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NIETO, Alejandro: Los primeros pasos
del Estado constitucional. Historia ad-
ministrativa de la Regencia de Marfa
Cristina de Borbdn, Ariel, Barcelona,
1996, 603 pags.

El subtitulo de esta nueva obra del profesor NIE-
TO, presupone, como €l propio autor reconoce, la
posibilidad de afrontar una historia de la Adminis-
traci6n en los trascendentales siete afios en los que
fue Regente la cuarta esposa de Fernando VII. Di-
cho subtitulo, sinembargo, al no figurarenlacubier-
ta ni en la primera impresién sobre papel del libro,
sélo saca de dudas al curioso cuando éste busca, en
el interior de la obra, por donde discurrieron Los
primeros pasos del Estado constitucional.

La brevedad de los periodos de vigencia de la
Constitucién de 1812 —cuya hora, por cierto, yaha-
bia pasado a juicio de NieTO al producirse el motin
de La Granja—, obliga a situar la primera andadura
del Estado constitucional en los afios de la Regente
palermitana y bajo dos normas fundamentales tan
dispares como el Estatuto Real de 10 de abril de
1834 y la Constitucion de 18 de junio de 1837.

La regencia contaba ya «con materiales de gran
valor referentes a su historia externa», pero con
importantes lagunas como es la referente al 4m-
bito de la Administracion Publica. Apartandose
—hasta donde es posible o recomendable— de la
historia politica y de las historias sectoriales de la
Administracion, el profesor Alejandro NETO ha
culminado una ambiciosa «historia administrati-
va» de 1a época, con la brillantez y el rigor que im-
pregnan toda su obra.

No es, en absoluto, tarea facil encarar un objeti-
vo cientifico de la magnitud de Los primeros pa-
sos del Estado constitucional. Para ello se requiere
no sélo un pleno dominio del Derecho administra-
tivo y su génesis institucional (no ese subproducto
para abogados que denuncia el autor), sino también
un profundo conocimiento histérico e historiografi-

co, amén de muchas horas de investigacién y re-
flexion. Tal vez nadie como el profesor NiETO podia
estar lamado a tan exigente cometido, conociendo,
ademss, su acerada pluma, afilada como nunca ala
hora de enjuiciar a los proceres de entonces y a deter-
minados analistas méas modemos.

Tal vez Préspero Mérimée, funcionario y buen
conocedor del Derecho administrativo, que andu-
vo por Espafia en aquellos afios como Inspector de
monumentos histéricos, pudo haber realizado una
pieza literaria parangonable con el libro que se re-
sefia, pero, como es bien sabido, el escritor parisi-
no se limit6 a publicar unas Notas de viaje y a
frecuentar, premonitoriamente para su porvenir, a
fa familia de 1a futura emperatriz de Francia.

La obra de NIETO, dividida en diez capitulos, co-
mienza por ofrecernos una introduccion historica de
las «dos Espafias-dos Estados» de la época, con re-
flexiones profundas sobre la primera guerra carlista
y lavulnerabilidad de la regencia. El autor, partiendo
del contenido del Convenio de Vergara, suscribe la
idea de que don Carlos, el Pretendiente, y sus legiti-
mos derechos, no fueron la causa real que sostuvo la
lucha de sus oficiales, ya que la contienda no fue méas
que «un mero episodio dentro de unos aconteci- -
mientos mucho més dilatados», si se parte de que
Espafia inicié una guerra civil en 1808 que no vio
su auténtico fin hasta 1876. Este punto de partida,
sélidamente fundado en opiniones como la de Ju-
lio Aréstegui, justificaria que 1a muerte de Fernan-
do VII se hubiera limitado simplemente a abrir
«un nuevo episodion, en el que las pretensiones di-
nasticas de su hermano generarfan una nueva lu-
cha, similar a la de unos afios atrés y la misma «que
luego continuaria hasta Carlos VIl y el cantonalismo
cartagenero». Esa misma impresion se deduce de la
lectura de Paz en la Guerra, novela centrada en los
sucesos bélicos de 1874, donde don Miguel de
Unamuno, sin duda buscando paralelismos histo-
ricos, hace nacer a su personaje Pedro Antonio Itu-
rriondo «con la Constitucion, el afio 12», y unirse
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«a los veintitin afios, a los voluntarios realistas que
Zabala sublevd en Bilbao», a la vez que recuerda
la coincidencia de fecha en las liberaciones de la
ciudad: siempre el dos de mayo; en 1808, en 1866
(combate del Callao) y en 1874.

Una vez situados en la época y conocido, tam-
bién, el contexto revolucionario de] que surgi6 la
Constitucion de 1837, el profesor Alejandro NiETO
penetra en la Administracién de la regencia para
descifrar la ideologia politica subyacente en las re-
formas administrativas. Silvela, Olivan, Ortiz de Zu-
fliga, «su contrapunto progresista, Jos¢ Posada
Herreran y, naturalmente, Javier de Burgos son fi-
guras sefieras del momento, cuya trascendencia
publica se esclarece aiin mas con la obra objeto de
recension. La contraposicion entre nacionalismo y
galicismo, los principios del sistema administrati-
vo y la rebelion de las Juntas revolucionarias pro-
vinciales, son algunas de las materias abordadas
por NIETO bajo la niibrica capitular de «el régimen
publico». '

Las fuentes normativas, bajo el Estatuto Real,
durante el paréntesis de la resurreccion de la Cons-
titucidn de 1812 y en la Constitucion de 1837, son
examinadas por el autor de forma rigurosa y ame-
na, al detenerse en cuestiones como la Propaganda
ministerial «que se hicieron los Ministerios a tra-
vés de un periédico que corrfa paralelamente al
Boletin Oficial: el Diario de la Administracién
creado por Javier de Burgos».

Cada una de las Administraciones Publicas, 1a
suprema del Estado, la provincial y la municipal,
cuenta en el libro con un capitulo diferenciado,
siendo de singular interés el estudio realizado en
tomo al establecimiento de las Diputaciones y a la
Ley de Ayuntamientos de 1840. En el &mbito local
también, en forma concisa, se aborda una cuestién
tan querida al autor como la potestad sancionadora
y las facultades judiciales de Alcaldes y Ayuntamien-
tos «que suelen ser pasadas por alto por los autores
modemos».

Los empleados publicos, sus grupos y cuerpos,
las penurias presupuestarias, la carrera adminis-
trativa (que ya en 1837 se consideraba concepto
pretérito) y la responsabilidad de los empleados,
son objeto de estudio en un especifico capitulo, en
el que sobresale el estudio de las cesantias: «Con
perspectiva histérica es fécil comprender que las
cesantfas fueron la peor lacra de la Administracién
liberal. No obstante, cuando se contempla el fend-
meno desde la situacién de los acontecimientos de
la época, parecen estar justificadas». Asi, los libe-
rales no pretendieron inicialmente crear un volumi-

noso grupo de cesantes, sino «expulsar de la Ad-
ministracion a los servidores del Antiguo Régimen
mas o menos sospechosos de carlismo; pero ha-
ciéndolo de una vez y para siempre, de tal manera
que, depurado ya el aparato burocrético, desapare-
ciera definitivamente 1a inseguridad».

En el analisis particularizado del control de la
actividad administrativa, €l autor se detiene en la
nueva planta del sistemajudicial, traida por 1a Real
Orden de 26 de enero de 1834, que adecuaba el
ambito territorial de las Reales Audiencias a unao
varias de las nuevas provincias, asi como en las ju-
risdicciones especiales y en los preludios de la
contencioso-administrativa que ya se tenia por in-
minente en 1836. Entre los principios propios de la
¢época, se resalta en la obra el de vinculacion nega-
tiva de 1a Administracion a la Ley, autéctonamen-
te defendido por Ortiz de Zufiiga en 1843. Los
controles parlamentarios y las funciones revisoras
de Diputaciones provinciales y Ayuntamientos no
se escapan al andlisis de NIETO, asf como el ambito
de la responsabilidad ministerial, tanto bajo la vi-
gencia del Estatuto de 1834 como tras la aproba-
cion del texto fundamental de 1837.

Tal vez el capitulo més brillante de una obra ex-
cepcional, como la comentada, sea el titulado «el
desmantelamiento del poder constitucional de la
iglesia cato6lica», en el que el autor, que reiterada-
mente denuncia la carga ideoldgica subyacente fo-
davia en los estudios historicos sobre la regencia,
consigue elevarse por encima de cualquier secta-
rismo y desterrar topicos hondamente arraigados
en nuestra bibliografia. Asf, a proposito del odio
popular contra el clero y a la idea, extendida, de
que la desamortizacion se limité a legalizar el de-
seo de las masas, escribe NEETO: «Es grotesco hablar
de justicia popular cuando nunca tuvo respaldo so-
cial extendido, cuando al dia siguiente continuaba
el culto en las iglesias no quemadas y, sobre todo,
cuando los frailes volvian unay otra vez». La dota-
cion del culto y clero, la exigencia de obediencia
rigurosa de los religiosos al trono y a los gobernan-
tes, presente en las Reales Ordenes de 27 de enero
de 1834 y 14 de noviembre de 1835 (que parecen
talmente inspiradas en la primera Epistola de San
Pedro) y las turbulentas relaciones del Estado con
la Santa Sede —Roma no habfa reconocido la suce-
sién en favor de Isabel [I—, son algunos de los temas
incluidos en este capitulo —el pentltimo— tan apa-
sionante para el lector y tan desapasionadamente
tratado por el autor. Pero siendo del maximo inte-
rés el estudio de los temas eclesiésticos (de los
que, cual reliquia, subsiste vigente la Real Orden
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de 30 deoctubre de 1835, sobre enterramientos en
conventos dereligiosas), lagranaportacion de esta
parte de laobraes el analisis historico-juridico de las
medidas desamortizadoras. El profesor NIETO exa-
mina en primer término el moderado inicio desa-
mortizador de Martinez de 1a Rosa; 1a reiteracion en
1835, tras diversos vaivenes politicos, de la supre-
sion de la Compaiiia de Jesus, ordenada en 1767; el
Ministerio del Conde de Toreno y, en fin, el de
Mendizébal, bajo cuya inspiracién se llevé a cabo
la méas conocida de las desamortizaciones ecle-
siasticas, culminada el 25 de julio de 1837 en Ley
que reproducia sustancialmente el Real Decreto de
8 de marzo de 1836. El autor, uno de los mejores co-
nocedores de los efectos de la otra desamortizacion,
la de 1855, nos ofrece un analisis claro y, a la par,
profundo de lo acaecido en el bienio 1835-1837 que
es ya, desde estos momentos, referencia obligada
para quien quiera aproximarse a tan importantes
acontecimientos.

El ultimo capitulo de la obra analiza el sistema
econémico y la nueva propiedad burguesa. Como la
propia sintesis editorial sefiala, en la regencia, «se
afianzd una rama dinastica y, més firmemente ain,
una burguesfa inteligente y sin escripulos que se
apoder6 del Estado y desmantel6 el Antiguo Régi-
men para crear otro en el que, sirviéndose de ins-
trumentos liberales y constitucionales, consolidd
—Dbajo la tutela del Ejército— un poder burgués a
costa de laIglesia y del pueblo». En esa consolida-
cion de la propiedad burguesa, el profesor NIETO
analiza la hipocresia de la abolicion de los seflorios
—que traia causa de 181 I— al convertir en propie-
tarios a los seffores a cambio de perder éstos «la
pomposa parafernalia de sus denominaciones y ritos
medievales». La sacralizacién de la propiedad se
vio, por otra parte, culminada con la primera Ley de
Expropiacién Forzosa, aprobada ¢l 17 de julio de
1836 —pocas semanas antes de los sucesos de La
Granja—, a cuya génesis y contenido presta el autor
su tltima atencion.

El libro, finalmente, se ve enriquecido por una
bibliografia selecta (con indicacion de la impres-
cindible, a juicio del autor, para el conocimiento de
la €época), por una guia de referencias de innegable
utilidad y por una tabla cronolégica que nos da
cuenta de las incidencias gubernamentales y parla-
mentarias, de la guerra civil, de los levantamientos
populares y de otros acontecimientos dignos de
mencion.

En suma, Los primeros pasos del Estado consti-
tucional es una obra de extraordinaria calidad; vi-
gorosamente escrita y rigurosamente elaborada.

Un trabajo formidable y ya de obligada lectura
—habria de afadirse reposada—, no s6lo para cul-
tivadores del Derecho piblico sino también para
todo aquel que se sienta atraido por un periodo de
sombras romdnticas, como felizmente ha deno-
minado J. JMENEz LOZANO a estos afios que son
también los de la definitiva abolicidn del Santo
Oficio, de la ejecucion de Luis Candelas o de los
viajes biblicos de Borrow.

El dominio que muestra NIETO sobre la regencia
y sus protagonistas es total. La solvencia cientifica
que derrocha linea tras linea llega a convertir al
lector en un asentidor inconsciente de los juicios
impresos —que son muchos y nunca inocuos—,
Cuando el libro da cuenta de la retractacién publi-
ca de Marfa Cristina ante el Papa, en 1841, el au-
tor, con sutil ironia, nos recuerda que la antigua
Regente habia incurrido en pecados institucionales y
en debilidades personales por su arcana unién
morganitica con Fernando Muiloz, padre de sus
numerosos hijos; matrimonio que las Cortes no
autorizarian hasta el 8 de abril de 1845. Sobre el
relato de esta cuestion Intima, puede leerse que
«yace todavia en la oscuridad, dado que los histo-
riadores solventes no tienen ninguna intencién de
sacarlo a la luz». Pero, al cabo, leida la obra que se
resefia, tan material enredo es cuestién intrascen-
dente ya que, fuera del tAlamo, pocas cosas de la re-
gencia pudo saber el duque de Ridnsares que le
pasaran desapercibidas al profesor NIETO.

Leopoldo Tolivar Alas

GONZALEZ PEREZ, Jestis: Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, 2." edicién, Editorial Civitas,
Madrid 1992. :

Dieciséis afios han transcurrido desde que GON-
ZALEZ PEREZ publicara la 1. edicion de este libro,
y casi 40 desde la aparicion del tercer tomo de su
Derecho procesal administrativo, en el que por
primera vez era estudiada la Ley de la Jurisdic-
cién, En el libro que se recensiona aparecen de
nuevo las grandes lineas que el autor lleva toda
su vida, con tanto vigor como rigor, mantenien-
do. Lo que empezé siendo una «importacion» de
Jaime Guasp, ha acabado siendo una gran escue-
la autébnoma.

Voy a comentar algunos puntos de! nuevo libro,
Aquéllos en los que se tratan las innovaciones ha-
bidas por la aparicion de otras leyes (Ley de medi-
das urgentes, Ley orgénica del Poder Judicial, y

979

REAL-1996, nim. 271-272. RECENSIONES



REAL-1996, nim. 271-272. RECENSIONES

REALA 271-272 (JULIO-DICIEMBRE, 1996)

" Ley de planta, Ley de Procedimiento, o de Régi-
men juridico, 0 como se llame, Ley de defensa
procesal de derechos fundamentales, y sobre todo,
Constitucién, y hasta leyes de las famosas Comu-
nidades Auténomas, que como sabemos, no se pri-
van de nada y a este efecto en las paginas 512 y
513 cita diez leyes reguladoras del tema del modo
de agotar la via administrativa.

En esta linea, creo interesante destacar los ex-

tremos siguientes:

— «Se ha discutido si se excluye del control la
legislacion delegada. No ofrece duda que
quedan fuera del control los Decretos Le-
yes». Ulteriormente examina el caso de
Textos refundidos defendiendo, claro esta, la
posibilidad de su control por ultra vires.

— El declinar del acto politico («introvable» se-
gin una frase insigne). Creo que el autor se
inclina a considerar desaparecida la figura
ennuestro Derecho, y hacer descansar fa in-
dudable imposibilidad de juzgar ciertos
actos del Ejecutivo sobre la exigencia legal
de que los actos justiciables sean «actos so-
metidos al Derecho administrativo».

— (Enlaultima linea de la pAgina 89 aparece
una errata. Dice «todavia» donde debe de-
cir «ya»).

— En cuanto al tema de la responsabilidad

_ patrimonial y su sede de enjuiciamiento
expone el siguiente itinerario legislati-
vo:

a) Dualidad de jurisdicciones, sistema an-
terior a la LJ: b) Sélo la jurisdiccién con-
tenciosa, la LJ; ¢) De nuevo dualidad, la

- Ley de Régimen Juridico, d) De nuevo uni-
dad, la Ley 30/92 (asi lo deduce el autor de
su articulo 142.6). Esta ultima, pues, es la
soluci6n vigente.

— Respecto al interés para recurrir dice que
debe ser: juridico o no juridico, directo,
actual, y para su ejercicio, dice, es inne-
cesario haber comparecido en via admi-
nistrativa, tesis que no comparto. Por
supuesto que en este punto hay que hablar
de la accién popular y de 1a LS (a la que
GoNzALEz PEREZ recuerda que hay que
afladir, la Ley de T. Cuentas, (articulo
417,3) el Decreto sobre proteccion am-
biental (articulo 16); La Ley del Patrimo-
nio Histérico-Artistico (articulo 82), la de
Costas (articulo 109), y las reguladoras de cier-
tos Parques Nacionales). Por cierto, que en
cuanto a la LS, seflala que la regulacion de
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plazos en la Ley actual es uno de los su-
puestos de wltra vives en que la misma ha
incurrido. Con respecto a este problema
(hoy en estudio por el autor), debo decir que
conocida es mi opinion de que laLS ha in-
currido en excesos, en muchisimos menos
casos de los que se dice.

Al hablar del desistimiento cita una sen-
tencia también de interés para los lectores
especializados. Es la de 13 de junio de
1989 que dice:

«Si bien es cierto que su intervencién se realizo
inicialmente no de una forma directa, sino a
través de 1a Comunidad de propietarios de
la que formaban parte, nada impedia a los
propietarios disidentes del acuerdo de la
Junta de la Comunidad de separarse de las
actuaciones, proseguir el proceso a titulo
individual.»

Y recuerda:

«el principio de interpretacion conforme a
la Constitucién todo Ordenamiento juridi-
co reiteradamente proclamado tanto por el
TC como por el TS y hoy recogido en el ar-
ticulo 5.1, LOPJ, que otorga una interpre-
tacion amplia del concepto de legitimacion
enel sentido mas favorable para que tenga
efectividad la tutela juridica consagrada en
el articulo 24 de la Constitucién, en cuan-
to cauce de acceso a cualquier persona fi-
sica o juridica titular de un interés para
obtener la debida proteccién jurisdiccio-
nal.»

Y con esto hemos llegado a la inefable
Ley 30/92 y a su modo de regular el silen-
cio administrativo. El autor opina que lo
hecho es un gravisimo error, tesis ésta que
como es bien sabido es unénime en la doc-
trina, en la magistratura y en la practica
profesional (yo tengo casos en mi despa-
cho en los que el juego de recurso ordina-
rio, y certificacion, més otros ajedreces,
todos legales, da un espacio minimo entre
peticién y apertura del contencioso, de
diez meses).

Al analizar el articulo 40, entiende dero-
gados por la CE los apartados ¢) y d), y es-
tima que el b) ya lo habia sido por la Ley
14/66.

Punto de interés es el de prueba. Es indu-
dable lo siguiente: «En S. de 3 de mayo de
1977 se dice que “el articulo 1212, Cc,
aplicable a esta Jurisdiccion, segin cons-
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tante doctrina legal, impone al demandan-
te la de justificar los hechos en que base su
pretension”.

“La presunci6n de legalidad del acto admi-
‘nistrativo desplaza sobre ¢l administrado la
carga de accionar para evitar que se produz-
cala figura del acto consentido —art. 40.a),
LJ—, pero no afecta a la carga de la prue-
ba, que ha de regirse por las reglas genera-
les (Ss. de 20 de septiembre de 1986, 27
de junio de 1988, 13 de marzo de 1989,
19 de febrero de 1990, etc.”). (S. de 30 de
mayo de 1990. Ar. 4992). La misma doc-
trina, en Ss. de 23 de octubre de 1989 (Ar.
7470), 29 de enero de 1990 (Ar. 357) y 13
de junio de 1990 (Ar. 5437). En contra,
Ss. de 3 de marzo de 1989 (Ar. 1764), 20
de octubre de 1989 (Ar. 6987) y 6 de fe-
brero de 1990 (Ar. 951)».

En esta linea, aporta el autor los siguientes
datos de la doctrina: «la aplicacion de los
principios generales, las actas incorporadas
aun expediente sancionador no tienen ma-
yor relevancia que los deméas medios de
prueba» (STC 76/1990, de 26 de abril),
LINDE, La jurisprudencia de los Tribuna-
les Supremo y Constitucional, cit., pags.
120 y ss.; GARCiA DE ENTERRIiA, «E! pro-
blema juridico de las sanciones adminis-
trativas», REDA, n.° 10, pags. 415 y ss.;
Muroz MACHADO, «La carga de la prue-
ba en ¢l contencioso-administrativo. Su
problematica en materia de sanciones
administrativas», REDA, n° 11, pag.
735; ARCENEGU, «La cargade lapruebay
su proposicion y admision en el proceso
contencioso-administrativo», en La profec-
cion juridica del ciudadano. Estudios en
homenaje al Profesor Jesis Gonzdlez Pé-
rez, Ed. Civitas, 1993, II, pag. 525; BRE-
WER-CARIAS, «Consideraciones sobre el
contencioso-administrativo como un dere-
cho constitucional a la tutela judicial frente
a la Administracién», en la ob. col., Estu-
dios en homenaje al Profesor Eduardo Or-
tiz Ortiz, San José de Costa Rica, 1994,
pags. 558y ss.

Y respecto al tema de la ejecucion de sen-
tencia dice:

«Una vez consagrada en Leyes funda-
mentales la potestad de los Tribunales del
orden contencioso-administrativo para
hacer ejecutar lo juzgado (art. 31, Ley Or-

ganica del Estado de 1967 y hoy art. 117.3
de la Constitucion de 1978), es incuestio-
nable que el Tribunal sentenciador tiene
potestad plena para hacer ejecutar lo orde-
nado en sus sentencias, con el limite de la
inembargabilidad de los caudales publi-
cos. Asi, Ss. de 12 de febrero de 1993 (Ar.
975, Ponente: Conde Martin de Hijas) y 6
de julio de 1993 (Ar. 5622, Ponente: Gar-
cia Carrero).»
Piensa el autor que la situacion ahora, al respecto,
y tras la CE, ha empeorado. No lo creo asi. La si-
tuacion de la parte ganadora de un pleito frente ala
Administracion, ni ahora es aceptable, ni lo ha
sido en ningin momento.
La inagotable capacidad de trabajo del autor, y
su enorme talento nos dan con este libro una prue-
ba mas de su vigencia.

José Luis Gonzélez-Berenguer Urrutia

ARROYO YANES, Luis Miguel: La ca-
rrera administrativa de los funciona-
rios publicos, Editorial Tirant lo Blanc,
Valencia, 1994, 582 pags.

Dentro del régimen juridico de los funcionarios
piblicos, uno de los problemas que sigue pendien-
te en orden a su adecuada regulacién es el de la ca-
rrera  administrativa, En estos ultimos afios,
especialmente a raiz de la publicacién de la Ley de
medidas para la reforma de la Funcion Publica de
1984, posteriormente modificada en 1988, se haim-
plantado una normativa sobre este problema que, le-
jos de venir a resolverlo, ha dejado en los
funcionarios de fodas las Administraciones Publicas
una estela de insatisfaccion, cuando no de frustra-
cién y disconformidad. Esta conviceién que ya te-
niamos por causa de la propia realidad en que nos
movemos, se ha visto incrementada tras la lectura
del libro que ahora estamos comentando.

El autor, profesor titular de Derecho Adminis-
trativo en la Universidad de C4diz, acotando el
colectivo hacia el que dirige su investigaciény
que no es otro que el funcionariado de la Admi-
nistracion Civil del Estado, hace un analisis muy
interesante sobre todos los flecos, que son mu-
chos, derivados de la carrera administrativa. Por-
que, y ésta es una idea esencial a retener, el tema
que nos ocupa no se reduce a conseguir que los
funcionarios suban peldafios en esa especie de es-
calera que son los treinta niveles del complemento
de destino, sino que hay otras muchas implicacio-
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nes a considerar si se quiere tener una visién mas
panoramica y completa. Porque sucede que la ca-
rrera administrativa, bien entendida y aplicada,
tiene conexiones con las retribuciones, con lamo-
vilidad, con los puestos de trabajo, con la distin-
cion entre el cargo politico y administrativo, con
los disefios propios de cada organizacion, con el
acceso a la funcién publica, etc. Como puede ver-
se, todo un campo de actuaciones sobre los que inci-
de la regulacién de la carrera administrativa; y que
ademas, no s6lo prueba su importancia, sino que re-
vela la dificultad de conseguir una normativa regio-
nal y convincente de la misma.

Dentro del campo del Derecho Administrativo, es
curioso observar, coémo el propio autor se encarga
de advertir, en las paginas iniciales de sulibro, que
la carrera administrativa no ha merecido la suficiente
atencion por parte de autores y especialistas. De ahi que
el libro que noticiamos sea una de las escasas aportacio-
nes serias que, en estos ultimos afios, se han llevado a
cabo en estamateriay que, por ¢llo, se haga acreedor de
nuestras reflexiones y apreciaciones.

En la primera parte, el autor traza una exposi-
cién histérica de los antecedentes espaiioles du-
rante los siglos XIX y XX por cuanto que aquélla
€s necesaria «para una cabal comprensién de la
realidad actual». Esta afirmacién que, en princi-
pio, es valida para todas las instituciones publicas y
privadas, posiblemente lo sea mas si la referimos a
la carrera administrativa, una institucién que es impo-
sible separar de las coordenadas sociales, politicas,
econdmicas y culturales de la realidad en la que se
desenvuelve; y cuyo conocimiento respecto a épo-
cas pasadas puede servir, al menos, para no cometer
errores de otros tiempos.

La segunda parte se dedica al estudio detallado de
la carrera administrativa propiamente dicha. En el
primer capitulo se formula una definicién de esta fi-
gura que el autor, a lo largo de su trabajo, contem-
pla siempre bajo un doble plano estitico y
dinamico. Para ARROYO YANES, la carrera admi-
nistrativa es el «instituto juridico mediante el cual
la organizaci6n de la funci6n publica se construye
y estructura, a partir de una serie de conceptos
que tienen por fin ultimo permitir que el funciona-
rio pueda servirse de un conjunto de instrumentos ju-
ridicos disefiados para que goce de la misma
movilidad interna en el seno de la funcién publica,
vertical, horizontal y espacialmente, respetando
siempre los principios generales de consolidacién y
mérito profesionaly. El capitulo segundo relaciona el
tema de la carrera con el tratamiento constitucional
de la Funcion Publica y de las consecuencias que

tiene sobre aquélla, con atencién especial a las
sentencias del Tribunal Constitucional; todo lo
cual permite al autor extraer algunas importantes
conclusiones, entre las que debe resaltarse 1a de la
aplicacion de la garantia institucional al funciona-
riado. El capitulo tercero contiene un pormenoriza-
do examen de la normativa publicada y que va desde
la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964
hasta la legislacion actualmente vigente, con el pa-
réntesis de otras normas o proyectos intermedios
que aparecieron en la fase objeto de analisis. Y el
capitulo cuarto, «como colofén natural ¢ insosla-
yable», trata de exponer la situacion actual del
tema, contemplado estdticamente (conceptos que
sirven para organizar las carreras funcionariales) y
dindmicamente (vias que sirven de cauce para el
desarrollo de las carreras individuales de los fun-
cionarios), sin olvidar otras vertientes relevantes
como son el acceso a Cuerpos o Escalas del mismo
grupo de titulacion (via horizontal), el acceso por lain-
tegracion y, sobre todo, lamovilidad interadministrati-
va prevista en la Ley de Medidas de manera
defectuosa e incompleta. Y, finalmente, se formu-
lan, como remate y culminacion del libro, lo que el
autor llama conclusiones generales seguidas de un
epilogo en el que analiza, con brevedad, la reforma
introducida por la Ley de 29 de diciembre de 1993,
de Medidas fiscales, de reforma del régimen juridico
de la funcién publicay de proteccion por desempleo,
aparecida con posterioridad a la terminacion de su
trabajo.

Antes de finalizar este comentario, conviene
subrayar que, aunque el libro se centre en la carre-
ra administrativa de los funcionarios civiles del
Estado, la mayoria de sus aportaciones y conside-
raciones tienen plena validez para los funcionarios
de nuestra Administracién Local. Por experiencia
sabemos que, en las Corporaciones Locales, cues-
tiones relativas al grado, la promocion interna, las
relaciones de puestos de trabajo, la movilidad in-
terna y externa, las garantias de la carrera, etc., son
de viva actualidad y plantean serios interrogantes,
tanto a los gestores como a los interesados. De ma-
nera especial, 1a movilidad de los funcionarios lo-
cales sigue siendo una asignatura pendiente al
permanecer cerrada la via de intercambiabilidad
de funcionarios de unas Corporaciones Locales a
otras (con excepciones, por ejemplo, en las policias
locales, que se van imponiendo a una legislacion de-
sactualizada y desfasada), salvo el cauce residual y
anacrénico de la permuta.

Vicente M.? Gonzalez-Haba Guisado
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GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.: Problemas
procesales actuales de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa, ed. CGPJ,
Madrid, 1994, 267 pégs.

El libro que comentamos —Premio Consejo
General del Poder Judicial 1993, muy merecido a
nuestro juicio, y aunque no lo fuese, que lo es, se-
ria igual—, constituye una importante aportacién
a un problema siempre vivo y candente en el mbi-
to de 1a Justicia administrativa: los problemas ac-
tuales de dicha jurisdiccion en Espaiia. No es facil
hacer un diagnéstico de nuestra Justicia administra-
tiva —que ya lo hace el autor con desparpajo— sin
poner de relieve el retraso de mas de quince afios en
solucionar los muchos y graves deterioros que sufre.
Esta insuficiencia manifiesta de nuestros Tribu-
nales contenciosos se agudiza con la entrada en
vigor de la Constitucion espafiola ' y la faita de
acomodacion del sistema a los nuevos principios
constitucionales de ineludible cumplimiento para
todos (art. 9.1 CE) % Asi, hace escasamente tres
aflos, hizo una radiografia muy atinada y exacta
de la situacién de la Justicia administrativa en
nuestro pais —entre otros, pues la lista es abun-
dante >— M. SANCHEZ MORON *. Por €] hemos sabi-
do que los principales problemas por los que
atravesaba el contencioso espariol a finales de 1990
eran, resumidamente: a) el aumento considerable
de la litigiosidad por diversos motivos; b) la falta
de puesta en funcionamiento de los Juzgados de lo

' E. Coca Vima, «Revisién jurisdiccional ial de la Admini

contencioso administrativo en Espafia en aplica-
cion de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre; c) la
escasez de medios materiales y humanos para ha-
cer frente a ese aumento de recursos interpuestos
contra la Administracién en los ultimos tiempos;
d) 1a carencia de una verdadera casacion que impi-
diese que llegasen al Tribunal Supremo miles de
recursos; €) la carencia de un sistema arbitral que
permitiese descargar de trabajo a los Tribunales
administrativos, y, f) la falta de preparacién de
verdaderos jueces especialistas en la materia ya
que se habian congelado las oposiciones para in-
gresar en el puesto de Magistrados especialistas de
lo Contencioso-Administrativo sin que se conoz-
can bien sus causas. Muchos més defectos y pro-
blemas presenta la jurisidiccién contenciosa
espailola como enseguida veremos.

Pero antes, continuando con las ideas expues-
tas por M. SANCHEZ MORON —que las citamos
de memoria—, el problema se agravaré ain mas
por la supresion del recurso de reposicion por la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, El propio autor
se ha dado cuenta de ello —y la verdad es que no
hay que ser muy listos para comprender el perjui-
cio incalculable que para la Justicia administrativa
y los justiciables ha supuesto— poniéndolo de
manifiesto recientemente °.

Y los problemas no acaban aqui. Sin pretensio-
nes de exhaustividad, daremos aqui noticia de al-
gunos de ellos que nos parecen mas destacables, a
saber:

a) Inadecuacién de la formula general del
art. 1 de la LJCA de 27 de diciembre de 1956 que

REDA n® 17/1978.

2 ) Toawos Mas, «La situacion actual del proceso contencioso-administrativor, RAP n.° 122/1990.

> P. Escusano Coutano, «Técnicas de control judicial de 1a actividad administrativan, en Justicia Administrativa en el Derecho compara-
do, ed. Cmtas-]unta de Andalucla. Madrid, 1993 (Coord. J. Barnes Vazouez) y C. Crinctiira Marin, «De nuevo sobre 1a tutela cautelar en
elp ivo», en la misma obra.

¢ M. Sancuez Morow, El control de la Administracicn, ed. Instituto de Espaia-CEC, Madrid, 1991.

* 1. Leoumva ViLa y M. Sanciiez Morow, La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
aistrativo Comin, ed. Tecnos, Madrid, 1993. A este propdsito, el autor citado, dice:

«Ahora bien, lo que no parece tan elogiable, es la supresion, sin mas del Recurso de reposicién. Con toda pmbabilidad esta opcion de! legislador
se explica por meras razones de eficacia administrativa, ¥ya que ha debido pesar decisi enellael b 3je de recursos de
este tipo que venian estimandose, es decir, la ideracion de la inutilidad préctica de la reposacx()n yde la ﬁzulzdad del tiempo y del tra-
bajo destinado a tramitar y resolver estos recursos. Sin embargo, dicha opcion supone, en pnnCIplO, condenar a todos cuantos deseen im-
pugrnar un acto que ponga fin a la via administrativa a interponer el diente recurso En hos casos esto carece de
importancia e incluso sera beneficioso para el recurrente. Pero, en otros, y hay que pensar en la impugnacion de actos de p fia entidad
o cuantia, la falta de reposucnon puede equwaler en la préctica a la imposibilidad de recurrir contra tales actos, pues el coste y la lentitud
del p judicial desani a fectados. Bien es verdad que, a falta del recurso ordinario en estos casos, se puede instar de la
Administracion la revision de oficio de los mos. lo que, en cierto modo, cubrird la funcién de este recurso. Sin embargo, y sin plantear

ahora los probl de orden procedi | interno & que puede dar lugar este género de 6n —ya que Ia 6n de oficio conlle-
va un prooedlmlcnto mas complejo, con intervencién del Consejo de Estado o del érgano 1t p sblo s¢
puede solicitar la revision de oficio de los actos nulos de pleno derecho (art. 102); y de los anulables declarativos de derechos que i

gravemente normas de rango legal o reglamentario (art. 103), por lo que dicho procedimiento de revision no alcanza a la lmpugnwén de
todos los actos anulables» (pags. 326 y ss.).
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sigue propiciando la pervivencia de viejos princi-
pios como el principio dispositivo del proceso a ul-
tranza sin que el principio de oficialidad opere
sino en contados tramites.

b) Faltade una «accion piblica» parala mejor
defensa de la legalidad objetiva con intervenci6n
posible en estos casos del Ministerio Fiscal.

¢) Raquitismo del sistema cautelar contencio-
so administrativo con la sola alternativa del cami-
no que ofrece para la suspensién del acto en sede
jurisdiccional el art. 122 LICA . Este angosto ve-
ricueto se ha visto ampliado por la doctrina del TC
y por la Ley 62/1978, de 26 de diciembre. Es decir,
la suspension sera automadtica si se ventila algun
derecho fundamental en el proceso o se trata de
sanciones administrativas, que no podrén ejecutar-
se —y esto es importante— hasta que el acto ad-
ministrativo no haya ganado firmeza. De todas
formas, esta justicia cautelar administrativa «de
via estrecha» es hoy constitucionalmente inadmi-
sible. Este es el sentido del Auto del Tribunal Su-
premo de 24 de mayo de 1989 (Sala 3.2, Seccién
1."). También otras sentencias lo han puesto de
manifiesto.

d) Elacceso al juez predeterminado por la ley
(art. 24.2 CE) también ha sufrido graves recortes
por efecto de una jurisprudencia abusiva y retr6-
grada que ha cercenado derechos de los justicia-
bles y ha propiciado verdaderas denegaciones de
justicia. Aqui ni siquiera queremos citarla dejan-
do al lector la busqueda de la misma que hoy no
tiene sino un valor histérico y meramente anec-
dético. Si, por el contrario, cabe citar la doctrina
més progresista del Tribunal Constitucional. Asi
lo atestiguan las SSTC 160/1985, de 28 de no-
viembre, 24/1987, de 25 de febrero y 141/1985,
de 22 de octubre. El Tribunal Supremo se ha de-
cantado también por esta linea aperturista —in-
cluso para los intereses colectivos de todas las
Asociaciones e instituciones 0 corporaciones—
destacando las de 13 de febrero de 1984 (Sala3.?),
2 de julio de 1985 (Sala 3.%) y 2 de diciembre de
1986 (Sala3.2) .

Y lo que es peor es que, el legislador de 1992, en
vez de aprovechar la oportunidad que le brindaban
las saludables ensefianzas del TC y el TS, ha desa-
provechado, al menos parcialmente, la ocasion para
poner orden en este desaguisado. Con esa estre-

¢ Cfr. STS de 30 de noviembre de 1988 (Sala 4, FF.JJ. 1.°y 2.%). El ATS de 30 de septiembre de 1988 (Sala 5.*) ha sentado —junto con
otras: 7 de diciembre de 1988 (Sala 4 *), 21de dlclembm de 1988 (Sala 5.*)— la siguiente doctnnn

ey bl 4,

«La suspensién del acto admi do, o disposicié

general, es f: por el Tribunal a instan-

cias del actor, segun facultad u(nbuldl por la LICA en su art. 121.). Sin embargo, esta concesion tan sbdlo puede ser otorgada

la ion hubiese de producir daitos o pequlcms de reparacion imposible o dificil, segun disposicion expresa del
art. 122.2, dado que la ion del acto o disposicion recurribles es una medida cautelar que tiene por objeto preservar
el resultado de! proceso, de manera que una ejecucidn anticipada no frustre las consecuencias inherentes a la tutela judicial
efectiva.
En ¢l caso shora enjuiciado, parece que la ¢ det acto —no i6n de! permiso o autorizacién de la
Sala de Bingo—, con independencia de la pérdida de ingresos a la Asociacion recurrente, el cierre deMocal comportaria el cese de
la actividad y consecuente privacion de trabajo a los empleados que en ella prestan sus servicios, con pérdida de sus retribuciones y

.. " .y

recursos economicos, lo que obliga ac iderar que la ¢j i pada del acto recurrido, puede acarrear daflos y perjuicios de
i ible o difi cll ep por 8 ratificar la suspension que decreta el auto apelado, méxime cuando la
propia Admini , por resolucion de 20 de bre de 1986, teniendo en cuenta tales motivos, acordo la suspension del acuerdo

inicial mientras se recurria en alzada y se sustanciaba ésta.»

! LsS'l’Sdedde;umodc 1985 FFJJ 2.°y 3.°(Sala de Revision), en relacién con la | i6n activa de las CC.LL. —tema éste muy
debatido y negada la | hos aflos por ¢ el TS—, sienta esta interesantisima y plausible doctrina:
«... siendo patente h diccién entre las das, para decl 1a doctrina més acenada y conforme con e} or-.

denamiento ;undlco vigente, conviene sefialar que por las 8iferentes Salas de esta Jurisdiccion del TS se d senten-
cias que originaron una corriente junspmdencml restrictiva de la Iegmmaclon ncuva de los .‘ y para
disposiciones generales de &mbito nacional por que su propia ! i ia la defensa de sus intere-

ses municipales més alla de su territorio, pero esta corriente varia a partir dc la CE 1978 por el reconocimiento expreso que hace de la
autonomia de los Municipios en Suan. 137y por la proteccion judlcml que concede en el art. 24.1 al otorgar la tutela efectiva judi-

cial a todas las p enelej io de sus derechos e intereses | sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension,

snendo esta uluml corriente la que debe declararse mas acorde con ¢l ordenamiento juridico vq;ente, pues la CE ha supuesto un

| en d: i ]undlco en Ia cuestién sometida a revision por la doble via ya indicada ya que el reco-

nocimiento de la i ici p la idad de permitir al icipio la plena def de sus

intereses, lo que exige la posxbuhdnd de pugnar una d icién general do incida en sus propias competencias, como

en ¢l caso pi (Reg de Tr en Automoéviles ligeros), por 1o que ha de estimarse que la Corporacion Mu-

nicipal r tiene la legiti gida en el art. 28.1,b) LICA al estar obhgadn a defender los |mcreses que repre-

senta y, de otra parte, el arl 24 1 CE al otorgar la tutela judlclal fecti d Ia indefensi6 de a la

Corp icipal dicha I 0 qucde gérsel. podna indefension si la disposicié T ,‘ -uquelnmde
impugnar lesionase sus intereses | p vos que ha de defender, y esta doble via parar lal on a las Corp

nes municipales no sdlo se ha seguido después de la CE en el TS (Sala 4.*) S. de 11 de abril de 1981, sino también en la de 28 de enero de
1981 de la Sala 5." y otras posteriores a la sentencia que se revisa.»
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chez de mlr&s y ese mimetismo absurdo de que ha
hecho gala ® ha redactado un lamentable art. 31
LRJ y PAC que deja sombras en un estrecho pasi-
llo de suyo bastante intransitable.

Tampoco nos gusta mucho la regulacién del tra-
mite procesal de las alegaciones previas (art. 71
LJCA) que, en relacién con el 82 de lamisma Ley,
y puestos en conexion, han supuesto la inadmisibi-
lidad a limine detl proceso. Esta actitud hasido, sin
embargo, matizada mas recientemente por el pro-
pio Tribunal Supremo °,

Hay que rechazar también la regulacién actual
de los tramites procesales de vista y conclusiones
(arts. 76 a 79 LJCA) por insuficientes e inadecua-
dos. Como el recurso contencioso-administrativo
es un proceso judicial més, no parece de recibo
mantener este «juicio al acto» y el juicio oral —
junto con lo que después se dirdA— habra de ser
preceptivo salvo en contadas ocasiones "°

* E. Garcla pe Exterzia, «Algunas sobre el proy

La posibilidad de inadmision de recursos con-
tencioso-administrativos en todos los casos que
contempla el art. 82 de la LICA habra de verse
recortado, pues no todos ellos son hoy admisi-
bles sin contradiccion. El Tribunal Constitucio-
nal hatenido ocasién de ocuparse de alguna de las
causas de inadmisibilidad que recoge el citado
art. 82 como la 126/1984, de 26 de diciembre y
22/1985, de 2 de febrero (esta wltima trascenden-
tal a los efectos que ahora interesan y que no re-
producimos por su desproporcionada extension
pero que el lector puede localizar en el BOE de 5
de marzo de 1985) "'.

Cuestion vital —tan vital y visceral que la si-
tuacion actual atenta contra las bases mismas del
Estado de Derecho >— es la regulacién de la eje-
cucién de sentencias . Parece ser, no obstante lo
dicho, que con las previsiones constitucionales y
una recta aplicacién de la Ley Jurisdiccional, los

cedimiento Administrativo Comun», REDA n.® 75/1992.

de Ley de Régil

Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-

? SSTS de 4 de julio de 1986, 4 de octubre de 1986 y 12 de mayo de 1987 (Sala 3.4).

% Cfr. J. GonzALez Perez, Justicia constitucional, Madrid, 1980; M. L. Hicuero Prvro, La proteccion procesal de los intereses difusos,

Madrid, 1983.

" La STS de 19 de enero de 1985 (Sala 4.%) contiene la doctrina gmeral sobre las causas de mndmmbllldad Dice asi:

A 1

que se alegan por la parte actora; y

... ién primera a esel de Ios p

quesednccn idos en el cauce p

vicios del procedi
] que sirvi6 para dictar Ias resoluciones impugnadas, habida cuenta no sélo de la alega-

cion de parte, sino también del carcter pablico que ostenta el procedimiento, por lo que sus infracciones preceden al resto de las cuestio-
nes que el recurso jurisdiccional de que se trata pueda ofrecer incluso sobre las causas o motivos de inadmisibitidad, como viene
manejando nuestro TS en multiples sentencias, entre las cuales pueden destacarse las de 27 de mayo de 1970, 2 y S de marzo de 1971, 24
de mayo de 1972, 14 de noviembre de 1974 sobre las causas de inadmisibilidad que afectan a los presupuestos procesales del propio érga-
no jurisdiccional, bien entendido que, aun cuando pueda recogerse ex officio por las Salas de la Jurisdiccion (S. de 24 de mayo de 1972),
no toda infraccién del procedimiento acarrea la nulidad de pleno derecho de acnm:lona, ¥ que sélo tan exccpc:onal remedlo dabc quedar
reducido, entre otras causas, y quizas la principal, a la h delai da, hubiere del
do, como asi vienen proclamando el TS, entre otras, en las SS. de 5 de febrero de 1971, 3 de julio de 1972 y la ya citada de 14 de noviem-
bre de 1974 por lo que la labor de la Sala ha de circunscribirse primariamente al analisis de la supuesta y denunciada infraccion de la falta

de audiencia o indefension y con p ia a las causas de inadmisibilidad i das por la Corporacién local d dada, rep d
por ¢l Sr. Abogado del Estado y, por sup con ioridad a la i6n de fondo.»
21 M. Teavres Jiatnez, ola i posibilidad de decl en ia la inadmisibilidad de un recurso contencioso-administrativo»,

REDA n° 78/1993,

" STC 148/1989, de 21 de septiembre (BOE n.° 250, de 18 de octubre de 1989). Dice asi:
«E! problema que aqui se plantea —dejando ahora aparte el de la |gualdad— es, como en ¢l de otros mntos casos mueltos por este Tribu-
nal), el de la extension del derecho a la wtela judicial efectiva a la fase de ¢j ion de j pre en sentido
afirmativo, i do, después de la vigencia de la CE y segun sus preceptos (arts. 117.3 y |l8), otra tonica distinta, més eficaz y en
ia con las atribuci del Poder Judicial, para ejecutar sus resaluciones, en cuanto dicho Poder Judicial o Jurisdiccién se inte-
gra no sblo con la potestad de decir el Derecho, sino con la ejecutiva o de ejecucién, ordenando la misma y haciendo cumplir sus resolu-
ciones, tanto a los parti como a las Admini ubli p el mmésoln participacion de éstas en el proceso.
En tanto en wamo pues, la tirularidad de la p d dc i6 a los propios 6rganos junsdxcuonales
como una i i6n tipica de la p d jurisdicci segun la STC |67/1987 €3 obvio que ello implica —como otra cara de la mis-
ma da— e deber juridico de p  tutela y amparo (24 CE) y que, por ello, cabrd siempre la posabnhdad de impetrar el amparo
constitucional cuando el judicial orrhnano por omisién, pasividad o defectuoso entendimiento, se aparta, sin causa jusuﬁcadn. de lo pmvus-
to en el fallo que debe ejecutarse o se abstiene de adoptar las medid. ias para su ejecucién, cuando le sea | i
Pero 1o es en realidad éste el verdadero tema que plantea ¢l recurso, sin que las otras panu pongan en duda, de otro tado, la doctrina so-
meramente expuesta, s decir, 1a de que el derecho a [a ejecucién de las les en sus propios términos forma parte del con-
tenido del art. 24.1 CE (SSTC 32/1982, 61/1984, 15/1986, 155/1985, l76/|985 33/1986, 34/1986, 118/1986, 125/1987, 205/1987,
167/1987 y 215/1988.»
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Tribunales podrian obligar a la Administracién a
ejecutar sus fallos, dejando a un lado la condescen-
dencia y la tibieza, y conminando a las autoridades
administrativas —en tramites de ejecucion— alle-
var a puro y debido efecto lo mandado. La situa-
ci6n actual es muy Jamentable.

LI

El propio concepto y objeto de la jurisdiccion
contencioso-administrativa debe cambiar rapida-
mente como propone S. GONZALEZ- VARAS IBANEZ y
otros autores lo han puesto de relieve antes . Preci-
samente una concepcion jurisprudencial del pro-
ceso contencioso-administrativo que critica el
autor del libro que comentamos —pero que tam-
bién se ha encargado de sostener el TC en senten-
cia n.° 68/1985, de 27 de mayo (BOE n.° 153, de
27 de junio de 1985)—, es la STS de 24 de sep-
tiembre de 1984 (Sala 3.%) que dice:

«... por exigencias metodolégicas del proceso,
ha de ser examinada en primer lugar la causa
de inadmisibilidad del recurso propuesta en se-
gundo término, ya que légicamente ha de ser
analizada la que condiciona la facultad juris-
diccional del Tribunal para enjuiciar el objeto
del litigio, y en esta coyuntura se advierte, en
efecto, que el Real Decreto impugnado hasido
dictado en el ejercicio de una potestad consti-
tucionalmente reconocida en el art. 115 de la
Carta Magna, al Presidente del Gobiemo “bajo
su exclusiva responsabilidad” y es patente que
su contenido desborda lo que viene comunmen-
te definido como acto de la Administracion pu-
blica sujeto al Derecho administrativo, lo que
elimina la posibilidad de su fiscalizacion ju-
risdiccional contencioso-administrativo por es-
tar fuera de las facultades de revision de este
Tribunal, conforme al Ambito material sustantivo
de esta jurisdiccion, definido por el art. 1.1 de
la Ley de 27 de diciembre de 1956, lo que, ob-
viamente, nos situa en la prevision del art. 82,
a) de la misma Ley con la consecuencia ineluc-
table de declarar la inadmisibilidad del recurso
promovido y sin que, por tanto, hayan de ser
examinadas ni las demaés causas de inadmisibili-
dad ni los motivos de oposicién formulados en
cuanto al fondo de 1a cuestion planteada.»

Como vemos, el Tribunal Supremo, se atiene
unicamente al estrecho concepto del objeto de la
jurisdiccién contencioso-administrativa resucitin-

dose, al propio tiempo, el viejo concepto de acto
politico o de gobiemo —que, en el caso concreto,
esta justificado— sobre lo que ha escrito reciente-
mente A. EMBD IRUJO. .

En el mismo sentido la STS de 25 de febrero
de 1983 (Sala 5.%), que dice:

«... ha sido constante y continua la doctrina de
este Tribunal de considerar que para que-formal
y materialmente el acto sea administrativo, es ™
preciso no sélo que la exclusion la verifique una
Ley formal, sino que se indique en tal Ley que
aquellos actos o resoluciones quedan exceptua-
das o excluidas del recurso contencioso-admi-
nistrativo, pues en otro supuesto se estima que
s6lo estan prohibidos los recursos administrati-
vos o gubernativos pero no los judiciales, Ss. de
26 de abril de 1976, 13 de octubre de 1976, 10
de octubre de 1977 y la mas reciente de 11 de
marzo de 1981.»

111

Pero retomemos el hilo conductor de nuestra ex-
posicion volviendo al libro de S. GONZALEZ-VA-
RAS IBANEZ. De éste nos interesa destacar lo
siguiente:

Tras un pr6logo de T. DE LA QUADRA-SALCEDO,
la obra esta dividida en seis partes, constando la
primera de tres capitulos y la segunda parte de cin-
co capitulos, y los temas se desarrollan asi:

1. Elprimer capitulo de la primera parte esta dedi-
cado a la exposicion de la inadecuacion de la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa con la Constitucion
espafiola, ocupandose especialmente del disefio de
este orden jurisdiccional en lavigente Ley, la necesi-
dad de adecuarla al marco constitucional, los princi-
pios del Estado social y democrdtico, el art. 24 CE y
la concepcién subjetiva de este orden jurisdiccional
asi como las repercusiones procesales de unatal con-
cepcion.

2. El segundo capitulo esta dedicado a la nece-
sidad de adecuacion de la jurisdiccion contencioso-
administrativa y a la concepcién social y
democrética de la Constitucion y sus efectos proce-
sales, dedicando especial atencion a la pretension
prestacional y los principios juridico-procesales
como via de solucion y 1a necesidad de completar
el ordenamiento juridico-administrativo con una
segunda realidad juridico-procesal y el refuerzo
que supone el Estado democratico.

' J. Tomnos Mas, «La situacion actual del p

. RAP n.° 122/1990.
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Aqui hace el autor algunas proposiciones y da al-
gunas respuestas que, para quienes cOnocemos su
obra, no sorprenden en absoluto **, sugiere que la
concepcion del contencioso espafiol debe cambiar
para tomar un cariz subjetivo. Ello implica que se
tengan en cuenta los intereses de los ciudadanos més
que la mera pretensién de anulacion o el recurso de
plenajurisdiccion que es la forma més desarrolla-
da del proceso contencioso-administrativo en Es-
paila. Para ello sugiere que la relacion juridica
entre Administracion y ciudadanos no se refiera

: s6lo a la actividad administrativa de limitacion

: (policia), sino que obedezca a la tutela de los in-

tereses de los ciudadanos. Esta necesidad de

proteccidn juridica del ciudadano, motivada

por los principios constitucionales conocidos,

conlleva la admisién de pretensiones prestaciones

(Leistungsklage) y a instauracién —como ocurre

en Alemania con la Ley de lo Contencioso Adminis-

trativo de 1960— de un sistema procesal admi-

nistrativo prestacional (materielles Recht der

Leistungsverwaltung) con lo que se llegaria a una
concepcidn subjetiva del proceso administrativo.

Por eso afirma S. GONZALEZ-VARAS IBAREZ que
hasta la actualidad la atencidén doctrinal no se ha
centrado especialmente en el sistema de pretensio-
nes procesales, fruto de la concepcién mas o me-
nos consciente segun la cual la funcién de la
jurisdiccién contencioso-administrativa es el con-
trol de la Administracion. La nueva concepci6n sub-
jetiva que impone la Constitucién espaiiola exige
(art. 24), por contra, una mayor atencién procesal de
los intereses juridico-subjetivos. El primer paso, en
esta profundizacion de la concepcion juridico-
subjetiva, es el de amoldar el sistema de pretensio-
nes a tales intereses '°.

3. El capitulo tercero se ocupa —continuando
con laidea central que animatodalaobra— de la ne-
cesidad de adecuacion de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa a la concepcién subjetiva de la
constitucién y sus efectos procesales con especial
atencién a la concesion de una justicia administrati-
va inadecuada con el interés del sujeto que acude a
la jurisdiccion por culpa de la inadecuacion del
sistema de pretensiones procesales con el interés
subjetivo real del recurrente, la necesidad de regu-
lar expresamente una medida cautelar positiva, el

sistema plural de pretensiones y las facultades ju-
diciales en el proceso administrativo asi como
otros efectos de la concepcién subjetiva que se
propone, la funcién del control de la legalidad ad-
ministrativa dentro de la concepcion subjetiva del
proceso administrativo asi como el problema de la
extension del control judicial y laincidencia especial *
en la cuestion de la discrecionalidad administrativay
las pretensiones prestaciones, el ejercicio de una pre-
tension prestacional y la discrecionalidad administrati-
va, la pretension prestacional a favor de terceros o el
problema del resarcimiento procesal del interés subjeti-
vo en que la Administracién actue frente a un determi-
nado sujeto, virtualidad procesal de los derechos
fundamentales como fuente de extraccion de preten-
siones prestaciones, el problema de la ingjecucion de
sentencias y 12 ejecucion de sentencias dentro de un
sistema procesal administrativo de indole subjetiva asi
como el acceso ala jurisdiccion en este sistema proce-
sal administrativo de indole subjetiva.

Cabe destacar el interesante estudio que realiza
el autor de las medidas cautelares positivas y las
garantias primarias y secundarias asi como el pro-
blema que se resolveria adoptando estas medidas y
obteniendo una justicia «a tiempo» "7, utilizando,
como en Francia, el constat d'urgence y el référe,
o en ltalia, el interessi preventivi, 0 en Alemania,
la einstweilige Anordnung, etc.

También se refiere a la discrecionalidad adminis-
trativa y, desde su planteamiento de la jurisdiccion
contenciosa, entiende que algunos aspectos de la
misma pueden y deben ser controlados por los Tri-
bunales. Porque discrecionalidad (Ermessen) no
es arbitrariedad. También se refiere a los concep-
tos juridicos indeterminados (unbestimmte Re-
chisbegriffe) y al margen de apreciacion
(Beurteilungspielraum).

Propone algunos remedios para la contumacia
de la Administracion a la hora de ejecutar las sen-
tencias consistente, al uso en la Comunidad Euro-
pea, en la imposicioén de multas a las autoridades y
funcionarios reticentes (vid. art. 172.2 TUE). Esto,
sin embargo, solucionarfa sélo parcialmente el
problema, a nuestro juicio.

Para S. GONzZALEZ-VARAS IBAREZ, €l objeto de la
Jjurisdiccién contencioso-administrativa no es, como
ahora, el acto administrativo, sino los «asuntos juri-

18 S. GonzAvLez-Vagas IsARez, La Jurisdiccion Ce i Admini

ativa en Al

ia, ed. Civitas, Madrid 1993.

' S. GonzALez-Vanas InaRez, Problemas pr 1
pags. 35y ss.

”

les de la Jurisdiccion Co joso-Administrati

, ed. CGPJ, Madrid, 1994,

C. Cumvcrisa Marin, La tutela cautelar en la Justicia administrativa, ed. Civitas, Madrid, 1991.
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dico-publicos» como ocurre en Alemania, propo-
niendo, ademas medidas cautelares frente a la via
de hecho '® que en la Repiiblica de Weimar eran
actos arbitrarios (reine Willkiirsakte) que no
podilgn considerarse verdaderos actos administrati-
vOs .

La proteccion de los derechos e intereses de terce-
ros en ¢l procedimiento quedaria garantizada con las
propuestas del autor. Es interesante el caso de los inte-
resados en el procedimiento para la concesion o dene-
gacién de licencias de actividades molestas, nocivas,
insalubres y peligrosas. En muchos casos, con el esta-
do actual de la legislacion —eglamento de 30 de
noviembre de 1961— y la jurisprudencia, el que
pueda ser parte en el procedimiento y en el posterior
proceso, no pasara de ostentar la condicioén de de-
nunciante. Al no existir la accion publica en materia
de defensa de la legalidad administrativa, estas de-
nuncias serén, por regla general, «papel mojado» *

La segunda parte del libro cuenta con la siguien-
te estructura:

1. Enel capitulo primero se expone la defensa
y desarrollo del Derecho publico como capaz de
generar soluciones procesales a los problemas pro-
cesales del propio Derecho publico con deteni-
miento en la huida a soluciones de Derecho
privado.

2. El segundo capitulo estudia las vias de he-
cho como ejemplo de la intromision del control de
los tribunales civiles ante la falta de desarrollo
procesal del Derecho publico.

3. Elcapitulo tercero esta dedicado al estudio de
la inadecuacion del control de los tribunales civiles
de las potestades dominicales.

4. El capitulo cuarto se refiere alos litigios na-
cidos de las relaciones juridicas entre concesiona-
rios y usuarios de servicios publicos con la
importante conclusion de que la relacion juridico-
publica entre contratistas y Administracion, serd
de 1a competencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa el conocimiento de los litigios que
relacionen a concesionarios y usuarios y asi lo en-

tiende también E. RIVERO YSERN que lo ha puesto
de relieve en alguna ocasion *',

5. El quinto capitulo est4 dedicado al efecto de
la inadecuacién del control de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa con los asuntos para los que
esta llamada a conocer y el interesante —aunque no
totalmente nuevo— fenomeno de la huida del De-
recho Administrativo aportando una solucién origi-
nal e interesante desde el Derecho comunitario
europeo

El resto de a obra contintia con una tercera par-
te dedicada al problema de la insuficiente protec-
cion del medio ambiente, la cuarta parte, a otros
émbitos del Derecho administrativo y su proyec-
ci6n procesal, la quinta parte, a los problemas del
proceso contencioso-administrativo y sus solucio-
nes y, finalmente, la sexta, dedicada esta al estudio
de 1a concepcion del sistema procesal administra-
tivo como mero reflejo de una concepcién general
y global del Derecho administrativo destacando al
individuo como punto de partida del Derecho pro-
cesal administrativo.

v

En fin, el trabajo que ofrece ahora S. GONZALEZ-
VARAS [BANEZ no esta exento de cierta novedad y
originalidad. Asi, puntos medulares del mismo son
las proposiciones siguientes: a) subjetivacion del
proceso administrativo y, b) fundamentacion del
Derecho administrativo en laidea de relacion juridi-
ca.

Esto dltimo, sin embargo, hay que aclararlo.
Hay que saber si —admitidas las pretensiones
prestacionales, positivas o negativas, de los admi-
nistrados, y la entera reforma del proceso adminis-
trativo— el otro sujeto de la relacion habria de
seguir siendo la Administracién, como quieren
unos, o, si, por el contrario, es e! propio Estado el
sujeto frente al que actia el ciudadano 2

En definitiva, hay que felicitar a S. GoNzALEz-
VARAs IBANEZ por este nuevo libro y recomendar a

* S Gonzitez-Vanas lRisez, La via de hecho administrativa, ed. Tecnos, Madrid, 1991.

' S. GoxzALsz-Vasas IBAREZ, op. cit. nota anterior.
¥ Cfr. STS de 7 de noviembre de 1990 (Sala 3, Secciin 5.) que re

q

la Administracion actire, es decir, le haga caso, y efectiie sus comp:

queel

la actividad, en su caso, es dedir, smolasadoptaoarecedelapreoepuvahemaamumqpal

' E. Ruvero Yeeaw, «La proteccién del usuario de los servicios piblicoss, RAP n.° 87/1978.

'

B Cfr. E. Roca Roca, «Las técnicas en la Admini

en La Admini I [ libro e al

lica
profesor M. F. Clavero Arévalo, ed. Civitas-Instituto Garcia Owdo-Umvas:dad dc ch:lla, Madnd, 1994, vol. 1, Véase también la Directiva

90/531 sobre prescripciones legales en lo tocante a la i6n de las A

P

B A Gausoo Anasrrarte, Constitucion y personalidad juridica del Estado, ed. Tecnos, Madrid, 1992.
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especialistas y a profanos su lectura que les serd
muy provechosa.

Igualmente provechosa lo seré para el legisla-
dor ordinario en la tarea de elaboraci6n y aproba-
cion de una nueva Ley Jurisdiccional cuya
necesidad es manifiesta y perentoria.

Repetimos nuevamente nuestra felicitacion al
autor.

Francisco-Javier Jiménez Lechuga

PAGES 1 GALTES, J.: Fiscalidad de las
aguas, Editorial Marcial Pons, Madrld
1995, 266 pags.

El ciclo biologico del agua tiene una influencia
decisiva en los modos de vida del hombre, siendo
causa por ello de regulaciones detalladas para evi-
tar una utilizaci6n inadecuada de un recurso como
éste, que ha perdido la condicion de bien de consu-
mo libre, debido no s6lo asu escasez, sino también
a la elevada degradaci6n que presenta.

El libro que comentamos dedica su atenci6n al
régimen econémlco-ﬁnanclero vigente del sector
hidraulico en Espafia ', cuyo fundamento, en opi-
nion del autor, descansa en la creciente interven-
cién del sector publico con el fin de garantizar el
abastecimiento, recogida y depuracion de agua,
que provoca los correspondientes gastos publicos
cuya cobertura se intenta conseguir a través de los
ingresos que en el desarrollo de la obra se detallan.
El profesor PaGes 1 GALTES efectua la exposicion de
1a fiscalidad hidraulica en razon del titular o sujeto
activo del gravamen distinguiendo, con este crite-
rio, entre recursos financieros del Estado, de las

! No obstante ya el titulo nos advierte de la espec:al referenc:a que efectia alal

de esta C

finalidades ¢imil

pli al estudiar los gr
R utilizan una
rrollado este campo de la tributacién.

Comunidades Aut6énomas y de las Entidades Loca-
les ¥, como complemento afiade detallados indices
de resoluciones judiciales y administrativas, asi
como de las disposiciones normativas que discipli-
nan la materia y que permiten al interesado localizar
las dispersas regulaciones existentes en el tema.

El andlisis del sector estatal se centra en los in-
gresos contemplados en la Ley 29/1985 de Aguas
yen la Ley 22/1988 de Costas, que reglamentan el
sector de las aguas continentales y maritimas y
constituyen, por tanto, el cauce apropiado para la
articulacién de medidas fiscales. La exposicion
comienza con el canon de regulacion y la tarifa de
utilizacién del agua contemdos en la primera de
las Leyes mencionadas °, considerandolos como
una contribucién espccral por el beneficio obteni-
do por el sujeto pasivo en virtud de las obras de regu-
{acién de recursos hidréulicos y admitiendo el autor
1a posibilidad de configurarlos como una tasa, cuan-
do su base imponible se integra solamente por los
gastos de funcionamiento, conservacion y adminis-
tracion de las obras, transcurrido el periodo de
amortizaciéon correspondiente 4 como consecuen-
cia, asume su caracterizacion con notas propias de
ambas instituciones tributarias, diferenciando la apli-
caci6n del tributo en dos fases, segtn se considere unau
otra figura tributaria.

Seguidamente el autor analiza la estructura juri-
dica de los canones de vertido incluidos en ambas
Leyes *, cuya nota destacada consiste en la afecta-
cion de la recaudacion obtenida a fines de protec-
cioén y saneamiento de las aguas, a pesar de que el
hecho imponible se defina por la norma como la
concesion de la autorizacién para realizar el vertido,
circunstancia que destaca el autor, designando di-
cha autorizacién como elemento esencial del tri-

1 e ctad,

en un mayor detalle ex-

si bien hay que > decir quela mayona de los tributos existentes en otras
a los de aquelle Comunidad, configurindose asi como una de las que més ha desa-

: El esquema que adopta el autor para analizar los diferentes i ingresos se repite a lo Inrgo de toda ta obra con ligeras variantes, segun la

: objeto, feza juridica, hecho imponible, sujeto activo, sujeto pasivo, cuota tributaria, periodo impositivo, deven-
go y gestién.
> Vid. an. 106 de la Ley de Aguas.
‘ la ideracit deleannndc lacion de cursos de agua como contribucién especial estatal ya 1a exponia M. Veaa Hergero, en 1a obra
Las contribuciones especiales en Espafia, Instituto de Estudios Fiscales, 1975, pig. 127, en relacion con la legislacién de Aguas vigente en aquel

momento, en especial el Decreto de 4 de febnero de 1960 que convalidaba dicho canon de regulacitn.

Vid. pégs. 19 y 20 del libro y, las refe en relaci6n a esta

Avvazez, Comentarios a la Ley de Aguas, Civitas, Madrid, 1991.
* Afts. 105 Ley de Aguasy 85 de la Ley de Costas.

Debcmos advertir que el vocablo canon, profusamente utilizado en Ias normas sobre las que d la

de la definicién de

i6n a la obra de J. GonzALez Perez; J. Toreno JAUDENES y C. ARRIETA

fia objeto de

ba ya como i

luida en el art. | de la Ley de 26 de diciembre de 1958,

que 1as regulaba, si bien y debidoal m tributario de las mnsmas. en cada caso concreto se precisa realizar un esfuerzo doctrinal por subsu-

mir el gravamen en una de las tres ias basicas o

duirlo de ellas, situindolo en fa esfera del precio publico.
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buto y que permite catalogarlo de tasa; de esta ma-
nera, laaccion de verter se configura como una
solicitud de un servicio publico obligatorio, si
bien la cuota tributaria se cuantifica en funcién
de la carga contaminante recibida por el agua, lo
que busca adecuar el ingreso a un fin de proteccion
ambiental.

Los canones de ocupacion del dominio publico,
hidraulico y maritimo-terrestre ® ocupan el siguiente
punto del primer Capitulo y, aunque de acuerdo a
la Ley de Tasas y Precios Publicos, nos situamos
ante un precio publico, el autor afirma que man-
tiene la naturaleza de tasa, ya que no se puede ex-
cluir de su régimen por un mero cambio de
denominacién’.

Finaliza el epigrafe dedicado a la Administra-
cion Central mencionando las tasas articuladas por
el art. 86 de la Ley de Costas cuyos supuestos y ré-
gimen juridico coinciden con los habituales de di-
cha figura tributaria y declarando la no sujecion al
Impuesto sobre el Valor Afladido de los gravame-
nes hasta aqui referidos .

La situacion en el ambito de las Comunidades
Autoénomas se estructura en dos bloques diferen-
ciados: el correspondiente a la Comunidad catala-
nay la del resto de Regiones.

La imposicion hidraulica en dicha Autonomia
descansa fundamentalmente en dos figuras que el
autor aborda detenidamente. La primera consiste en
el canon de infraestructura hidraulica ® que grava el
consumo de agua por parte del sujeto pasivo, lo que
lleva a opinar al profesor PAGES 1 GALTES que nos
encontramos ante un impuesto, ya que €l hecho im-
ponible se desvincula de cualquier actuacién admi-
nistrativa, y no ante una contribuciébn especial

6

7

causada por el coste de las obras de abastecimiento
de agua.

En su regulacion juridica podemos resaltar dos
cuestiones de interés: en primer lugar la posicion de
las entidades suministradoras que se encargan de
facturar y recibir el ingreso correspondiente a los
abonados, pero sin asumir la condicion de sustitutos
del contribuyente, sino de colaboradores con la Ha-
cienda en la recaudacion; en segundo término, la
especial complejidad que conlleva el procedimiento
de cuantificacion del tributo, que prescribe la aplica-
ci6n de diferentes coeficientes correctores en razén
de la concentracién demogréficay del tipo de uso del
agua (doméstico o industrial).

El segundo gravamen, denominado incremento
de tarifa y canon de saneamiento '° podemos conce-
birlo como el complemento del anterior, puesto que
recae sobre la recogida y tratamiento de los recursos
hidricos, mientras que la figura estudiada primera-
mente incide en la captacion y distribucién. Como
aspecto capital de este apartado, el autor procede a
aplicar la distincion entre el objeto-fin y el objeto-
material de los tributos a fin de sostener la natura-
leza juridica de impuesto de este tributo, ya que, al
igual que sucede con el canon de infraestructura, el
supuesto de hecho se articula en funcion del consu- -
mo de agua, con el matiz afladido en este caso de la
susceptibilidad de contaminar (objeto-material),
en lugar del beneficio que obtengan los individuos
afec}zlados por las obras de sancamiento (objeto-
fin)

El incremento de tarifa recae sobre las personas
fisicas o juridicas que reciban el agua por medio de
entidad suministradora, mientras que el canon de
saneamiento se aplica a quienes 1a capten por me-

Regidos por los arts. 104 de la Ley de Aguas y 84 de la Ley de Costas.
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Vid pag. 34y la argumemacwn Alll cltadn €n apoyo de esta tesis.

A esto deb afadir la e lidad del art. 24-1-a) de la Ley de Tasas y Precios Publicos por la Senten-
cia del Tribunal Consmuuonal 185/1995, de 14 de diciembre (BOE de 12 de enero de 1996) que catalogaba como precio publico 1a utili-
zacion privativa o el ap ji pecial del dominio publico, iderada por la S ia como una p ion patrimonial de
caracter publico que debe quedar sometida al principio de reserva de ley. De todo ello pod luir que lair 1on del autor es
correcta y que el supuesto citado entraria de lleno en el ambito de la tasa.

" E i que ha desplegado el autor, aunque conciso, consigue propomonar al lector una didfana vision de los recursos de titula-
ridad estatal vigentes, completandose el mismo con sup les como el i de agua de Mall derivado del Real

Decreto-Ley 9/1994, de 5 de agosto, la posible pennancncu del canon de vertidos nocivos a la riqueza piscicola del art. 6 de la Ley de
Pesca Fluvial o ¢l canon por ocupacién de saltos a pie de presa establecido por el ant. 132 del Real Decreto 849/1986 det dominio publico
hidraulico. .

?  Creado por la Ley catalana 5/1990, de 9 de marzo, de infraestructura hidraulica de Catalufia, con las modificaciones posteriores que se
sefialan en las pags. 45 y 46 de la obra.

1% Regulado por la Ley catalana 19/1991, cuya evolucion legislativa se detalla en la pag. 67 y en la nota a pie de pigina nimero 72, en
cuanto a su desarrollo reglamentario.

' Esta opinion nos muestra la incertidumbre en la que se mueve el legusludor a la hora de definir los nuevos tributos hidriulicos, mez-

clando caracteristicas propias de la tasa, el imp yla ib pecial, cir ia que se agrava en ¢l supuesto de gravimenes
como éste con matices de proteccion ambiental.
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dio de instalaciones propias o concesionales de su-
ministro. La cuantificacion presenta similar difi-
cultad a la del canon de infraestructura, a la que se
suma la eventualidad de integrar la base imponible
por medio de 12 medici6n de la carga contaminan-
te, lo que pretende desincentivar los vertidos noci-
vos buscando un fin ambiental.

El tratamiento de los dos recursos financieros se
completa con una referencia a la posible compati-
bilidad de los canones y tarifas regulados en laLey
de Aguas, a los que anteriormente nos hemos refe-
rido, con la exigencia de contribuciones especiales
por obras hidraulicas, asi como su probable suje-
cién al Impuesto sobre ¢l Valor Afiadido

En cuanto al resto de Comunidades Auténomas,
¢l autor efectua una visién general siguiendo el mis-
mo esquema reseilado, verificando la existencia de
tarifas de agua y sobre todo de canones de sanea-
miento; para estos ultimos repite idéntica argumenta-
cién, basada en la distincion entre objeto-material y
objeto-fin, con el propésito de configurarlos como
impuestos y podemos resaltar la diferencia operada
en algunas Regiones que atribuyen a las entidades
suministradoras la condici6n de sustitutos del con-
tribuyente, mientras que en otras se mantiene la
caracterizacién como meros colaboradores en la
recaudacion

Como cuestién conexa a los gravamenes de las
distintas Autonomias, el profesor PAGES 1 GALTES
aborda la eventual asuncién de competencias por
parte de las Administraciones Autonomas de las co-
mespondientes a los Organismos de cuenca, en rela-
cién a los ingresos publicos definidos en la Ley de
Aguas y de los paralelos de la Ley de Costas, deta-
llando las dudas doctrinales y jurisprudenciales so-
bre todo en cuanto a la caracterizacion del canon de
vertidos como tributo propio de las Comunidades ™.

El Capitulo cuarto, dedicado al ambito de las En-
tidades Locales se inicia con un tratamiento rigu-
roso de la tarifa del servicio de distribucion

domiciliaria de agua, a la que el autor cataloga
como un precio publico, basandose en que no es
de solicitud obligatoria al no constituir una condi-
cion previa para realizar una actividad u obtener de-
rechos o efectos juridicos determinados. La
exposicion detalla el procedimiento de aprobacién de
la tarifa, las formas de articularla, que permiten cierta
adaptacion al principio de capacidad econémica **, su
sujecion al IVA y los problemas de impago y de acce-
so a la lectura del contador; como consecuencia de
su estructura juridica, consideramos que el grava-
men en cuestion se erige en un medio idéneo para
obtener una fuente constante de ingresos y como
vehiculo para la introducci6n de fines no fiscales
relacionados con este sector ambiental, precisan-
do de las oportunas modificaciones para el logro
de dichos objetivos.

Relacionado con este recurso se sitiia el recargo
local sobre el canon de infraestructura hidraulica de
Cataluila, tratado por ¢l autor a continuacién debido
aque incide sobre el consumo de aguay que se esta-
blece por lamisma Ley creadora del canon, cuyo ré-
gimen juridico es idéntico al tributo auton6émico;
l6gicamente opera en el 4mbito territorial de dicha
Region y unicamente pueden exigirlo las Entidades
que desarrollen inversiones previstas en el Programa
de Obras Hidraulicas correspondiente.

El epigrafe dedicado al &mbito local se comple-
ta con el recorrido a través de diversas figuras como
las contribuciones especiales por obras hidraulicas,
la tasa por el servicio municipal de alcantarillado y
las diferentes tasas aplicadas por la Entidad
Metropolitana de Servicios Hidraulicos y Trala-
miento de Residuos en el 4rea de Barcelona ', que
ofrecen al lector una vision general del estado ac-
tual de la cuestién en este nivel.

El ultimo Capitulo nos aclara los elementos in-
tegrantes del recibo del agua, circunstancia ne-

cesaria habida cuenta de las variadas figuras .

impositivas que pueden incidir simultdneamente

'? Estas aclaraciones nos permiten advertir la elevada presion fiscal a que se ve sometido el sector hidrico, si bien en ocasiones se deriva
mas del exceso de tributos aplicables que de la cuantia resultante a ingresar.

" En concreto las Comunidades de Asturias, Bal
rador con la Administracion.

y Galicia admil

1a figura del ylasdeN y Valencia las de colabo-

" Vid. pigs. 97 a 102 en las que admite que estamos ante un tributo autonomico contra el parecer de la STC 227/1988, de 29 de diciem-

bre, que lo sujeta al régimen de tributo cedido.

'* Que oscilan entre una tarifa proporcional subvencionada, propia para sujetos con un nivel inferior de capacidad contributiva, a una in-
crementada, que supere la autofinanciacion del servicio en vistas a gravar niveles superiores, no obstante, ¢l autor advierte del riesgo de
esta Ultima opcion ante el exceso de gravamen que puede originar, por lo que resulta imprescindible, a nuestro juicio, realizar una correcta

1 "y

ion del entorno d al que se va a circunscribir.

ion la Tasa Ambiental M

' Entre estas iltimas llama la

de Resid Municinal

ponible en razdn del beneficio por el servicio de recogda domncahana de basuras, ifi

debido a la dificultad de medicio

que, aunque determina su hecho im-
ible segun el de agua

la base imp

Llioadn trib,

de los desperdicios p

porel

B
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enél, advirtiendo el autor que solamente con pa-
gar la parte correspondiente al suministro domi-
ciliario de agua, evita el que se pretenda cortar el
abastecimiento por no ingresar los demas concep-
tos, para los que deberé acudirse a la via de apre-
mio.

Para finalizar este breve comentario tan sélo
nos resta sefialar la nota de claridad aportada por el
profesor PAGES 1 GALTES a este dificil y desperdi-
gado campo de la tributacion, frente al cual se des-
pliegan los problemas inherentes al 4mbito del
poder tributario y al reparto de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas, asi
como a la superposicion de gravamenes en algunas
Regiones, que convendria simplificar con figuras
estables y armonizadas.

Antonio Vaquera Garcia
Becario de investigacion
Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Le6n

CASSESE, Sabino: La nuova costituzione
economica, Editori Laterza, Roma-Bari,
1995, 240 péginas.

Conocida es la progresiva intervencion que por
los poderes publicos se ha ido operando en el sector
econdmico privado en las dltimas décadas, legitima-
da por los generalizados reconocimientos constitu-
cionales de la iniciativa econémica publica y de la
intervencion y planificacion estatal de la actividad eco-
némica general. Mediante ella se pretenden sentar las
bases del orden publico econdémico, dictando las di-
rectrices reguladoras de la actividad econémicay
del funcionamiento del mercado, atendiendo cre-
cientemente a las exigencias del interés general.

En este marco, las caracteristicas tradicionales de
la relacion entre economia y Estado en Italia —la
existencia de un sector piiblico fuerte y extenso,
una disciplina publica de 1a economia prevalente-
mente finalistica, y una gestion de los servicios de-
sempeilada por entes publicos de sector—, han
sufrido un proceso de relevantes cambios en
los ultimos afios que, no todavia concluidos, la
han ido transformando tanto bajo un aspecto
cuantitativo —con la extension de la presencia
publica en la economia—, como cualitativo —
por la naturaleza e instrumentos de la intervencién
publica—, en el que el ordenamiento italiano se

haenriquecido connuevas disciplinas sectoriales
y generales —modificacion de la actividad ban-
caria, del sector del crédito o de la actividad
aseguradora, aunque la mas relevante como
disciplina innovativa de caracter general ha
sido la conformada por las leyes antitrust—.
En esta evolucion han tenido una importante in-
tervencion diversos factores exdgenos, como el
proceso de integracion europea o la internacio-
nalizacién de los mercados y de las economias
nacionales.

La nuova costituzione economica, obra que te-
nemos la satisfaccion de comentar, es sin duda fru-
to de la reflexion del autor sobre los diversos
cambios que en este &mbito estdn provocando los
nuevos instrumentos de actuacion publica, nacional
y europea, en las bases del Derecho Publico. Declara
el profesor romano en este sentido que tan sélo
pretende describir las cuestiones més relevantes
en el desarrollo nacional, supranacional y
transnacional de tal situacion, y que reclaman
una reconsideracion, siendo un modo para ini-
ciar la revision de las estructuras del Derecho
Administrativo.

En cuanto a la estructura y contenido de la obra,
recorre CASSESE la historia del intervencionismo
publico en la economia en Italia, desde su unidad
hasta nuestros dias, ocupando en su trabajo un lu-
gar predominante el andlisis del papel que en los
ultimos tiempos ha protagonizado la Comunidad
Europea en tales relaciones, asi como los posibles
cambios que con su consolidacién pueden proyec-
tarse sobre esta relacion intena Se divide con este
objeto en diez capitulos, en los que analiza la evo-
lucién operada en la materia, asi como los grandes
temas de lo que s¢ denomina Derecho publico de
la economia, algunos de los cuales pasamos a con-
tinuacién a comentar.

Definir lo que se entiende por Constitucién eco-
némica es una labor que, siendo necesaria, es
cuanto menos arriesgada, habiendo existido nume-
rosos intentos de llevarla a cabo ya desde los tiem-
pos de la Constitucion de Weimar, en que se
plante6 la cuestion en la doctrina alemana. Quizas
porello, y aunque sea brevemente, en el primer ca-
pitulo y amodo de introduccién, comienza el autor
exponiendo los posibles significados que puede
encerrar esta expresion y los métodos para su estu-
dio. Concluye, tras analizarlos, que por tal debe
entenderse aquella que viene referida a los institu-

Vid. J. L. CazzeTero Leston, La tasa por recogida domiciliaria de basuras, Universidad de Malaga, 1986, pag. 179, en donde evalia esta

formula de articular la base.
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tos, normas y précticas administrativas relativas a
las relaciones econémicas y a la empresa, y que
tiene en cuenta ademas otros aspectos como los
culturales y sociales que incidan en su 4mbito. Se
trata de un concepto por lo tanto en linea con el que
con caricter general es admitido doctrinalmente
como vélido, que hace referencia al conjunto de
normas de contenido especificamente socioeco-
noémico mediante las cuales se establecen los
principios que rigen la actividad econdmica desa-
rrollada por los individuos y por el Estado, y sus in-
terrelaciones (vid. por todos FONT GALAN,
Constitucion econdmicay Derecho de la compe-
tencia, Madrid, 1987, pags. 131 y ss.).

Una vez fijado tal significado, la evolucion his-
torica de la relacion entre la accion estatal y la eco-
nomia privada es objeto de una sumaria descripcion
enel segundo capitulo. Parallevarlaa cabo divide la
exposicion, que abarca desde el afto 1861, el de la
Unificacién italiana, hasta nuestros dias, en cuatro
periodos histéricos de los que destaca los hitos
mas relevantes, y en los que se observan las dife-
rentes relaciones que han ido paulatinamente sur-
giendo, incrementando y diversificando la
intervencion del Estado. Con relacién al cuarto y
ultimo periodo, que ocupa desde la mitad del pre-
sente siglo hasta la actualidad, dos son los hechos,
estima CASSESE, que o caracterizan especialmen-
te. Sefiala en primer lugar la aprobacién de la
Constitucion republicana italiana de 1948, que re-
gulay reconoce en sus articulos 41 a 44 la propiedad
privaday laempresa, estableciendo la posibilidad de
su expropiacion y su «funcionalizacién». El segun-
do se concreta en 1a expansion de la participacion es-
tatal en la actividad econdémica, a través de la
creacién de entes publicos y de sociedades con
participacién publica, asf como en la nacionaliza-
ci6n eléctrica. El actual modelo de Estado se distin-
gue ademds, estima, por su caricter financiador,
planificador y procurador del bienestar.

Concluye el andlisis histérico estableciendo que
hay relaciones entre el Estado y la economia que
se instauran sobre la base de una disciplina «con-
formadora» de derechos e institutos, mientras un
segundo tipo de disciplina seria «la intervencion
del Estado en la economia», que puede ser directa
o indirecta La intervencion directa es en la que el
Estado asume el papel de propietario, empresario
y prestador de servicios, mientras que la interven-
cién indirecta se da, en cambio, cuando el Estado
dirige y controla la economia privada, pudiendo
hacerlo mediante su direccion, por directivas o
planes, o mediante disposiciones «condicionalesy.

Esta diferenciacion va a servirle para el tratamien-
to de las diversas materias en los capitulos siguien-
tes.

El tercer capitulo viene dedicado al nuevo sujeto
interviniente, el Mercado Unico Europeo, y, en me-
nor medida, al reciente organismo institucional
que es el Espacio Econémico Europeo. Tras una
breve introduccion a la Comunidad Europea y sus
6rganos, que muestra como un poder publico
nuevo y original y como un potente elemento de
integracion de los ordenamientos juridicos, fija
de manera especial su atenci6n en los instrumen-
tos para su formacién, como lo son la libertad de
circulacion de mercancias, trabajadores, servi-
cios y capitales, la disciplina de la competenciay
las limitaciones de las ayudas estatales a las em-
presas.

Sabido es que, ademés de que la implantacién
de 1a Constitucién econémica europea ha modifi-
cado en parte el papel de la Administracién publica
en el gobierno de la economfa, las consecuencias
del proceso de integracién comunitaria sobre los
ordenamientos econ6micos nacionales son princi-
palmente de dos tipos los efectos derivados de la
afirmacion de las anteriores libertades, y, posterior-
mente, latransformacion de estos principios en espe-
cificas normas comunitarias, en este caso en larga
medida vélidas y aplicables directamente en el or-
denamiento italiano Estos instrumentos, que trata en
profundidad y de manera sistemética, han cambiado,
dice, los términos de la tradicional relacion entre Esta-
do y mercado, pues de un lado los mercados pierden
su identidad nacional y, de otro, el Estado viene a
ser progresivamente sustituido por un organismo
supranacional.

Como muestra de 1a influencia que opera la nor-
mativa europea, son objeto de su atencién los con-
tratos publicos y la incidencia sobre los mismos de
las directivas comunitarias, aunque se detiene de
manera especial en la disciplina de la competen-
cia. Considera que las reglas de la competencia
constituyen una parte esencial del mercado, que
mira a conformarlo, no interviniendo directamente,
a través de las prohibiciones instituidas al respecto
de la legislacion antitrust, para concluir tras su es-
tudio que la regulacion de la competencia comuni-
taria viene dirigida a reforzar las cuatro libertades
de circulacion, que son, como se ha indicado, parte
de los instrumentos para la formacion del Mercado
Unico. :

Tras el anterior estudio de los sujetos inter-
vinientes en la relacién entre la economia y
los poderes publicos, trata sobre la regulacion
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«conformadora» constituida por la referida discipli-
na de la competencia La Constitucién econémica
italiana, estima CASSESE, ha estado caracterizada
tradicionalmente por una fuerte presencia piblica
directa en la economia y por la ausencia de una ver-
dadera disciplina de 1a competencia, lo que ha deter-
minado un régimen proteccionista de algunos
sectores productivos frente a la competencia exte-
rior. Esta situacion le ha llevado a estudiar en el
cuarto capitulo de manera especial la disciplina
del mercado y la competencia, tematicas a las que
el proceso de integracion comunitaria ha dado re-
levancia, tanto es asi que desde diversas instancias
se reclama una Constitucién econémica de carac-
ter liberal, alejada de aquella tradicionalmente
proteccionista. De reciente implantacion en Italia
—donde al igual que en los restantes paises euro-
peos venia precedida por la labor jurispruden-
cial—, la anterior situacién ha ido cambiando
lentamente en los dltimos veinte aftos, aunque sélo
hoy, seilala, se comienza a percibir la naturaleza
del cambio, pues desde el afio 1990 existen, junto a
una disciplina general de la competencia, diversas
disciplinas especiales. El analisis realizado en este
capitulo de las relativas a las radiodifusiones, a las
editoriales, a la publicidad radiof6nica y televisiva
y al crédito, le lleva a considerar que el ordena-
miento italiano, aunque retrasado, tiene ahora una
sobreabundancia de normas no bien armonizadas
entre ellas.

En los dos siguientes capitulos constituye obje-
to de estudio lo que al principio de la obra el autor
ha definido como «intervencion directa» del Esta-
do en la economia, centrada principalmente en
los servicios y empresas publicas. Pone en rela-
cion enel capitulo quinto la disciplina de la com-
petencia y lo que denomina public utilitis, que
identifica con las empresas que ¢jercen los servi-
cios de utilidad publica o servicios publicos, servi-
cios que satisfacen intereses generales de la
colectividad. Profundiza en el régimen de estos
servicios e igualmente en las tareas especificas de
las empresas publicas, tanto en su aspecto formal
como sustancial, de manera que, junto a los princi-
pios establecidos por el Tratado constitutivo de la
CEE, las leyes nacionales generales sobre el mer-
cado y la competencia, y las leyes especiales de
sector, examina las relativas a la energia eléctrica,
el transporte ferroviario, las telecomunicaciones y
el servicio postal.

En desarrollo de la idea de insertar la competen-
cia en el ambito de los servicios piblicos para
asegurar servicios menos costosos y mejores —par-

tiendo de la importancia que ha tenido en Italia no
tanto la calidad de los servicios ni su rendimiento,
sino mas bien su conformidad a las directrices y a
las prioridades establecidas por las autoridades po-
liticas y administrativas—, se refiere a continua-
cion a la tentativa que en este sentido constituye, al
igual que en otros paises, la «Carta de los servicios
pablicos» italiana, de 27 de mayo de 1994. Ademés
de prever determinados instrumentos de proteccion
de los usuarios, establece la misma seis prinsipios
fundamentales referidos a los servicios publicos, que
son: el principio de igualdad de los derechos del
usuario; objetividad, justicia e imparcialidad; conti-
nuidad y regularidad en su prestacion; participacion
y derecho de los usuarios a elegir entre los sujetos
que prestan el servicio; derecho de acceso a la in-
formacion; y eficiencia y eficacia La existencia de
esta Carta lleva a CASSESE a considerar que el régi-
men de los servicios esta modificandose y pasan-
do de la reserva a la regulacion, estando previsto
que donde no pueda llegarse ala disciplina de la
competencia se provea una Carta que dicte los
«principios sobre prestacién de los servicios pu-
blicos», que constituye una tentativa de mejorar
las relaciones entre quien presta el servicio y los
usuarios.

Las privatizaciones de actividades publicas de
naturaleza econémica son objeto de estudio en el
capitulo sexto, donde hace notar que la linea de se-
paracion entre actividad publica y actividad priva-
da cambia continuamente en el tiempo, siendo por
ello frecuentes los pasos de actividad a uno y otro
sector, por lo que es dificil trazar una demarcacion
neta entre las actividades propias de unay otra &rea.
Dedica las primeras paginas del capitulo a examinar
los diversos tipos de empresa publica existentes, que
reduce a cuatro, segtn [a clasificacion que ha reali-
zado la ciencia juridica; laempresa-6rgano, la em-
presa-ente publico, la empresa-sociedad y el grupo
publico. En ellos se incluyen la pluralidad de for-
mas en que la empresa puiblica aparece, a partir de
la segunda postguerra, por la utilizaciéon de una
amplia gama de modelos juridicos y organizati-
vos. La anterior cuatriparticion de los tipos de em-
presa publica estima CASSESE que es més bien una
clasificacién de empresarios publicos, pues se in-
dividualiza a los sujetos gestores, no al régimen
de actividad empresarial, caso en que la natura-
leza subjetiva del gestor es indiferente para la
legitimacion de la sociedad. Tras el examen de las
mismas, concluye que las formas de empresa publi-
ca estan cambiando, en el sentido que los cuatro
mencionados tipos se estdn sustituyendo por una
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sola especie, la de sociedad con participacién pu-
blica, dentro del proceso de crisis en que aquéllase
encuentra.

La politica de privatizaciones llevada a cabo en
Italia en los ultimos aflos —provocada tanto por la
presion de la crisis financiera piblica como por ra-
zones de eficiencia—, han obligado a un cambio
de rumbo en el caricter del Estado, dejando atrds
su politica gestora para convertirse en un Estado
reglamentador que ya no interviene directamente
en la economia. Para el andlisis de este proceso,
fija CASSESE su atencion en primer lugar en el
sector econémico publico desde 1933 a 1990,
afos de crecimiento del sector, para posterior-
mente detenerse en el proceso de privatizacion reali-
zado recientemente. Establece al respecto que la
privatizacion se ha llevado a cabo a través de diver-
sos procedimientos, que producen tres resultados
diferentes: la provocacién de un fenémeno de
«arrastre» de todos los tipos de empresa hacia el
tercero de los mencionados, la transformacién de
1a forma juridica de la empresa publica, sin inmu-
tar la sustancia econémica, siendo la forma la que
cambia, no su control y guia, que permanecen esta-
tales, y el redescubrimiento del Estado accionista.
Siguiendo el camino trazado, dedica la ultima parte
del capitulo al examen de las diversas privatizacio-
nes llevadas a cabo, lo que realiza segun su objeto,
pues aquéllas no presentan caracteristicas en nin-
gun modo uniformes.

En los ultimos capitulos se inicia el examen de
lo que Cassese ha denominado anteriormente
como «intervencion indirecta» en la economia.
Comienza el capitulo séptimo con una resumida
exposicion de algunas de las variedades de los
condicionamientos publicos de la actividad eco-
némica, es decir, su disciplina publica, estable-
ciendo que la cultura juridica ha encontrado
numerosas dificultades en su analisis, tras lo que
se detiene en la evolucion histérica de sus formas,
identificando, como habia hecho al principio de la
obra, los tres principales tipos de intervencion,
cuales son la conformativa, la finalistica y la con-
dicional. En la expresién «disciplina publica de la
economia» estan incluidas, seflala, todas las clases
de intervencion indirecta de los poderes publicos
en la misma, siendo necesario establecer las carac-
teristicas esenciales de las disciplinas de tipo regu-
lador, que segun el autor son tres. En primer lugar,
en las regulaciones publicas los poderes publicos
entran en las relaciones interprivadas, por lo que
viene a constituirse un equilibrio tripolar, entre
poder publico y dos o tres particulares. Los pode-

res piblicos, en segundo lugar, cuando intervienen
mediante regulaciones, no tutelan intereses publi-
cos, sino intereses colectivos, por lo que en con-
secuencia no son portadores de intereses
propios, sino de intereses de terceros. Por ulti-
mo, en tercer lugar, con los instrumentos regula-
dores los poderes publicos definen condiciones
para el desarrollo de actividades privadas, no fi-
nes por los cuales éstas deben ser realizadas. Fi-
naliza el capitulo con un anélisis de las politicas
comunitarias que, indica, se han ido superponien-
do a las disciplinas nacionales, deviniendo domi-
nantes, por lo que estima se hace necesario su
estudio, tratando en este sentido la politica agrico-
la comiin, la politica industrial y la tutela de los
consumidores.

Siguiendo con las técnicas de intervencion indi-
recta, los tres ultimos capitulos vienen referidos
respectivamente al control de las finanzas publi-
cas, al control de lamoneday de la divisay al estu-
dio de la disciplina puablica de fas finanzas
privadas. Inicia el capitulo octavo aludiendo ala fun-
cion distributiva que debe cumplir a los poderes pu-
blicos, que necesitardn para su desarrollo de la
disponibilidad de recursos financieros y de la
posibilidad de controlar su uso, factor este ultimo
esencial para cumplir tal funcion y a que se refiere
el articulo 81 de la Constitucién italiana. Prosigue,
en consecuencia, con los problemas derivados del
aumento del gasto publico, considerando, tras
analizar los remedios que se han introducido
desde mitad de siglo, que los instrumentos instau-
rados en el pasado para su control han comenzado
a producir efectos positivos en los ultimos afos,
si bien presentan algunos inconvenientes que pro-
cede a seflalar, finalizando el capitulo con la dis-
ciplina comunitaria dictada para contener el
déficit publico excesivo y asegurar unas finanzas
publicas saneadas.

El control monetario, como se ha indicado,
constituye el objeto de andlisis del capitulo nove-
no, que inicia introduciendo las tres nociones
esenciales para su estudio, cuales son la nocién ju-
ridica de moneda —juridicamente se considera la
moneda en un doble aspecto, como unidad de me-
dida 'y como bien en sentido juridico, ataiiendo su
disciplina publica a los dos aspectos, pero exten-
diéndose también a la moneda bancaria y a las di-
visas—, la econémica de base monetaria, y la
histérica de gold exchange standard (sobre estos
diversos aspectos ha incidido igualmente GIANNINI
en Diritto pubblico dell 'economia, Bolonia, 1993,
pag. 277). Una vez introducido el tema, analiza las
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principales modificaciones operadas en los tlti-
mos afios en los instrumentos estatales utilizados
“para tal control, en particular durante la década de
los *80, concretadas en una atenuacion de los con-
troles directos del volumen y de la composicion
del crédito mediante instrumentos administrati-
vos, en la atribucion a la Banca de Italia de un po-
der de determinar el costo del propio crédito y de
gestionar autbnomamente su propia reserva, en la
atribucién de un lugar creciente a operaciones de
mercado abierto consistentes en la adquisicion y
en la venta de titulos, y finalmente en la liberaliza-
ci6n monetaria, consistente en la eliminacién de
los limites a las transacciones financieras con el
extranjero. Las ultimas péginas del capitulo vienen
dedicadas en consecuencia al sistema europeo de los
bancos centrales y a la Union Econémica y Mone-
taria, como organismos supranacionales de control
que progresivamente van adquiriendo mas impor-
tancia.

El décimo y ultimo capitulo de la obra que co-
mentamos se dedica a la disciplina publica de las
finanzas privadas, donde CASSESE comienza por
seflalar las tres partes tradicionales en que se divi-
de el mercado financiero, que son el bancario, €l
de valores mobiliarios y el de seguros, correspon-
diendo a cada una de ellas un diverso tipo de ope-
rador y un diferente érgano de control. En las
paginas siguientes acomete la exposicion de los
aspectos fundamentales de la normativa regulado-
ra de cada uno de estos sectores y las modificacio-
nes introducidas por el ordenamiento comunitario,
comenzando por la disciplina del crédito —que
acoge diversas actividades estrechamente conec-
tadas, como la actividad de las empresas crediti-
cias y de ahorro—, el mercado de valores
mobiliarios y el de las empresas aseguradoras, fi-
nalizando con las que considera caracteristicas co-
munes de los tres mercados.

Nos encontramos ante una obra fundamental-
mente descriptiva, otorgadora de pocas concesiones
a la teorizacion, en la que ademas de emprender un
tratamiento minucioso de la regulacién por el orde-
namiento juridico italiano de las materias que en la
misma se incluyen, se exponen de una forma siste-
matica las interrelaciones entre aquél y el ordena-
miento comunitario. Aun asi hay que agradecer al
profesor CAssESE las accrtadas precisiones y refle-
xiones que, si bien escasas, hace sobre los diversos
problemas que se vienen planteando en €l momento
de proceder a su aplicacién practica. En definitiva,
la obra abarca de manera no prolija, aunque con
exhaustividad, los principales &mbitos de actuacion

estatal en el terreno econdémico, procediendo a
un tratamiento general de la disciplina. Laresefia
bibliografica que se acompaila, asi como conel in-
dice cronoldgico tanto de la legislacién estatal italia-
na como de la normativa comunitaria que con gran
intuicion el profesor CAssEsE ha incluido al final de
la misma, nos van a permitir extender el conoci-
miento de los temas que aqui han sido tratados.

José Luis Blasco Diaz
Universitat Jaume |

CASES PALLARES, Lluis: Derecho Ad-
ministrativo de la Defensa de la Compe-
tencia, Marcial Pons, Madrid, 1995.

El extenso libro de Lluis CASES, cuyo origen
esta en la tesis doctoral del autor, se estructura en
cuatro partes —cada una de ellas susceptible de
constituir una monografia— con un claro hilo con-
ductor, a saber, el Derecho de la competencia en
su vertiente juridico-administrativa, en este caso
respecto de cuatro ordenamientos juridicos dis-
tintos.

Se trata, salvo error, de la primera monografia
dedicada al vigente Derecho administrativo de la
competencia espaiiol. En efecto, el Derecho de
la competencia acostumbra en nuestras latitudes
a ser objeto de estudio y analisis desde el prisma
juridico- mercantil, centrado en el estudio de de-
terminadas conductas y practicas llevadas a cabo
por los operadores econémicos (acuerdos sobre
precios, reparto de mercados, limitacién de la
produccién, abusos de posiciéon dominante, etc.),
mientras los aspectos juridico-publicos y admi-
nistrativos carecian, hasta la afortunada apari-
cion de la obra objeto de comentario, de un
estudio global. No debe olvidarse, como muestra
de la transversalidad de los fendmenos juridicos,
que amplios sectores de lo que cominmente se
integra en el Derecho mercantil desde el punto de
vista material —patentes, marcas, mercado de va-
lores, incluso el Derecho societario, etc.— son
administrativos desde el punto de vista «formal»
o procedimental, en la medida que frecuentemen-
te operan en el marco de un procedimiento admi-
nistrativo que concluye con un acto de dicha
naturaleza, cuyo enjuiciamiento corresponde a la
jurisdiccion contencioso-administrativa. El cre-
ciente sesgo administrativista del Derecho mer-
cantil tiene, de este modo, un claro ejemplo en el
Derecho de la competencia.
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Con todo, una monografia sobre Derecho de la
competencia, en cualquiera de sus vertientes, no
deja de ser en nuestro pais una relativa novedad.
En efecto, Espaiia ha sido, hasta fechas recientes y
en gran medida, un Estado en donde la sobreregu-
lacién, los monopolios, cérteles y las conductas an-
ticompetitivas estaban, y estdn ain en ciertos
sectores, al orden del dia. La Ley 110/1963, de re-
presion de las practicas restrictivas de la compe-
tencia, devino casi en un paradigma de ley
inoperante por la misma voluntad de los poderes
publicos y no es hasta la entrada en la Comuni-
dad Europea y la posterior aprobacién de la Ley
de Defensa de 1a Competencia de 1989 (LDC),
que esta temdtica adquiere relevancia real.

L Cudl es la ratio essendi del Derecho de l1acom-
petencia? Existe un consenso basico en la linea de
que éste es absolutamente necesario para la exis-
tencia misma del mercado. El mercado es algo de-
masiado importante para ser dejado en las manos
exclusivas de los operadores econdémicos. En rea-
lidad, es cosa sabida que la voluntad mas o menos
oculta de cualquier empresa es eliminar a sus com-
petidoras para convertirse en monopolista. Por
ello, la intervencién de los poderes publicos en el
sentido de garantizar la supervivencia del merca-
do, prohibiendo y persiguiendo determinadas
conductas de los operadores econémicos, es hoy
una realidad imprescindible en las economias
avanzadas. La defensa de la competencia se con-
vierte con ello, como destaca CASES, en una fun-
cion publica de obligado desarrollo por parte de
los poderes piblicos. No debemos sin embargo
ignorar, como destaca oportunamente el autor a
lo largo de la obra, que en sus origenes america-
nos, el derecho antitrust es también un reflejo de
la intima vinculaci6n de la libertad econémica —
entendiendo como tal la economia de mercado—
con la libertad politica. La afirmacion del senador
Sherman, inspirador de la ley americana, es alta-
mente ilustrativa al respecto: «si no toleramos a un
rey como poder politico, no deberiamos tolerar aun
rey de la produccidn, transporte y venta de lo que
necesitamos para vivir».

Los modelos juridico-administrativos de la
competencia analizados son cuatro: Comunidad
Europea, Espafia, Estados Unidos y Alemania. La
eleccion de los mismos no es casual. El origen de
lanormativaantitrust y de laexistencia de una Ad-
ministracion especializada en implementarlo es
claramente americana. En expresion harto ilustra-
tiva de GARRIGUES recogida en el libro, «/os prin-
cipios americanos de la legislacién antitrust

penetran en Europa en la mochila de los soldados
de los ejércitos de ocupacion de Alemania». Tres
de los citados sistemas se caracterizan por su es-
tructura descentralizada, por cuanto la aplicacién
del Derecho antitrust corresponde a distintos nive-
les territoriales de poder.

En la Comunidad Europea, una muestra de lo
que constituyen los fines de la misma —conse-
guir un mercado tnico y la plena integracién eco-
némica— radica en el hecho que uno de los
escasos ambitos en que la Comisién ejecuta di-
rectamente el Derecho comunitario —que es una
excepcion a la regla general de ejecucion del De-
recho comunitario por los Estados miembros—
es precisamente la politica de la competencia. Y
no podria ser de ofra manera, ya que garantizar que
la competencia en el mercado interior europeo no
sea falseada s6lo puede ser conseguido por un ente
supraestatal, al menos cuando las conductas afec-
ten el comercio entre Estados miembros, en defi-
nitiva, cuando tengan relevancia comunitaria y
no meramente intraestatal. El Derecho antitrust
es, eneste sentido, uno de los &mbitos mas co-
munitarizados, en la medida que la propia
Comisién dispone de importantisimos poderes
ejecutivos, de enforcement, pero sin que ello sig-
nifique exclusividad de la Administracién comu-
nitaria ni que sea Gbice para la existencia de
distintos Derechos antitrust estatales. La coexis-
tencia de dos ordenamientos juridicos y el juego
Derecho comunitario-Derechos nacionales, es aqui
muy importante, en la medida que en todos los Esta-
dos miembros existen regulaciones en la materia.
Ello ha ocasionado no pocos problemas, en lo funda-
mental a prop6sito de la polémica entre las teo-
rias de la «barrera tnica» y 1a «doble barrera»,
siendo esta ultima la que ha recibido, con im-
portantes limites, el respaldo del Tribunal de
Justicia (as. Walt Wilhelm), lo que posibilita la
existencia de una doble sanci6n por una misma
conducta.

El andlisis se centra especialmente en la articu-
lacion competencial entre autoridades comunita-
rias y nacionales, asi como la aplicacién del
Derecho comunitario de la competencia por parte
de los 6rganos competentes, tanto comunitarios —
la Comisi6n, que ocupa la posicién central en la
politica de la competencia— como nacionales. Es
decir, las autoridades nacionales, ademés de pode-
res normativos, disponen de facultades para apli-
car los Derechos de la competencia interno y
comunitario, ya sea a titulo principal (Adminis-
tracién) o incidental (tribunales).
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Se aborda también la aplicacion, por parte de la
Comisién, del Derecho de la competencia en sus
aspectos procedimentales, con exhaustivo analisis
de sus poderes, asi como de los derechos de defensa
que asisten a las empresas. Es destacable la trascen-
dencia de todo ello en el Derecho intemo, con las po-
sitivas influencias que determinados aspectos del
procedimiento administrativo comunitario han te-
nido o pueden tener en Espaiia, entre muchas ra-
zones por la gran influencia de la normativaen la
LDC. A titulo de ejemplo, piénsese en la posicion
y los derechos del denunciante en el procedi-
miento comunitario de defensa de la competencia
y los que ostenta normalmente en nuestro procedi-
miento administrativo comun, o bien en la publica-
cién —obligatoria o facultativa segin los casos—
de las decisiones de la Comisién, aun con conteni-
do sancionador, que tiene su reflejo en la publica-
cion de las resoluciones del Tribunal de Defensa de
la Competencia (TDC).

En lo que a Espaila se refiere, el vigente sistema
de defensa de la competencia esta regulado en la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la com-
petencia, y consagra como principal autoridad ad-
ministrativa encargada de su aplicacién al TDC,
organismo creado por la Ley de 1963, que ya garan-
tizaba, al menos en teoria, laindependencia orgénica
y funcional de aquél respecto del Ejecutivo. Por lo
que respecta a la independencia del actual TDC,
Cases, critica diferentes aspectos de su estructura,
que o bien minan su pretendida independencia,
como los criterios de designacion de sus miembros
—de pura discrecionalidad gubernamental— o le
restan operatividad. Respecto a esto ultimo, algunas
de las disfunciones del sistema espaitol radican en la
propia articulacion del sistema, heredado en gran
parte de la Ley de 1963, con el mantenimiento del
Servicio de Defensa de la Competencia, depen-
diente del Ministerio de Economia y Hacienda,
como érgano encargado de la instruccién de los
expedientes, mientras el TDC tiene funciones de
resolucién y, en su caso, de propuesta. De igual
modo, el importante papel que mantiene el Go-
bierno, mediante el control de concentraciones,
por ejemplo, o la falta de competencias del TDC
en el control de las ayudas publicas, constituyen
lagunas importantes en el quehacer del Tribunal.

Uno de los aspectos analizados es el de la distri-
bucién territorial del poder en esta materia, y,
para ser mas exactos, en la ausencia de atribu-
cion de intervencién alguna a las Comunidades
Auténomas en la citada Ley, lo que motivo6 la inter-
posicién de varios recursos de inconstitucionali-

dad, pendientes ain de resolver por el Tribunal
Constitucional después de mas siete aflos desde la
promulgacion de la Ley. Las tachas de inconstitu-
cionalidad por vulneracién de las competencias
auton6micas, fundamentalmente ejecutivas, ale-
gadas por las Comunidades Auténomas recu-
rrentes no estarian faltadas de razén, segun el
autor, y ello en base a los titulos competenciales
estatutarios de comercio interior, s6lo limitados
normalmente por la competencia estatal en legis-
lacién —no ejecucion— de defensa de la compe-
tencia. Puede decirse que la intervencion de las
Comunidades Auténomas se hace necesaria
no ya por razén de mera legalidad constitu-
cional, lo que deberia bastar, sino para garan-
tizar la eficacia misma de la aplicacion del
Derecho de la competencia. Asf lo postula, ade-
mas de Casks, el autor del prélogo y ex-presidente
del TDC, Miguel Angel Femandez Ordoiiez,
quién desde su valiosa experiencia, reclama
para aquéllas la instruccion de los expedientes
en aquellos casos cuyos efectos se circunscriben
al territorio autonémico.

Se estudian también el conjunto de actuacio-
nes del TDC y del Servicio, las peculiaridades
del procedimiento administrativo, asi como
las demas competencias del Tribunal, en ma-
teria de propuesta o elaboracion de informes y
estudios, que no pueden ser minimizados, dado
el gran impacto que acostumbran a tener ante
los sectores afectados y la propia opini6n publi-
ca.

El sistema estadounidense de defensa de la
competencia se caracteriza, y ello es el objeto de
andlisis del libro, por una superposicion de ordena-
mientos juridicos y de autoridades administrativas
en la aplicacién del Derecho de la competencia.
Debe tenerse en cuenta que varios Estados dispo-
nian ya de un Derecho antitrust con rango consti-
tucional con anterioridad a la Sherman Act de
1890, que inaugur6 la normativa federal en la ma-
teria en una linea, mantenida hasta el momento, de
no eliminar en ningiin caso las regulaciones estata-
les. El juego entre las normas federales y estata-
les esta presidido por 1a cldusula de comercio
—que opera a partir del test de afectacion del co-
mercio interestatal—, y la cldusula de suprema-
cia, que permite al Derecho federal, mediante la
técnica de la preemption, desplazar al Derecho es-
tatal. El papel de los Estados en la aplicacién del
Derecho antitrust, ya sea el propio o el federal, es
desde luego muy importante. Cabe mencionar al
respecto a las facultades de los fiscales genera-

998

REAL-1996, nim. 271-272. RECENSIONES



REAL-1996, nim. 271-272. RECENSIONES

RECENSIONES

les estatales para perseguir las practicas prohi-
bidas, a través de distintas acciones procesales,
entre las que destacan las parens patria actions.
El federalismo americano se articula a través de
un conjunto de técnicas de coordinacién y coo-
peracién —entre la Federacion y los Estados y
estos Ultimos entre si— que también se plasman
en el Derecho antitrust, tanto de manera formal
como informal,

Una de las cuestiones tratadas es la dificil sin-
tonfa y compatibilidad que puede producirse
entre la normativa antitrust federal y las regula-
ciones estatales en un determinado 4mbito, como
el ejercicio de profesiones, los servicios publi-
cos 0 cualquier otro sector econémico. Las
enormes posibilidades que tienen los Estados
para «restringim —desde el prisma de 1a nor-
mativa federal— la competencia mediante re-
glamentaciones y ordenaciones sectoriales
han sido, por regla general, refrendadas por la
doctrina del Tribunal Supremo sobre la accién
de Estado (en especial, la sentencia Parker v.
Brown). Ello, siempre que el Estado manifieste
claramente que su opcion reguladora y ordenado-
ra tiene precisamente como objetivo desplazar la
competencia y ejerza la debida supervision sobre
las conductas que ampara. Una de las principales
razones de tal enfoque reside en los valores pro-
pios del federalismo, favorables a la experimen-
tacién y a la diversidad, y en este caso ademas en
la circunstancia que la Sherman Act no pretende
en principio restringir la capacidad reguladora
de los Estados.

El sistema de defensa de la competencia vi-
gente en Alemania, impuesto por los ocupan-
tes norteamericanos, es un ejemplo mas del
federalismo de ejecucién, que pivota sobre la
Ley federal contra las limitaciones de la com-
petencia de 1957 (GWB). Esta encomienda su
ejecucion a distintas autoridades administrativas, fe-
derales (Ministro de Economia, Bundeskartellamt y
Monopolkomission) y de los Léinder, de tal mane-
ra que las précticas restrictivas que afecten uni-
camente al comercio interno de cada Land
quedan atribuidas a las Oficinas de Carteles
de cada uno de ellos, mientras el Bundeskarte-
{lamt, autoridad principal a la que se encomien-
da la aplicacion del Derecho antitrust, asume
el conocimiento de los casos que afecten a
maés de un Land. Es de destacar que mientras
el Bundeskartellamt queda encuadrado organi-
2ativamente dentro de las denominadas adminis-
traciones independientes, no sucede lo mismo con

las oficinas de cérteles regionales, integradas ple-
namente en la estructura del Ministerio de Econo-
mia de cada Land, y ello debido a la voluntad de
la GWB, que deja amplia libertad a los Lander, de
no interferir en la potestad de autoorganizacion de
estos ultimos.

La distribucién de competencias entre los
niveles federal y subestatal se basa en una
clausula residual, segin la cual los Lénder se-
ran competentes en todo aquello que no haya
sido atribuido expresamente a autoridades fede-
rales. Aunque el margen competencial que 0s-
tentan los Ldndeskartellbehdrden sea limitado,
su papel es creciente, en especial en la aplica-
cion de normas de prohibicién y de abuso de
posicion dominante, en donde su actividad
tiene, por su propia naturaleza, un perfil me-
nos politico que en otros supuestos. El ejem-
plo aleman es ilustrativo de los sistemas
con descentralizacion territorial del poder.
Como ha destacado BURGBACHER, esto suce-
de en un pais relativamente pequeiio, con la
ventaja que la descentralizacién permite la difu-
sioén social del Derecho de la competencia asi
como la lucha contra las tan frecuentemente lo- -
cales practicas restrictivas de la competencia.
En definitiva, la posibilidad de actuacion de las
autoridades de los Ldnder se centra, exclu-
yendo ademdas los casos en que opera una
atribucion concreta en favor de la autoridad
federal, en los supuestos con trascendencia lo-
cal o regional, puesto que una conducta pro-
hibida con incidencia en el mercado nacional
o0 en mas de un Ldnder implica la atribucion de
la competencia al nivel federal. No puede mini-
mizarse, al igual que en ejemplo norteamericano,
el hecho que las competencias regionales de-
penden de un andlisis caso por caso, de dificil
concrecion.

A lavista del vasto andlisis de distintos modelos
de defensa de la competencia, se imponen algunas
reflexiones. Tres de los cuatro sistemas juridico-
administrativos de defensa de la competencia
que se analizan en el libro se caracterizan por el
reparto de competencias desde un punto de vis-
ta territorial entre diferentes niveles de poder.
Tres modelos descentralizados y pluralistas,
aunque ofrezcan distintas articulaciones al res-
pecto. En ellos se plantean algunos problemas pa-
recidos que conducen a veces a distintas soluciones.
Debe destacarse, pues, la existencia de modelos
con superposicion de ordenamientos antitrust y/o
autoridades administrativas encargadas de apli-

999

:nim. 271-272. RECENSIONES



REAL-1996, nim. 271-272. RECENSIONES

REALA 271-272 (JULIO-DICIEMBRE, 1996)

carlo, de suerte que en determinados paises de la  cuanto a la aplicacién descentralizada intraestatal
UE, como Alemania, existe un triple nivel en  del Derecho de la competencia.
cuanto a la aplicacion del Derecho de la competen-

cia. En cualquier caso, el modelo americano y, Maria Angels Orriols Sallés
més modestamente, ¢l alemén, son ¢jemplares en Profesora Ayudante de
Derecho Administrativo

Universitat Autébnoma de Barcelona
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