulo III, titulo I, de la Constitución
que se refiere a la acción prestacio-
nal del Estado.

En todo caso, creo que esta u otras
diferencias de criterio que puedan
mantenerse reflejan la delicada ten-
sión en la que se encuentran los de-
rechos fundamentales relativos a la
enseñanza y ponen de manifiesto tam-
bién la riqueza en matices del pensa-
miento que se desarrolla, así como el
hecho de que el autor no ha eludido

(7) Véase en este sentido la enmien-
da que defendiera en su día el senador
L. MARTÍN-RETORTILLO proponiendo la su-
presión del párrafo 9 del artículo 27.
(Algunas indicaciones sobre el tema en
su libro Materiales para una Constitu-
ción, Akal, Madrid, 1984, pp. 152 y ss.)

pronunciarse sobre los problemas in-
terpretativos.

En conjunto, me parece una mono-
grafía muy completa —sólo explicable
como obra de madurez— que produ-
ce una impresión de solidez que no
se abandona en ningún momento y
cuyo fruto más inmediato ha sido
elevar el listón del rigor en el análi-
sis de esta materia. Es de destacar
también —por último— la aparición
al hilo de la exposición de una serie
de temas que tienen un interés dog-
mático general no circunscrito —por
tanto— a la materia de la que se ocu-
pa el libro. Así, en materia de dere-
chos fundamentales, temas como el
de su eficacia frente a terceros o el
de los criterios para la solución de
los conflictos entre derechos funda-
mentales (cuestiones que aparecen
tratadas con una especial considera-
ción de la dogmática alemana sobre
las mismas). Como temas más vincu-
lados a problemas tradicionales de la
dogmática iusadministrativista puede
mencionarse el ejercicio privado de
funciones públicas, libertades públi-
cas y control administrativo, el con-
cepto de servicio público, las técni-
cas de la concesión y de la autoriza-
ción, etc., temas estos últimos que se
plantean con ocasión del estudio del
régimen de la enseñanza privada en
los distintos países aludidos.

Juan PEMÁN GAVÍN

GORBILLO, Agustín: Teoría general del
Derecho Administrativo, Ed. Insti-
tuto de Estudios de Administración
Local, Madrid, 1984, 867 pp.

El p r o f e s o r argentino GORDILLO
presenta en nuestro país una Teoría
general del Derecho Administrativo,
con un mensaje o con una lección
que transmitir: «Ya que no es posi-
ble brindarles a todos los ciudadanos
pleno empleo, total seguridad social
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y económica, salud, vivienda, etc., in-
tentemos al menos proporcionarles
protección contra la arbitrariedad, un
trato razonable y democrático de las
Administraciones públicas, participa-
ción en la Administración, la sensa-
ción y la realidad de ser parte activa
e igualitaria de la sociedad, al menos
en cuanto hace al funcionamiento de
la Administración» (XVI). Presentar
una teoría general, dice en el prólo-
go, supone necesariamente denunciar
las asistematicidades en el orden ju-
rídico y su funcionamiento real (VII).
GORDILLO observa cómo en la mayor
parte de Iberoamérica el Derecho
Administrativo se inclina a favor de
la autoridad, en perjuicio de la liber-
tad. Rechaza la concepción del De-
recho Administrativo como un Dere-
cho de la autoridad, del poder, y pro-
pone construir las bases de un «De-
recho Administrativo del adminis-
trado».

A lo largo de los diecisiete capítu-
los de su Teoría general... va a ir cri-
ticando, con el intento de erradicar-
los, lo que él denomina «residuos de
la concepción preconstitucional del
Derecho Administrativo». Hace una
llamada a los autores y profesores de
Derecho Administrativo para que car-
guen sobre sus hombros la tarea de
producir ideas nuevas que mejoren el
sistema jurídico. La doctrina admi-
nistrativa no puede limitarse a expli-
car el orden constituido, sino que
debe complementar esa tarea con la
crítica constructiva de los vacíos y
errores de los que adolece la legis-
lación y la jurisprudencia.

La obra de GORDILLO está dividida
en cuatro secciones: I) el Derecho
Administrativo; II) la Administración
Pública; III) formas jurídicas y me-
tajurídicas de la actividad adminis-
trativa; IV) la protección del indivi-
duo frente a la Administración. Des-
taca su sistemática, que coordina
muy bien lo teórico y lo práctico; la
claridad en la exposición, con un es-
tilo sencillo, directo y transparente;

las constantes referencias a obras de
autores de todas las procedencias,
con innumerables notas a pie de pá-
gina. Con buen criterio, el autor ha
incluido en su libro gráficos (compe-
tencia, descentralización, desconcen-
tración, delegación, control del Esta-
do) y cuadros sinópticos que ayudan
a la comprensión de los términos y
sirven al lector de resumen de la ma-
teria examinada en el correspondien-
te capítulo.

I) La sección primera abarca cua-
tro capítulos: 1) Bases del Derecho
Administrativo. 2) Las funciones del
Estado. 3) El Derecho Administrativo.
4) Fuentes del Derecho Administra-
tivo.

1) El autor comienza enumeran-
do los rasgos jurídico-políticos del
peder absoluto en el Estado de poli-
cía y a continuación explica cómo el
paso al Estado de Derecho no se ha
producido totalmente, ya que las vie-
jas teorías siguen subsistiendo en
ciertos aspectos (pp. 12 y 13). Actual-
mente en Argentina únicamente la
teoría de la indemandabilidad del so-
berano ha sido abandonada (p. 15).
Ante el cambio que se produce en el
papel del Estado, por ejemplo en su
actuación en el campo económico,
tanto desde afuera como desde den-
tro a través de las diversas formas
de «empresa pública», GORDILLO cree
que el Derecho Administrativo no es
ya el mismo cuando la acción del Es-
tado ha cambiado tanto: «Determinar
hasta qué punto modifica sus objeti-
vos y postulados, hasta qué punto
mantiene sus premisas, es indudable-
mente la tarea del jurista de este si-
glo y los venideros» (p. 18). Debido
al nacimiento de una concepción dis-
tinta del orden social, los esquemas
clásicos de la democracia representa-
tiva son insuficientes y por ello hay
que crear nuevas y adicionales for-
mas de participación del pueblo en
el poder (p. 21).

GORDILLO, ante la creciente inter-
vención del Estado, cree que hay que

481
KiíVISlA DE ADMINISTRACIÓN PUBLICA 1 0 5 — 3 1



BIBLIOGRAFÍA

crear nuevos y distintos órganos de
control, perfeccionando los ya exis-
tentes. De acuerdo con REAL, pide que
estos órganos estén dotados de «po-
deres de iniciativa para ejercer de
oficio control preventivo o represivo
sobre los actos y procedimientos ad-
ministrativos» (p. 27). Ante la tensión
Estado e individuo, orden y libertad,
la ciencia moderna debe acometer la
tarea de lograr un equilibrio armó-
nico entre ambos conceptos (p. 35).
Denuncia la alteración del equilibrio
entre los tres poderes contenido en
la Constitución argentina y explica,
mediante tres gráficos, el paso de
una jerarquía: poder judicial-poder
legislativo-poder ejecutivo a una peli-
grosa inversión: poder ejecutivo-po-
der legislativo-poder judicial (pp. 40
a 44). Critica la teoría de la «doble
personalidad» del Estado, defendien-
do la personalidad única, para con-
cluir que todas las manifestaciones
posibles del Estado están sometidas
a un orden jurídico superior: la ley,
que a su vez está sometida a la Cons-
titución (p. 52).

El autor reconoce la preexistencia
de los derechos individuales respecto
a la ley, y así dirá que: «Existen y
deben ser aplicados tanto con, con-
tra o sin la ley. Son absolutamente
independientes de la voluntad de los
órganos del Estado, precisamente por-
que ellos integran un orden jurídico
constitucional s u p e r i o r al Estado»
(p. 55). Ataca el autoritarismo iguali-
tario que recorta los derechos ampa-
rándose en la aspiración de crear
unas condiciones económicas y socia-
les justas, y, de acuerdo con RAD-
BRUCH, concluye que el pueblo apro-
vecha sólo lo que es derecho, lo que
crea seguridad jurídica y lo que aspi-
ra a ser justicia (p. 60). Como con-
clusión del capítulo, dice GORDILLO
que la unión de la plena libertad eco-
nómica con la libertad política resul-
ta de hecho atentatoria o negatoria
contra la segunda (p. 77).

2) El autor del libro va a ir ana-

lizando las dificultades para dar un
concepto adecuado de la función ad-
ministrativa: orgánico, negativo, ma-
terial. Niega la función legislativa al
poder ejecutivo, al aplicársele al re-
glamento un régimen jurídico distin-
to al de la ley, a pesar de que por
su contenido sean similares (p. 91).
Niega también esa función al poder
judicial, que está sometido a la ley
(p. 95). Da una definición de la fun-
ción legislativa y a continuación pasa
a estudiar la función jurisdiccional
dando una definición (p. 98), en la
que realza la independencia y la im-
parcialidad del órgano judicial, requi-
sito concluyente respecto a la impo-
sibilidad de hablar de función juris-
diccional referida a la Administración
(p. 100).

GORDILLO, haciendo una recapitula-
ción y sirviéndose de gráficos y cua-
dros sinópticos, da una definición de
la función administrativa como suma
de «toda la actividad que realizan los
órganos administrativos y la activi-
dad que realizan los órganos legis-
lativos y jurisdiccionales, excluidos,
respectivamente, los hechos y actos
materialmente legislativos y jurisdic-
cionales» (p. 103). Concluye el capí-
tuulo criticando la concepción que
mantiene que el fin del Estado es la
realización de las tres funciones ante-
dichas; propone reducir ese fin a las
funciones económicas y sociales que
son así funciones materiales, mientras
que las demás serían funciones for-
males que servirían de medio para
ccnseguir el fin económico y social
del Estado (p. 106).

3) GOROILLO entiende que el De-
recho Administrativo no sólo estudia
la actividad del órgano Administra-
ción Pública, sino el total de la acti-
vidad de índole administrativa, con
independencia del órgano que la rea-
lice (p. 119). Frente a definiciones des-
criptivas, prefiere decir que el Dere-
cho Administrativo estudia el ejerci-
cio de la función administrativa, ya
que esta expresión comprende «no
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sólo quién ejerce la función, sino
también el cómo y con qué funda-
mento, con qué medios y fundamen-
talmente hasta dónde, con qué limi-
taciones se ejerce» (p. 122). A esta
definición hay que añadir la protec-
ción judicial de los administrados
contra el ejercicio ilegal o abusivo de
la función administrativa (p. 127).

En la última parte del capítulo
pasa a analizar las relaciones con di-
ferentes ramas del Derecho. Respecto
al Derecho civil, las distancias se
acortan al actuar la Administración
dentro de unos límites y garantías
para el administrado, que lo convier-
ten así en un derecho más razonable
y menos arbitrario (p. 134). También
estudia la relación con el Derecho
constitucional y el Derecho de los re-
cursos naturales. En cuanto a las tie-
rras, propone cambiar el sistema de
propiedad y de transmisión del Dere-
cho argentino si no se explota (pá-
gina 140). Al estudiar las minas, dice
que ha de abandonarse la concepción
según la cual el derecho minero es
una rama del Derecho privado y pro-
pone encuadrarlo en el Derecho pú-
blico (p. 143).

4) C o m i e n z a el capítulo distin-
guiendo entre fuente en sentido jurí-
dico: normas y principios que poseen
imperatividad, y fuente en sentido so-
cial donde se incluiría la doctrina (pá-
gina 148). GORDILLO invita al lector a
ampliar conocimientos en el libro del
profesor GARCÍA DE ENTERRÍA, La Cons-
titución como norma y el' Tribunal
Constitucional, cuando trata los ca-
racteres de las normas constituciona-
les, imperatividad de la Constitución,
principios constitucionales, etc., que
hace muy superficialmente.

Explica cómo del principio consti-
tucional de la inviolabilidad de la de-
fensa en juicio, arranca el derecho de
rectificación que corresponde al indi-
viduo acusado erróneamente desde el
llamado «Cuarto poder»: «La natura-
leza de las cosas quiere que sólo sea
noticia la primera información, la

que nos habla de un atroz delito o
de un vergonzante negociado; la com-
probación, divulgación de que no
hubo tal cosa presenta ya poco inte-
rés para el público..., pero cuánta
para el inculpado» (p. 162). Defiende
la situación de igualdad que tienen
frente a la Constitución todas las ac-
tividades humanas, llámense actos o
hechos, generales o particulares, es-
tatales o no (p. 168). El principio del
debido proceso: audiencia previa o
información pública, que en Derecho
anglosajón, francés, etc., se aplica
también a los Reglamentos, no tiene
todavía carácter preceptivo en este
aspecto en el Derecho latinoamerica-
no (p. 179). Se puede considerar a la
Jurisprudencia como fuente de Dere-
cho porque tiene un grado de impe-
ratividad asegurado, al mantenerse en
la práctica los criterios interpretati-
vos formulados por los jueces (pá-
gina 192). Por último, explica GORDI-
LLO cómo la costumbre debe ser au-
torizada por la ley para ser fuente de
Derecho, con excepción del caso en
que la Administración se cree obli-
gaciones frente a particulares me-
diante la observancia usual y reitera-
da de una norma de conducta (pá-
gina 196).

II) La sección segunda del libro
abarca dos capítulos: 5) Órganos del
Estado. 6) Entes públicos.

5) GORDILLO, en este capítulo, va
elaborando los conceptos básicos de:
órgano, competencia, delegación, avo-
cación y jerarquía.

De acuerdo con reiterada jurispru-
dencia, el criterio que ayuda a deci-
dir si un acto ha sido o no realizado
en el ejeraício de las funciones del
agente es la apariencia externa (pá-
gina 207). El autor diferencia gráfica-
mente el género, que es el ejercicio
de la función, de la especie o ejerci-
cio de la competencia (p. 211). La
diferencia entre desconcentración y
descentralización q u e d a magnífica-
mente recogida en cinco gráficos
(pp. 215 y 216). Diferencia a continua-
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ción la delegación al decir que «mien-
tras la descentralización y la descon-
centración son tipos de estructura
estatal, la delegación es un tipo de
dinámica estatal» (p. 219). En la ex-
plicación de la figura de la avocación,
estima que su procedencia debería
ser más excepcional que la delega-
ción y que, por tanto, el control de
legitimidad y de oportunidad sobre
dicho acto debe ser mayor (p. 224).
En cuanto a la jerarquía, frente a la
clásica organización administrativa
«lineal», modernamente se propugna
el sistema de «doble o múltiple co-
mando», pero siempre y cuando que
una norma administrativa lo institu-
ya (p. 227). Hay que destacar que en
Argentina con el Decreto 1744/73 cam-
bió la competencia para decidir el re-
curso de alzada contra actos de entes
descentralizados al atribuirse al Mi-
nistro del ramo y no al poder ejecu-
tivo (p. 228).

6) Rechaza que haya una diferen-
cia esencial entre la naturaleza autár-
quica y la naturaleza autónoma de
un ente determinado; en todo caso
sería una diferencia de grado basada
en la cantidad de normas dictadas
(p. 235). En Argentina los entes esta-
tales descentralizados, de acuerdo con
la Ley de contabilidad de 1956, han
de crearse por ley, salvo las empre-
sas del Estado que pueden ser crea-
das por Decreto. De acuerdo con la
Procuración del Tesoro de la nación
y frente a SAYAGUÉS, discute la exis-
tencia de entes estatales privados
(p. 242). Para distinguir si un «ente
no estatal» es público y no es priva-
do, propone los siguientes criterios:
creación por ley —fin de utilidad ge-
neral, potestades públicas no usua-
les— e intenso grado de control por
parte del Estado (p. 245). GORDILLO
se plantea la conveniencia de la des-
centralización y concluye que, aunque
la maquinaria central no sirve a de-
terminados aspectos de la actividad
del Estado, la descentralización «no
puede ser utilizada irresponsablemen-

te, sin estudios adecuados, sin darle
una estructura adecuada y sin consi-
derar sus implicancias, su coordina-
ción, su acción» (p. 250). Como con-
clusión del capítulo ofrece un gráfico
comparativo de las personas jurídi-
cas (p. 264).

III) La sección tercera del libro
es la más extensa y comprende seis
capítulos: 7) Clasificación jurídica de
la función administrativa. 8) Caracte-
res del acto administrativo. 9) Vicios
del acto administrativo. Objeto y
competencia. 10) El poder de policía.
11) Servicios públicos. 12) Los «actos
de gobierno».

7) Comienza el capítulo con la dis-
tinción entre actos y hechos de la Ad-
ministración con ejemplos clarifica-
dores, y así dice que el acto nunca
contiene la ejecución de la idea que
expresa frente al hecho, que, en cam-
bio, carece de sentido mental y cons-
tituye nada más que una actuación
física o material (p. 273). Mediante
gráficos diferencia actos de contratos
y más adelante, frente al Reglamento,
recalca que el acto es una «declara-
ción individual» (p. 281). En la pági-
na 293 concluye la explicación hecha
en páginas precedentes sobre la dis-
tinción entre facultades regladas y
discrecionales con cinco supuestos de
facultades regladas, diferenciando si
se da regulación directa o regulación
indirecta. Si bien en los orígenes del
Derecho administrativo había actos
discrecionales, GORDILLO dice que hoy
día t o d a actividad administrativa
está reglada en cuanto a la competen-
cia y, por tanto, el juez siempre pue-
de entrar a analizar la legitimidad de
cualquier acto (p. 297).

Analiza una serie de principios de
derecho que constituyen «una valla
a la discrecionalidad administrativa»,
límites indeterminados y más o me-
nos elásticos que reclaman una inves-
tigación de hecho en el caso concreto
y que son los siguientes: la razona-
bilidad, la desviación de poder y la
buena fe (pp. 299 a 304). La revoca-
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ción por parte de la Administración
p u e d e ser tanto por ilegitimidad
como por inoportunidad, m i e n t r a s
que la anulación judicial solamente
admite razones de ilegitimidad.

8) El Derecho argentino, a partir
de la reforma del Decreto-ley 19549/
72, permite una presunción de ilegi-
timidad limitada al acto anulable.
GORDILLO va analizando en este capí-
tulo cuatro caracteres del acto admi-
nistrativo: presunción de ilegitimi-
dad, ejecutoriedad, estabilidad e im-
pugnabilidad, comprobando su efecti-
va regulación en el Derecho positivo.
A la vez estudia el sistema de nuli-
dades en el Derecho argentino y ex-
plica la existencia de actos «regula-
res»: acto válido y acto anulable y
actos «irregulares» o actos nulos con
vicios graves o muy graves. Recoge la
sentencia de la Corte Suprema en el
caso Pustelnik de 1975, donde se dice
que «regular» no es sinónimo de «vá-
lido», ya que un acto inválido gozará
de presunción de legitimidad hasta
que una autoridad administrativa o
judicial lo anule (p. 322).

Denuncia GORDILLO que en el De-
recho iberoamericano «no e x i s t e n
siempre garantías efectivas subjetivas
y objetivas, para la emanación de los
actos administrativos, por el exiguo
cumplimiento de la Ley de Procedi-
miento Administrativo y la ineficacia
de los procedimientos judiciales exis-
tentes para tutelar los derechos indi-
viduales» (p. 324). Tras la reforma
de 1972, el acto nulo no goza de pre-
sunción de legitimidad ni estabilidad,
frente a la jurisprudencia tradicional
que sostenía que no gozaba de esta-
bilidad pero sí de presunción de legi-
timidad (p. 333). Siguiendo a FORS-
THOFF, dice que la ejecutoriedad no
constituye un carácter propio, perma-
nente del acto administrativo, sino
que se trata de una potestad excep-
cional y en consecuencia necesita un
«título jurídico» propio para que sea
lícito su empleo (p. 343). Recuerda el
distinto alcance de la impugnabilidad

administrativa y judicial, ya que la
primera procede no sólo por razones
de legitimidad, sino por oportunidad,
mérito y conveniencia (p. 351). Con el
Decreto-ley de 1972 se han confirma-
do algunos de los requisitos de la
estabilidad que )a jurisprudencia ve-
nía considerando desde el caso «Car-
man de Cantón» del año 1936, aunque
había otros que han sido derogados
(p. 357). Estima que no hay lugar a
considerar que el acto haya de ser
dictado en el ejercicio de facultades
regladas (p. 374). El artículo 18 del
Decreto-ley establece cuatro excepcio-
nes a la estabilidad que GORDILLO
analiza detalladamente (pp. 375-385).
Concluye el capítulo con el tema de
la expropiación y la revocación, y dirá
que del mismo modo que en Derecho
español, en Argentina no se tolera la
posibilidad de una expropiación sin
ley que califique la utilidad pública
de esos bienes y los considere sujetos
a expropiación (Ley de Expropiacio-
nes 21499/77).

9) El autor, en este capítulo, ana-
liza los posibles vicios del acto admi-
nistrativo en relación con sus cuatro
elementos: competencia, voluntad,
objeto y forma. El fin es subsumido
en la voluntad, el procedimiento en
la forma y la motivación tanto en la
voluntad como en la forma. Al estu-
diar la «absurdidad» del objeto, co-
menta que hay ocasiones en que, por
repetida, parece revestir formas de
racionalidad, como cuando un funcio-
nario pretende que el administrado
impugne un acto sin darle vista de
los fundamentos y pruebas que han
llevado a su emisión (p. 415). En la
página 418, GORDILLO se contradice al
pensar que la subjetividad de los va-
lores favorece el acuerdo en orden
a determinar lo inmoral (p. 419). Cri-
tica a HUBER por sostener que el acto
que ejecuta una ley inmoral puede
transformarse en éticamente valioso
(v. g., la eliminación de los enfermos
mentales). Es partidario de que la
apariencia de legitimidad lleva a la
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validez y no a la anulabilidad, como
sostiene GARRIDO FALLA, quien entien-
de que el vicio es anulabilidad en
todos los casos (p. 426). Acerca de la
competencia en razón del tiempo, es-
tima que el incumplimiento del plazo
que fuese en favor del administrado
lleva a que el acto es de todos modos
válido sin perjuicio de la responsabi-
lidad pertinente, frente a GONZÁLEZ
PÉREZ que, de acuerdo con la legisla-
ción española, estima la anulabilidad
del acto (p. 431).

Al estudiar los vicios de la volun-
tad, los divide en: a) vicios de índole
objetiva que pueden afectar al origen,
preparación y emisión de la voluntad,
y b) vicios de índole subjetiva donde
recoge: la desviación de poder, la ar-
bitrariedad, el error, el dolo, la vio-
lencia y la simulación. Como caso
más común de desviación de poder
denuncia el espíritu fiscalista y esta-
tista del funcionario argentino que
pretende ejercer el poder de la ley en
indebido beneficio del Estado (p. 454).
Como criterio negativo con respecto
a la razonabilidad del acto propone
su falta de consistencia lógica: la ver-
dad formal no asegura la existencia
de verdad material, pero no puede
haber verdad material sin verdad for-
mal (p. 471). Como caso de simula-
ción incluye la designación de fun-
cionarios para funciones inexistentes,
y como ejemplo cita el caso de una
municipalidad de la provincia de Bue-
nos Aires que tenía trece ascensoris-
tas y ningún ascensor (p. 480). Englo-
ba a la simulación en el grupo de
la mala fe, la inmoralidad, la desvia-
ción de poder y por tanto postula un
criterio amplio en cuanto a los me-
dios probatorios «que deben serlo to-
dos, incluso los indicíanos» (p. 481).

En el análisis de los vicios de for-
ma, cita a LIET-VEAUX en cuanto a la
estructura formal del acto y dice que
«estos usos no tienen ninguna fuerza
jurídica». En consecuencia, sostiene
que un acto administrativo puede re-
vestir la forma de una simple carta

si reúne los demás requisitos; sin em-
bargo, este criterio no se podría apli-
car a un Decreto (p. 487). Coincide
con GARRIDO FALLA en que constituye
un retroceso el que la Ley de Proce-
dimiento española considere la nece-
sidad de la motivación únicamente en
«los actos que limitan derechos sub-
jetivos» y «los que resuelvan recur-
sos» (p. 491). La motivación debe ser
concomitante al acto, aunque por ex-
cepción pueda ser ulterior al acto
(v. g., en la detención de un coche
por el agente de tráfico). Critica la
práctica frecuente del empleado ad-
ministrativo que exige un acto expre-
so que autorice la vista de las actua-
ciones, infringiendo el artículo 38 del
Decreto 1759/72 que concede el pedi-
do de vista .verbal sin necesidad de
resolución expresa (p. 506). Concluye
el capítulo criticando diversos aspec-
tos: a) Hablar de requisitos de forma
cuando en realidad son aspectos de
la voluntad del acto, b) Diferenciar
formas ad substantiam de formas ad
probationem. c) Distinguir entre for-
mas esenciales y no esenciales, d) Dis-
tinguir entre forma y formalidad (pá-
ginas 509 a 521).

10) En la vieja noción liberal, el
poder de policía comprendía tres ca-
sos: seguridad, salubridad y morali-
dad. GORDILLO cita una sentencia de
la Corte Suprema en 1869 por la que
so tUvlaró inconstitucional una ley
provincial que prohibía las corridas
de luios, argumentando que esta ma-
teria no entraba en la mencionada
trilogía (p. 530). El autor va analizan-
do las notas conceptuales con que se
ha querido caracterizar a esta supues-
ta institución, para concluir que no
existe actualmente una noción racio-
nal del poder de policía, puesto que
se haya confundido con todo el poder
estatal. Dice además que esta noción
no sólo es innecesaria, sino que es
perjudicial, debido a que su ambigüe-
dad e indefinición da lugar a dificul-
tades para su comprensión y aplica-
ción (p. 541). Mientras que antes era
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el individuo el que podía esgrimir
esta noción para evitar la invasión
del Estado en sus derechos, ahora es
el Estado quien esgrime esta «noción»
para restringir los derechos de los
ciudadanos (p. 547). Con la supresión,
propuesta por GORDILLO, de la noción
de poder de policía, «se suprime una
mancha más en el principio de lega-
lidad de la Administración». Pero esto
no quiere decir que no exista el poder
estatal para restringir los derechos
individuales, sino que ese poder no
puede científicamente llamársele «po-
der de policía» (p. 553).

11) GORDILLO, en este capítulo, va
explicando cómo en la noción tradi-
cional de «servicio público» existen
tres elementos: a) Fin que cumple el
servicio, b) Persona que lo atiende.
c) Régimen jurídico que lo regula.
Explica que el primer y segundo ele-
mento no conlleva necesariamente al
tercer elemento: régimen exorbitante
al Derecho privado, ya que el régimen
de Derecho público se presenta en
otros casos, y, además, no siempre se
presenta cuando ellos aparecen. La
conclusión, dice el autor, es obvia:
«No cabe sino suprimir una noción
teórica que no tiene asidero en la rea-
lidad, que no sirve para explicar el
Derecho positivo y que introduce más
confusiones que clarificaciones dentro
del pensamiento jurídico sistemático»
(p. 572). Es muy interesante la obser-
vación que hace al hablar del erróneo
concepto de interés público que exis-
te actualmente: no es el interés de
un conjunto de habitantes tomados
como masa, no es una felicidad im-
precisable; «es sólo la suma de una
m a y o r í a de intereses individuales
coincidentes», y por ello es falso este
concepto si no redunda en mayores
derechos y beneficios para los indivi-
duos de la comunidad (p. 575). Con-
cluye GORDILLO el capítulo explican-
do cómo el régimen jurídico actual
no protege el interés público y que,
en vez de protegerlo, lo ataca y lesio-
na. En consecuencia, pide una refor-

ma y reestructuración de dicho régi-
men jurídico, valorando cuál es el
verdadero interés público en juego
sin incurrir de nuevo en el error de
confundir el interés público con el in-
terés estatal o interés de la Adminis-
tración (p. 581).

12) El verdadero p r o b 1 e m a que
subyace en la teoría de los actos de
gobierno consiste en el intento de ex-
cluir del control jurisdiccional una
categoría de actos. De acuerdo con
SCHNEIDER, afirma que en ningún país
hay una «fundamentación dogmática
precisa» de su irrevisibilidad. En con-
secuencia, esta teoría sería en reali-
dad un refugio de quienes preservan
un cerco de inmunidades del poder
en desmedro de un orden jurídico
democrático (p. 590). Analizando la
Constitución argentina (arts. 18, 95
y 100) se ve con claridad la compe-
tencia del poder judicial para cono-
cer en todas las causas en que la na-
ción sea parte o versen sobre puntos
regidos por la Constitución (p. 601).
La Constitución quiere que el indivi-
duo tenga siempre acceso al órgano
jurisdiccional para defender su per-
sona y sus derechos, y que el poder
ejecutivo nunca pueda actuar en sus-
titución del órgano judicial. Citando
a HUBER, concluye que: «No sería
por nada legitimable declinar el con-
trol judicial de los defectos de dis-
crecionalidad en los actos de gobier-
no en base a la "razón de Estado'.
Precisamente la razón de Estado exi-
ge, en consecuencia, que en tales ca-
sos los límites de la discrecionalidad
del Gobierno sean salvaguardados a
través del control judicial» (p. 634).

IV) La sección cuarta comprende
cinco capítulos: 13) El procedimiento
administrativo. 14) Los recursos ad-
ministrativos. 15) La revisión judicial
de los actos administrativos. 16) La
responsabilidad del Estado. 17) La
responsabilidad civil de los funciona-
rios públicos.

13) GORDILLO explica en este capí-
tulo el concepto y los principios fun-
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damentales del procedimiento admi-
nistrativo. Merece destacar el princi-
pio del informalismo a favor del ad-
ministrado, donde propone dos apli-
caciones de este principio. En primer
lugar, si el recurso que el adminis-
trado quiso interponer es improce-
dente, la Administración debe consi-
derarlo y resolverlo como si fuera
procedente. En segundo lugar, si no
consta la fecha de notificación del
acto impugnado o de la presentación
del recurso, deberá entenderse que ha
sido interpuesto en término (p. 669).
Hace una advertencia a cualquier Go-
bierno que desdeñe o no dé impor-
tancia a las injusticias que desde el
aparato administrativo se cometan:
«Un Gobierno que se gana el descon-
tento con esas pequeneces, por no co-
rregirlas, es un Gobierno signado por
el destino común a sufrir al media-
no plazo la frialdad y la oposición
de los gobernados, sin el apoyo y el
asentimiento de los cuales nada du-
radero puede construirse desde el po-
der» (p. 678).

14) Es digno de mención el análi-
sis pormenorizado que hace el autor
de las diferencias entre los recursos
jurisdiccionales y los recursos admi-
nistrativos. En el Derecho argentino
existen diferentes supuestos en cuan-
to a la interposición de la acción, a
diferencia de la situación en el De-
recho español a partir de la ley de
1956: a) En el orden nacional, una
sola acción para defender el derecho
subjetivo; b) En la mayor parte de
las provincias, dos o más acciones
para defender tanto el derecho sub-
jetivo como el interés legítimo; c) En
provincias como Formosa, La Rio ja
y Mendoza, una sola acción para la
defensa tanto del derecho subjetivo
como del interés legítimo. GORDILLO
propone que este último supuesto,
denominado «unidad de acción, duali-
dad de pretensiones», que rige en el
Derecho español, sea la orientación
correcta (p. 706). El concepto de re-
curso tiene una t r i p l e acepción:

a) Medio de defensa (la terminología
inglesa consagra la palabra genérica
«remedios»); b) Derecho de los indi-
viduos; c) Acto jurídico de impugna-
ción de un acto administrativo (pá-
gina 716).

GOROILLO comenta los numerosos
requisitos formales exigidos por los
artículos 15 y siguientes de la regla-
mentación n a c i o n a l argentina; de
acuerdo con la reiterada práctica ad-
ministrativa de su país, reduce los re-
quisitos sustanciales a que exista una
clara manifestación de voluntad del
interesado de obtener un nuevo pro-
nunciación de la Administración, con
la salvedad de los ciudadanos que no
escriban con soltura o que no estén
acostumbrados al trato con autorida-
des, situación en que, citando a FORS-
THOFF, «tiene que bastar que el recu-
rrente exprese que no está conforme
con el acto administrativo y que in-
siste en su derecho» (p. 729). Conclu-
ye el capítulo proponiendo la aplica-
ción del principio de unidad del re-
curso administrativo, con la consi-
guiente eliminación de la exagerada
e inútil multiplicidad de medios re-
cursivos. Tarea esta a lograr median-
te la introducción de permitir consi-
derar impugnado de pleno derecho
cualquier otro pronunciamiento ad-
verso que se produzca en instancias
superiores, de la misma forma que
basta interponer un recurso de recon-
sideración para que se considere au-
tomáticamente y de pleno derecho re-
currida también jerárquicamente la
eventual decisión denegatoria de ese
pedido de reconsideración (p. 743).

15) El sistema francés de la divi-
sión de poderes es distinto del siste-
ma argentino, pero a pesar de esta
diferencia estructural el t é r m i n o
«contencioso-administrativo» pasó a
usarse, con manifiesta impropiedad,
en el Derecho argentino con referen-
cia a los litigios judiciales en materia
administrativa (p. 750). De ahí que
sea más apropiado hablar de «dere-
cho procesal administrativo» en vez
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de lo «contencioso-administrtaivo».
GORDILLO, sin embargo, cree que lo
más grave en esta materia es, en pri-
mer lugar, tomar de la doctrina fran-
cesa solamente las limitaciones a la
revisión jurisdiccional y no lo que
tiene de efectivo control y protección
para los administrados; y en segundo
lugar, la no realización, por parte de
la doctrina, de una clara distinción
entre el Derecho positivo argentino y
el Derecho comparado: cita el caso
de que BIELSA, luego de explicar pro-
lijamente el recurso de plena juris-
dicción y el recurso de anulación, ol-
vida señalar expresamente que el de
anulación no existe en el Derecho po-
sitivo argentino (p. 756). Critica la
tendencia de la Cámara Federal a
convertir la acción de plena jurisdic-
ción en un mero recurso de anula-
ción, al creer los jueces que tienen
limitadas atribuciones en la sentencia
por tratarse de «lo contencioso-admi-
nistrativo». Concluye el capítulo pro-
poniendo: «Dictar un código procesal
administrativo moderno, ágil, libre de
los prejuicios dogmáticos del viejo
Derecho administrativo autoritario,
tan poco favorable al control judicial
de la actividad administrativa» (pági-
na 773).

16) GORDILLO analiza la responsa-
bilidad extracontractual del Estado
según se derive de un acto o hecho
legislativo, judicial o administrativo.
No existe en la legislación argentina
una distinción entre funcionarios y
empleados, entre personas que deci-
dan en representación de la voluntad
estatal y personas que ejecuten esas
decisiones en relación de dependen-
cia. Todos los agentes del Estado
asumen el carácter de «órganos» del
Estado, y por tanto la responsabili-
dad de éste por los hechos y actos
de sus agentes será siempre directa,
no pudiéndose dar nunca la hipótesis
de la responsabilidad indirecta del
Estado por tales hechos. Es interesan-
te en este punto la cita de la coinci-
dente jurisprudencia belga (p. 795). La

responsabilidad del funcionario y del
Estado son conjuntas, correspondien-
do demandar a ambos en forma man-
comunada; si los bienes del funcio-
nario son insuficientes, entonces co-
rresponderá al Estado, en forma sub-
sidiaria, responder del todo. Concluye
el autor con una cita de HAURIOU,
que expresa la importancia de que el
funcionario sufra también las conse-
cuencias pecuniarias de su hecho da-
ñoso: «...se debe desear que la cos-
tumbre de perseguir personalmente a
los funcionarios ante los Tribunales
j u d i c i a l e s no sea completamente
abandonada, porque la eventualidad
de la responsabilidad pecuniaria es
todavía el mejor medio que se ha en-
contrado para impedir las prevarica-
ciones de los funcionarios» (p. 805).

17) Por último, trata el autor la
Responsabilidad civil de los funciona-
rios públicos. A lo largo del capítulo
hace un análisis a fondo del artícu-
lo 1.112 del Código civil argentino,
que protege a los individuos afecta-
dos por la comisión de daños jurídi-
cos realizada mediante el irregular
cumplimiento de las obligaciones le-
gales que rigen la función pública. La
diferencia fundamental con el artícu-
lo 1.109 del mismo Código estriba en
el hecho mismo que causa el perjui-
cio, ya que el artículo 1.109 prevé la
realización de un cuasidelito, por lo
que una simple omisión no puede
constituirlo si no está expresamente
prohibida por la ley; el artículo 1.112,
por el contrario, se refiere tanto a
los hechos como a las omisiones.

Luis Carlos FERNÁNDEZ-ESPINAR

MODERNE, Franck, y otros: La nou-
velle decentralisation, Ed. Sirey,
Col. Bibliothéque des Collectivités
locales, París, 1983, 438 pp.

El Estado francés considerado tra-
dicionalmente como prototipo de Es-
tado centralizado ha sentido, final-
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mente, como los países europeos ve-
cinos, los aires de la descentraliza-
ción. Desde hace varios años, la so-
ciedad francesa vive sensibilizada y
apasionada por el tema de la descen-
tralización. Hablar de descentraliza-
ción en Francia es hablar de desarro-
llo de los derechos y libertades
locales, de la supresión de la tutela
estatal, en definitiva, de las Corpora-
ciones locales como instituciones bá-
sicas de la República para la demo-
cracia y participación de los ciuda-
danos. Este estado de opinión ha te-
nido su reflejo en diversas reformas
legislativas acometidas, algunas no
llevadas a término (como el proyec-
to de ley de 1978 para el desarrollo
de las responsabilidades locales pre-
sentado por el Gobierno de Giscard
d'Estaing) y otras más recientes,
como la iniciada por el Gobierno so-
cialista de Miterrand con la ley de
2 de marzo de 1982, relativa a los de-
rechos y libertades de los municipios,
de los departamentos y de las regio-
nes que ha superado el estadio de
proyecto político y se encuentra en
plena fase de aplicación.

Si el debate sobre la descentraliza-
ción es ya antiguo en Francia, la obra
legislativa descentralizadora del Go-
bierno socialista, considerada por el
propio Gobierno como «la gran em-
presa del septenio», significa una rup-
tura en relación a todas las anteriores
reformas. Ruptura que, como explica
MODERNE en el Prólogo de la obra,
estaba ya anunciada en las distintas
proposiciones de ley presentadas por
el Grupo Socialista en su condición
anterior de oposición parlamentaria.
Quizá esta ruptura ha justificado, en
mi opinión, la elección del título de
la obra que se comenta al califi-
carla de nueva descentralización. Con
esta adjetivación el lector avisado
debe saber que no estamos ante un
estudio más, que se añade a otros
anteriores, sobre la descentralización.
La novedad radica en dos hechos.
Primero, que la descentralización rea-
lizada por el Gobierno francés actual

ha ido más allá que los otros inten-
tos anteriores. Segundo, que lo que
se estudia en esta obra no es otra
cosa que los aspectos más significati
vos del nuevo régimen jurídico de la
Administración territorial francesa.
Reforma descentralizadora que afec-
ta tanto a la Administración local
(municipios, departamentos y regio-
nes) como a la propia Administración
periférica del Estado con la desapa-
rición de uno de los símbolos de la
centralización francesa, el Prefecto
(denominándose ahora el Representan-
te del Estado en el departamento o
tn la región, Comisario de la Repúbli-
ca) y la transferencia a los nuevos
órganos ejecutivos departamentales y
regionales (a partir de la reforma de
1982 el Representante del Estado en
el departamento o en la región deja
de ser el órgano ejecutivo del Conseil
General o del Conseil Regional) de
parte de los servicios periféricos del
Estado hasta ahora a cargo de los
Prefectos departamentales o regio-
nales.

El método legislativo seguido por
el Gobierno para llevar a cabo la re-
forma ha dificultado la aparición tem-
prana de obras que abordaran de una
manera global el estudio de la des-
centralización por la propia fragmen-
tación legislativa a la que el Gobier-
no ha sometido la reforma. En efecto,
el riesgo de que la complejidad de la
solución de los problemas locales en
un único texto legislativo comprome-
tiera la propia reforma ha sido, pare-
ce, la razón que movió al Gobierno
a realizarla escalonadamente. Por ello,
la Ley de 2 de marzo de 1982, especie
de ley-cuadro, deja múltiples aspectos
al desarrollo de leyes posteriores. Así
es como se ha desarrollado la organi-
zación y funciones de las Cámaras
Regionales de Cuentas (Chambres Re-
gionales des Comptes) y de sus Presi-
dentes; la distribución de competen-
cias; la organización y competencias
de la región de Córcega; las concen-
traciones urbanas nuevas; los territo-
rios de ultramar; la organización ad-
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ministrativa de París, Marsella y Lyon
y de los establecimientos públicos de
cooperación intermunicipal.

Este desarrollo legislativo escalona-
do, todavía no concluido, ha impedi-
do realizar tempranamente una expo-
sición global del sistema resultante
al no haberse cerrado el desarrollo
legislativo. Pero no era conveniente
ni aconsejable esperar que la última
ley prevista por la reforma se apro-
base para acometer su estudio. Va-
rias razones justifican totalmente el
sentido de la obra que dirige MODER-
NE a los p)ocos meses de iniciada la
reforma, aun cuando, repito, faltan
en esos momentos varias leyes im-
portantes. Ya no sólo se cuenta con
¡a Ley de 2 de marzo de 1982, poste-
riormente modificada y completada
por la de 22 de julio del mismo año,
donde se configuran los elementos
fundamentales de las instituciones y
su funcionamiento (reforma del sis-
tema de tutela administrativa y finan-
ciera con la judicialización de los
controles administrativos y la crea-
ción de las Cámaras Regionales de
Cuentas que concurren con el repre-
sentante del Estado al llamado con-
trol presupuestario; creación de un
órgano ejecutivo propio en el depar-
tamento y en la región dejando de
serlo el prefecto; configuración de
la región como Corporación territo-
rial; nuevas posibilidades de interven-
ción de las Corporaciones locales en
el ámbito económico, etc.), sino que
además se han aprobado ya algunas
de las leyes de desarrollo previstas
en la Ley de 2 de marzo de 1982 y,
sobre todo, se cuenta con varias deci-
siones del Consell Constitutionnel que
resuelven sendos recursos de incons-
titucionalidad presentados por la
oposición parlamentaria contra las
primeras leyes de la reforma que van
a tener una importancia fundamental
en el alcance de la misma al señalar
los límites constitucionales de la des-
centralización más allá de los cuales
no es posible ir.

La obra que se comenta no puede

ser, por las fechas en que se escribe,
sino una recopilación de trabajos so-
bre distintos aspectos institucionales
de la reforma realizados por un co-
lectivo de personas (1), en su mayo-
ría profesores universitarios, algunos
de ellos suficientemente conocidos
por sus trabajos anteriores en temas
constitucionales o locales. La presen-
tación general de la obra corre a
cargo del profesor MODERNE (2), que
aprovecha la ocasión para llamar la
atención del cambio de posición de
los llamados partidos de izquierda
ante el tema de la descentralización,
así como para hacer un breve repaso
de las anteriores proposiciones de
ley presentadas tanto por socialistas
como comunistas.

Agrupados por la temática tendría-
mos los siguientes grupos de trabajo:

a) Los que tratan de la problemáti-
ca político-constitucional de la refor-
ma, como los trabajos de FAVOREU,
BON, HERAUD, MICLO y RESTIER-MELLE-
RAY. Merece resaltarse la colaboración
de FAVOREU, conocido especialista en

(1) El sumario de la obra es el si-
guiente: F. MODERNE, Avant-propos, pro-
blematique d'une reforme. L. FAVOREU,
Les bases constitutionnelles du droit des
collectivités ¡ocales. P. BON, Le Senat
et la loi du 2 mars 1982 relative aux
drois et libertes des communes, des de-
partements et des regions. C. RESTIER-
MELLERAY, La presse et la decentralisa-
tion: les neuf premiers mois d'un debut,
juillet 1981-mars 1982. J. C. DOUENCE,
L'extension des computerices des collecti-
vités locales. G. MELLERAY, La suppression
des tutelles? J. C. PIEDBOIS, Le juge admi-
nistratif et la 'nouvelle' tutele. J. M. PON-
TIER, Le nouveau département. J. ROL1-
CÍE, Les Chambres Regionales des Comp-
tes. A. COUDEVYLLE, L'organisation des
services aux echelons regional et depar-
temental. F. MICLO, La decentralisation
outre-mer. G. HERAUD, De la decentralisa-
tion au federalisme.

(2) Autor, por cierto, con el profesor
BON y con el profesor RODRÍGUEZ de la
obra de reciente aparición La justice
constitutionnelle en Espagne, París, 1984.
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jurisprudencia constitucional (3). El
título de su breve pero sustancioso
artículo es por demás significativo,
Les bases constitutionneU.es du droit
des Collectivités locales. FAVOREU, que
retoma ideas de un artículo suyo an-
terior aparecido en la «Revue de Droit
Public», núm. 5 (1982), titulado Decen-
tralisation et Constitution, cuya lectu-
ra recomiendo vivamente, llama la
atención sobre la importancia de las
decisiones del Conseil Constitutionnel
que suponen el nacimiento de un de-
recho constitucional de las Corpora-
ciones locales. Si tradicionalmente el
derecho local ha venido siendo expli-
cado exclusivamente dentro del De-
recho administrativo, a partir de aho-
ra, su órbita se amplía y gana el es-
pacio del Derecho constitucional. La
libre administración de las Corpora-
ciones locales, reconocida en el artícu-
lo 34 de la Constitución, adquiere así
una nueva dimensión pero, al mismo
tiempo, quedan fijados los límites
(Estado unitario descentralizado) que
marcan las diferencias de la reforma
francesa con la de otros países veci-
nos (Estado regional español o el Es-
tado cuasi federal italizano). El traba-
jo de HERAUD sigue la línea de FAVO-
REU en el sentido de precisar los dis-
tintos grados intermedios de las for-
mas de Estado que van desde la sim-
ple descentralización administrativa
hasta el federalismo. BON analiza el
papel del Senado en la reforma y la
problemática que se suscita en éste
acerca del método legislativo frag-
mentado seguido por el Gobierno asi
como los problemas de constituciona-
lidad que a lo largo del debate van
surgiendo que no es sino la contesta-
ción política de esta Cámara Alta a
los proyectos remitidos por la Asam-
blea Nacional de mayoría socialista.

MICLO (4) estudia las peculiaridades
de la aplicación de la reforma a los
Departamentos de ultramar y los pro-
blemas constitucionales que ello plan-
tea. El trabajo de RESTIER-MELLERAY
constituye una síntesis de los apasio-
nados debates políticos suscitados por
la descentralización reflejados en la
prensa escrita francesa.

b) Los que traían de la nueva or-
ganización departamental y regional.
La creación de un órgano ejecutivo
propio del departamento una vez que
el Prefecto ha dejado de desempeñar
esta función supone un giro impor-
tante en el papel del departamento,
considerado ya como el gran benefi-
ciario de la reforma. A este problema
está dedicado el trabajo de PON-
TIER (5). Los problemas de transfe-
rencias de los servicios periféricos
del Estado a los departamentos y re-
giones son analizados por COUDEVYLLE
y nos recuerdan problemas idénticos
a los ocasionados en España con mo-
tivo de las transferencias Estado-Co-
munidades Autónomas.

c) Los que tratan del control ad-
ministrativo y financiero. El lado más
espectacular de la reforma, según el
propio Gobierno, lo constituye la su-
presión de la tutela administrativa y
financiera a priori. En su lugar, la
Ley establece un control a posteriori
de legalidad encomendado a los Tri-
bunales administrativos. Los actos lo-
cales ilegales tan sólo podrán ser im-
pugnados por el representante del Es-
tado en el plazo de dos meses. Des-
aparece, pues, su poder de anulación.
Podrá solicitar, además, la suspensión
de la ejecución del acto local, que
será acordada, en su caso, por el Tri-
bunal. En el supuesto de que los ac-
tos locales afecten al ejercicio de una

(3) Coautor con L. PHILIP de la reco-
pilación Les granas decisions du Conseil
Constitutionnel, París, 3.* ed., 1984, en la
que precisamente se incluyen las recien-
tes decisiones de este Tribunal en mate-
ria de nacionalizaciones y de descentra-
lización.

(4) Autor de la obra de reciente apa-
rición, Le régime legislatif des departe-
ments d'Outre-Mer et l'unité de la Re-
publique, París, 1983.

(5) Autor como se recordará de una
importante obra, L'Etat et les collectivi-
tés locales, París, 1978.
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libertad pública existe un procedi-
miento sumarísimo (el presidente del
Tribunal debe pronunciarse en cua-
renta y ocho horas). La pretendida
supresión de la tutela es, sin embar-
go, cuestionada por MELLERAY (6). El
caso más patente, para este autor, es
la pervivencia de un auténtico poder
de sustitución en manos del represen-
tante del Estado en materia de con-
trol presupuestario.

Precisamente entre las grandes in-
novaciones institucionales introduci-
das por la reforma está la creación
de las Cámaras Regionales de Cuen-
tas que estudia ROLGIE. Tres son las
funciones que le son encomendadas:
1.' Concurrir con el Representante del
Estado en el departamento al control
presupuestario (casos de ausencia de
presupuesto, desequilibrios presupues-
tarios, no inscripción de gastos de
naturaleza obligatoria). 2.a Enjuicia-
miento de las cuentas. 3.a Control de
gestión de la actividad económica lo-
cal. Esta experiencia de organizar un
control territorial de la actividad eco-
nómica local es muy sugestiva para
España en este momento en que la
organización territorial del Tribunal
de Cuentas y sus relaciones con los
Órganos fiscalizadores propios de las
Comunidades Autónomas parece es-
tancada sin que ninguna solución se
divise en el horizonte. En la reforma
francesa no ha existido el menor va-
cío legal entre la sustitución de un
sistema de control administrativo por
otro de carácter jurisdiccional. La
regionalización del control de cuen-
tas se considera como necesario para
evitar el colapso del Tribunal de Cuen-
tas francés.

PIEDBOIS se interroga por el papel
que van a jugar los jueces converti-
dos en arbitros de la «nueva» tutela,
la judicial. ¿El juez sustituirá en su
papel al Prefecto? ¿Renace de nuevo

el debate sobre el «gobierno de los
jueces»?

d) Los que tratan de la distribu-
ción de competencias. El trabajo de
DOUENCE, escrito en un momento en
el que todavía no se han aprobado
las leyes de 7 de enero de 1983 y de
22 de julio del mismo año sobre
distribución de competencias (7), obli-
ga al autor a limitar su estudio a las
modalidades de intervención econó-
mica de las Corporaciones locales,
configuradas en la Ley de 2 de marzo
de 1983. Esta Ley viene así a positivi-
zar una realidad de hecho ya en par-
te admitida por la jurisprudencia.
Necesidad de intervención en el ám-
bito económico acrecida por la época
de crisis económica sentida también
en Francia. Es muy interesante el es-
tudio que hace DOUENCE de la compa-
tibilidad de las intervenciones econó-
micas de las Corporaciones locales
con el derecho de las Comunidades
europeas que indudablemente va a
plantear problemas y que parece, se-
gún el autor, pasaron desapercibidos
al legislador, aunque no al Conseil
Constitutionnel.

Antonio FANLO LORAS

NICOLÁS ORTÍZ, Carlos: El derecho
a la salud y los derechos de los en-
fermos: apuntes sobre la sanidad
Española, Ed. Encuentro, Madrid,
1983, 206 pp.

El tema del libro que nos propone-
mos comentar, el derecho a la salud,
todos sabemos que constituye una
constante en el ámbito doctrinal y
pragmático universal, como lo de-
muestra la enunciación de los siguien-
tes hechos concretos:

(6) Autor de la obra La tuielle de
l'Etat sur les communcs, París. 1981, por
mí mismo recensionada en el número 96
de esta REVISTA.

(7) Su texto francés y su traducción
en castellano puede encontrarse en el
«Boletín de Legislación Extranjera», nú-
mero 31 (1984).
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El artículo 25 de la Declaración
Universal de los Derechos Humanos:
Toda persona tiene derecho a nivel
de vida adecuado que le asegure, así
como a su familia, la salud y el bien-
estar y en especial la alimentación,
el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios necesarios.

Postulados de la «norma mínima
de la seguridad social» o Convenio 102
de la OIT.

La Organización Mundial de la Sa-
lud proclama que la salud debe cons-
tituir un estado de completo bienes-
tar físico, mental y social y no mera-
mente la ausencia de dolencia o en-
fermedad.

En cuanto a normativa hispana,
como bien resalta en las páginas del
volumen que criticamos, tal derecho
se recoge, expresamente, en diversos
artículos de la Constitución de 1978.

La Administración, los sistemas de
organización o fórmulas de gestión al
efecto seguidos en el mundo para lle-
var a cabo este derecho a la salud,
conocido es que los múltiples exis-
tentes pueden reducirse a tres, fun-
damentalmente imperantes: el norte-
americano, el soviético y el europeo,
cuyos contenidos no es preciso recor-
dar, por tan divulgados, pero sí de-
bemos significar que nuestra Patria
sigue el método o fórmula europeo,
también denominado inglés, interme-
dio entre el liberal o «medical» norte-
americano y el «funcionarista» sovié-
tico.

Carlos NICOLÁS ORTIZ se esfuerza
en la formulación teórica del derecho
a la salud, al propio tiempo que faci-
lita una definición descriptiva en la
que se reconoce que dominados por
la medicina curativa, es difícil hablar
del derecho a la salud como algo di-
ferente del derecho a la asistencia
sanitaria, pero evidentemente el de-
recho a la salud es algo muy distinto
de ausencia de enfermedad, al propio
tiempo que señala que, sin un progra-
ma verdadero de prevención sanitaria,
no resultará extraño que la salud si-

ga siendo considerada como la no
enfermedad.

En honor de la, por todos preten
dida, buena administración del dere-
cho que nos ocupa, digamos que bien
se enumeran los derechos generales
del paciente, en la práctica sanitaria
internacional, a tenor de lo que a con-
tinuación se transcribe: el derecho
fundamental de las personas a la sa-
lud; derecho a recibir asistencia sa-
nitaria; asistencia de urgencia; aspec-
tos de los derechos del paciente rela-
cionados con el diagnóstico y el tra-
tamiento; cuáles son las normas de
las instituciones sanitarias y en qué
medida recogen o garantizan los de-
rechos del paciente; confidencialidad
y acceso a documentos e información
relacionados con la salud del pacien-
te; derechos de la persona en el mar-
co de la experimentación e investiga-
ción; tema de la «malpráctica» y su
incidencia sobre los derechos de la
persona, así como los aspectos rela-
cionados con los honorarios y factu-
ras que pudieran influir en el respeto
a los derechos del paciente.

En base de datos de la encuesta
EDIS se proporcionan significativas
informaciones y hechos estadísticos:
La seguridad social española com-
prende al 85 por 100 de la población.
Un 4 por 100 no contaba con tipo al-
guno de cobertura social de su en-
fermedad. El 8.por 100 no disponía
de otra forma de cobertura que la
del seguro privado contratado. Las
enfermedades se las hace durar más
en los centros de la seguridad social
y en las clínicas privadas para perso-
nas con dinero que carecen de seguro,
y se «acortan» los procesos a los hos-
pitalizados en los centros privados
con sólo Seguro médico libre.

En cuanto al grave problema de la
actual organización administrativa de
la asistencia primaria en España, se
recuerda cómo nuestro sistema cura-
tivo es profundamente ineficaz. El
gasto que supone no está plenamente
justificado. Con frecuencia, al usuario
se le compensa de esta mala asisten-
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cía con la dispensación farmacéutica
de complacencia, que provoca una
nueva enfermedad en auge y produci-
da por la organización sanitaria, el
denominado iatrogenismo.

En el volumen que comentamos, el
capítulo «Gestión participativa», esti-
mamos que tiene una especial rele-
vancia. En las páginas 296 y 297 del
galardonado libro Armonización de
prestaciones sanitaria de la seguridad
social: España-Mercado Común, se
pone de relieve la autenticidad repre-
sentativa, tan codiciada, de los asegu-
rados en la gestión de los órganos ad-
ministradores que garantiza, teórica-
mente, el derecho quiritario o de au-
téntico jus ad rem, el pensamiento
del asegurado de «su» derecho, en
contraposición al otorgamiento gra-
ciable de la beneficiencia, por lo que
resulta tan aconsejable que los inte-
resados elijan, libremente, a sus re-
presentantes en el órgano gestor. Ni-
colás ORTIZ entiende que aplicando
este sano principio al sistema de nues-
tra asistencia sanitaria se logrará, sin
duda, impedir que este ámbito del
sector público se degrade, participa-
ción que conseguirá gestionar más
eficazmente los recursos escasos, re-

ducir la corrupción y el absentismo,
ampliar la cobertura de la asistencia
sanitaria no sólo a toda la población,
sino también a todas las situaciones
de enfermedad.

Como pragmáticos anexos figuran,
al final del libro, los siguientes: códi-
go de derechos primarios del enfer-
mo; carta del enfermo en la Comuni-
dad Económica Europea; provecto de
los derechos del usuario; usted tam-
bién puede reclamar; responsabilidad
penal; diferencias sustanciales entre
denuncia y querella; indemnizaciones.

Se echa en falta, a nuestro modes-
to entender, una serie de argumenta-
ciones y citas, por el autor omitidas,
relativas a obras españolas fundamen-
tales sobre la materia, editadas en el
último lustro, aunque no por ello la
publicación cuyo comentario conclui-
mos deja de tener gran interés divul-
gador, pues creemos consigue, per-
fectamente, facilitar a los usuarios la
información correspondiente a la sa-
nidad española que mucho deberá
contribuir a la deseada mejora de la
educación sanitaria.

Claudina PRIETO YERRO
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«Informática. Contratación administrativa» (2.* edición). 600 ptas.

Actas y documentos

«El Defensor del Pueblo y la Administración» (2.* edición). 250 ptas.

Revista de Documentación Administrativa
Núm. 199. Núm. doble: Julio-Septiembre y Octubre-Diciembre 1983. 1.200 ptas.
Incluye treinta y tres ponencias y comunicaciones presentadas en el III Congre-
so Internacional sobre Informática Jurídica (Roma, mayo 1983), y los estudios:
Joan Prats i Cátala: «La participación y descentralización en el marco de la
nueva Ley de Régimen Local»; Enrique González Sánchez, «El procedimiento
decisorio en la Comunidad Económica Europea»; Diego José Martínez.Martín,
«El régimen reglamentario del Boletín Oficial del Estado».

Otros títulos:

Mariano Baena del Alcázar y José María García Madaría, «Normas políticas de
España» (de inmediata aparición).

«Organigrama de las Administraciones Públicas de las Comunidades Autónomas
(edición cerrada el 1-2-1984)». 50 ptas.

«Organigrama de la Administración Central del Estado» (edición actualizada en
prensa). 50 ptas.

«El Gobierno informa». 1.250 ptas.
«Constitución española». Edición en inglés, 150 ptas.; edición en francés, 150 pe-

setas; edición en alemán, 150 ptas.; edición en italiano, 150 ptas.
Luis Blanco de Telia, «Técnica y aplicación de los organigramas» (3.* edición).

400 ptas.

DISTRIBUCIÓN Y VENTA
Boletín Oficial del Estado

Trafalgar, 29. Madrid-10. Telf. 44660 00



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y BOLETÍN OFICIAL DEL ESTADO

edición conjunta

JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Tomo III

El Tribunal Constitucional y el Boletín Oficial del Estado han acordado la edición con-
junta de los textos íntegros de las sentencias y autos dictados por tan alto Tribunal,
en tomos debidamente sistematizados y con los oportunos Índices —de materias,
disposiciones legales citadas y alfabéticoanalitico—. Los textos van precedidos por
un resumen de la doctrina contenida en los mismos, habiéndose publicado ios dos
primeros tomos, que recogen la jurisprudencia del Tribunal Constitucional corres-
pondiente a su primer año y medio de actividad.

El BOE anuncia la salida del tomo III (enero-junio 1982).
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do la jurisprudencia emitida por tan alto Organismo durante el periodo afectado,
persiguiéndose de este modo la mayor difusión, conocimiento y estudio de dicha
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zione»
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PLANNING AND ADMINISTRATION

A publication of the International Union of Local Authorities -
IULA - and the International Federation of Housing

and Planning - IFHP

— PLANNING AND ADMINISTRATION ¡s an international, English lan-
guagc journal published twice a ycar. It contains articles relating to
the structure, financing and management of governments at local and
regional levéis, to the interrelationship between governments at diffe-
rent levéis, to citizen participation in public decisionmaking and im-
plementation. It has a special interest ¡n the physical, social, economic
and environmental planning and functioning of human settlements

Characleristic recent anieles are;
— CENTRAL/LOCAL FINANCIAL RELATIONSHIPS AND THE ALLOCA-

TION OF PUBLIC EXPENDITURE: AN APPRAISAL OF AN IMPOR-
TANT CONTROVERSY
by Farouk Bushra Abdcl Gadir

— MANAGEMENT IN TIMES OF CRISIS: TWO CONTRASTING VIEWS
by Marco Tullio Gutiérrez

— PERSPECTIVES OF LOCAL POLITICS AND THE DEVELOPMENT
OF SOCIETY
by the National Association of Local Authorities in Denmark

— A SURVEY OF MUNICIPAL MANAGEMENT COMPUTER SYSTEMS
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by Steven W. Oxman

— NATIONAL COMMITTEES AND THE COMPREHENSIVE DEVELOP-
MENT OF TERRITORIAL ADMINISTRATIVE UNITS (CZECHOSLO-
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by Pavel Zárecky
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by Richard Golland
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CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

PUBLICACIONES

NOVEDADES

MANUEL GARCÍA PELAYO: Idea de la política y oíros escritos. 1.100 ptas.

Este libro constituye una de las últimas novedades editoriales de nuestra
Colección Estudios Políticos. El libro recoge seis trabajos («Idea de la polí-
tica», «Contribución a la teoría de los órdenes», «Hacia el surgimiento his-
tórico del Estado moderno», «Auctoritas», «Esquema de una introducción a
la teoría del poder» y «La teoría de la nación en Otto Bauer») sobre cues-
tiones capitales de la teoría política. Su autor, el profesor García Pelayo, ac-
tual presidente del Tribunal Constitucional, no necesita presentación, dada
la importancia y amplitud de su obra, como teórico de la política y como
constitudonalista suficientemente conocido por todos los estudiosos, y en ese
sentido es un honor para el Centro de Estudios Constitucionales haber rea-
lizado esta publicación.

KONRAD HESSE: Escritos de Derecho Constitucional. Introducción y traducción de
Pedro Cruz Villalón. 650 ptas.

Se trata de una selección de los mejores estudios de quien hoy día es,
sin duda, uno de los más prestigiosos constitudonalistas alemanes. Acompa-
ñados de una interesante introducción del profesor Cruz Villalón, se reúnen
en este libro los siguientes trabajos: «Concepto y cualidad de la Constitu-
ción» y «La interpretación constitucional» (que constituyen los dos primeros
capítulos de la obra Grundzüge des Verfassungsrecbts der Bundesrepublik
Deutschland), «La fuerza normativa de la Constitución» (que procede de la
obra Die normative Kraft der Verfassung) y «Límites de la mutación cons-
titucional» (que procede de la obra Grenzen der Verfassungswandlung).

El Centro de Estudios Constitucionales, al poner a disposición de los
lectores de lengua española esta obra, considera que cumple una misión útil
para los estudiosos del Derecho Constitucional.



ULTIMAS PUBLICACIONES

Manuel GARCÍA PELAYO: Idea de la política y oíros escritos. 1.100 ptas.

José Manuel ROMERO MORENO: Proceso y derechos fundamentales en la Es-
paña del siglo XIX. 1.500 ptas.

Doris Ruiz OTÍN: Política y sociedad en el vocabulario de Larra. 1.700 ptas.

Alfonso Ruiz MIGUEL: Filosofía y Derecho en Norberto Bobbio. 1.900 ptas.

PLATÓN: Las Leyes (2 tomos). Edición bilingüe. Introducción, notas y traduc-
ción de J. M. Pabón y M. Fernández Galiano (2.* edición). 2.600 ptas. los
dos tomos.

ARISTÓTELES: Política (edición bilingüe). Introducción, notas y traducción de
Julián Marías. Reimpresión 2.' edición. 1.200 ptas.

F. MEINECKE: La idea de la razón de Estado en la Edad Moderna. Estudio pre-
liminar de Luis Diez del Corral. Traducción de Felipe González Vicén. Re-
impresión 1983. 1.500 ptas.

Estudios de Filosofía del Derecho y Ciencia Jurídica, tomo I, en memoria y
homenaje al catedrático don Luis Legaz Lacambra (1906-1980). 3.000 ptas.

Luis SASCHEZ AGESTA: Historia del constitucionalismo español. 4.* edición.
1.900 ptas.

Luis DÍEZ DEL CORRAL: El liberalismo doctrinario. 4.' edición. 2.000 ptas.

Hanna FENICHEL PITKIN: Wittgenstein: El lenguaje, la política y la justicia.
Traducción de Ricardo Montoro Romero. 2.000 ptas.

Hannah ARENDT: La vida del espíritu. El pensar, la voluntad y el juicio en la
filosofía y la política. Traducción de Ricardo Montoro Romero y Fernando
Vallespín Oña. 2.500 ptas.

L. FAVOREU, Frangoise LUCHAIRE, Félix ERMACORA, Mauro CAPPELLETI y otros:
Tribunales constitucionales europeos y Derechos Fundamentales. Dirección
de Louis Favoreu. Traducción de Luis Aguiar de Luque. 2.800 ptas.

Alessandro PIZZORUSSO: Lecciones de Derecho Constitucional. Traducción de
Javier Jiménez Campo (2 tomos). 4.000 ptas. los dos tomos.

Ramiro de MAEZTU: Liberalismo y socialismo. Textos fabianos (1909-1911). Re-
copilación y comentarios de Inman Fox. 600 ptas.

Juan Ramón de PÁRAMO ARGUELLES: H. L. A. Han y la teoría analítica del De-
recho. Prólogo de Gregorio Peces-Barba. 2.000 ptas.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Pu-
blicación en coedición con el Ministerio de Asuntos Exteriores. Revisión y
confección de índices por Norberto Castilla Gamero. 1300 ptas.

Antonio ALCALÁ GALIANO: Lecciones de Derecho político. Estudio preliminar de
Ángel Garrorena. 1.600 ptas.

Juan DONOSO CORTÉS: Lecciones de Derecho político. Estudio preliminar de
José Alvarez Junco. 900 ptas.

Joaquín FRANCISCO PACHECO: Lecciones de Derecho político. Estudio prelimi-
nar de Francisco Tomás y Valiente. 1.200 ptas.



VOLÚMENES
EN PREPARACIÓN

Leonardo MORUNO: Cómo cambian los regímenes políticos. Traducción de
José Juan González Encinar.

Elie KEDOURIE: Nacionalismo. Traducción de Juan José Solozábal Echavarria.

Ignacio de OTTO PARDO: Defensa de la Constitución y partidos políticos.

Peter HABERLE: El contenido esencial como garantía de los derechos fundamen-
tales en la Constitución alemana. Traducción de Francisco Meno Blanco,
Ignacio de Otto Pardo y Jaime Nicolás Muñiz.

Rudolf SMEMD: Constitución y Derecho constitucional. Traducción de José Ma-
ría Beneyto Pérez.

Ian BUDGE y Dennis FARLIE: Pronósticos electorales. Traducción de Rafael del
Águila Tejerina.

Klaus von BEYME: LOS regímenes parlamentarios europeos. Traducción de Ig-
nacio de Otto.

Tomás Ramón FERNÁNDEZ RODRÍCUEZ: LOS Derechos históricos de los territo-
rios forales. Bases constitucionales y estatutarias de la Administración vas-
ca. Coedición con Editorial Civitas. Premio Posada 1984.

Constituciones de Venezuela. Estudio-introducción por Alan Brewer-Carias.
Coedición con la Universidad Católica de Tháchira y del Instituto de Ad-
nistración Local.

Hanna FENICHEL PITKIV: El concepto de representación. Traducción de Ri-
cardo Montoro Romero. Prólogo de Francisco Murillo Ferrol.

F. QUESNAY y Dupont de NEMOURS: Escritos de los Fisiócratas. Introducción
y traducción de José E. Candela Castillo.

ARISTÓTELES: Etica a Nicómaco. Edición bilingüe. 4." edición.

Jesús Ignacio MARTÍNEZ GARCÍA: La teoría de la justicia en John Rawls.

Bernabé LÓPEZ GARCÍA y Cecilia FERNÁNDEZ SUZÓN: Regímenes y Constituciones
árabes (historia de un desencuentro político). Prólogo de Fernando Moran.

Esperanza YLLÁN CALDERÓN: Cánovas del Castillo. Entre la Historia y la Poli-
tica. Prólogo de José M.* Jover.

Libro homenaje al profesor don Antonio Truyol y Serra. Coedición con la
Universidad Complutense de Madrid.

Pablo PÉREZ TREMPS: Tribunal Constitucional y Poder judicial. Prólogo de
Jorge de Esteban. Premio Nicolás Pérez Serrano 1984.

Fernando GARRIDO FALLA: Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I (9.' edi-
ción y tomo II (7.1 edición).
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