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1. RECENSIONES

Brown, Douglas, M., y Janet Hiebert (eds.), Canada: The State of the Federation
1994, The Institut of Intergovernmental Relations, Queen’s University, King-
ston, Ontario. Colaboradores: Thérése Arseneau, David R. Cameron, Kathryn
Harrison, Susan McCroquodale, Alain Néel, Anne Poels, David Taras, Allan

Tupper, Jill Vickers.

Canada: The State of the Federation
1994 es el noveno volumen de compen-
dios de articulos que, desde 1985, publi-
ca anualmente el Instituto de Relaciones
Intergubernamentales de Canads, en aso-
ciacién con la Escuela de Estudios Poli-
ticos, sobre el estado de la Federacién
canadiense.

Este Instituto de Relaciones Intergu-
bernamentales es la Gnica organizaci6n
canadiense constituida con el objetivo de
promocionar la investigacién y comu-
nicacién ante los retos a los que debe
enfrentarse su sistema federal. Las cues-
tiones de interés en este sentido pasan
por temas como el federalismo fiscal, la
reforma constitucional, la reforma de las
instituciones politicas federales, ast como
la estructura de las relaciones federales y
provinciales, la economia global y todo lo
relacionado con el federalismo canadien-
se y el federalismo comparado. Siempre
con una finalidad drtil: mejorar el sistema
desde la investigacién y el debate abierto.

El volumen objeto de esta recensi6n
consta de tres partes, configuradas por
tres articulos cada una, y una cuarta y 1l-
tima donde se expone una cronologia de
hechos desde julio de 1993 hasta junio de
1994. En la primera parte se analiza prin-
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cipalmente el papel de los partidos regio-
nales en el Parlamento federal; en la se-
gunda, se estudia la gobernabilidad del
pais anre las presiones fiscales, deudas y
déficits que el federalismo en parte pro-
voca, y en la tercera se trabajan los con-
ceptos de «pluralismo» y «comunidad
politica» desde distintos puntos de vista.
Son un total de diez los analistas politicos
que examinan en la obra los asuntos de
actualidad més relevantes en relacién con
el sistema federal canadiense.

El arranque de este volumen sobre el
estado de la Federacién en 1994 viene
servido en bandeja después del resultado
de las elecciones federales de octubre de
1993. Estas supusieron un cambio de lo
mds significativo en el panorama politico
del Parlamento federal: en él nos encon-
tramos, por un lado, con un Gobierno
nacional liberal con fuerte representacién
por todo el pais y, por otro, con dos fuer-
tes partidos regionales (el Bloc Québécors
y €l Reform Party en el oeste del pais),
como segundo y tercer partidos mds vota-
dos respectivamente, lo que conlleva, al
menos, una fuerte dosis de vitalidad en el
debate politico canadiense.

La visién general de la situacién con
que Douglas M. Brown abre la primera
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parte nos acerca en términos de indicado-
res de unién y desunién al marco de la
Federacién. $i la amplia victoria en las
elecciones federales de octubre de 1993
del Liberal Party of Canada ha de suponer
un sintoma de unidad del pueblo cana-
diense, el descenso simultdneo de los
Progressive Conservative Party y New De-
mocratic Party (que podrian considerarse
como instituciones de inregracién nacio-
nal), se puede entender como una fala de
integracién de las provincias en Canad,
y hasta como un potencial peligro para el
futuro de la Federacidn. Esto, teniendo
en cuenta, ademads, que el citado descenso
provoca que el segundo y tercer partido
con mds escafios en el Parlamento federal
sean eminentemente regionales. Y todo
se acentia con la victoria del Parrido
Québécois en las elecciones de sepriem-
bre de 1994 en Quebec, partido que sitda
sus principales objetivos en conseguir la
independencia de Quebec.

El papel de los citados partidos regio-
nales en el Parlamento federal es analiza-
do con mayor profundidad por Alain
Noel, en lo referente al Bloc Québécoss, y
Thérése Arseneau, sobre el Reform Parzy.
La tesis de Ndel expone el paso del Bloc
Québécois de parude minoritario en
1987, cuando se formé después del fraca-
so del acuerdo del lago Meech (acuerdo
que recogia las principales exigencias
constitucionales quebequesas, entre ellas
la de reconocer la provincia como «socie-
dad distinta», lo que, entre otras, fue mo-
tivo de la no rarificacién del acuerdo), al
actual de oposicion oficial. Este cambio
se consigue gracias a la obtencién de un
electorado fuerte y estable, formado hasta
con vortantes que no estdn de acuerdo con
la soberanfa quebequesa, y que es estudia-
do en rérminos de credibilidad por la au-
tora, al encontrarse situado ante la para-
doja de haber de ser tratado en Otawa
como oposicién oficial, a la vez que debe
asumir el rol de jefe promotor de su sobe-

rania fuera de Quebec. Arseneau, por
otra parte, expone cémo el tercer puesto
en nimero de votos en las elecciones fe-
derales conseguido por el Reform Parry,
caracterizado por ser un partido anri-
quebequés, proinglés, de derechas y vo-
tado esencialmente en el ceste del pais,
hace temer también por la exacerbacién
de las diferencias regionales, la separa-
cién del oeste y, en definitiva, por el pe-
ligro del mantenimiento de la Federa-
cién. A pesar de eso, la pricrica hasta el
momento esta demostrando que es un
partido que no sélo se comporta, sino
que se siente como partido «nacional», y
que con esto es posible que consiga su
objetivo de atraer los antiguos vorantes
del Conservative Party y convertirse en
una consolidada alternariva del Gobier-
no al Liberal Party.

De los distintos conflictos que surgen
en el federalismo canadiense, dos son ba-
sicamente las cuestiones que estudian las
partes segunda y tercera de la obra: por
un lado, los retos econémicos a los que se
enfrentan las provincias para su goberna-
bilidad y, por otro, cémo se articula des-
de distintos puntos de vista el funciona-
miento de una sociedad multicultural
como es la canadiense.

David Taras y Allan Tupper examinan
el caso del Gobierno de Alberta de Ralph
Klein, del Progressive Conservative Party.
Los autores exponen una critica visién
del programa de reduccién del déficit en
el que Klein ha basado su objetivo de
equilibrar el presupuesto de la provincia
en tres afios: las politicas que adopta para
detener el gasto piblico minimizando la
oferta gubernamental en los servicios pi-
blicos abrirdn una grieta en la sociedad de
Alberrta entre ricos y pobres dificilmente
reparable.

David R. Cameron expone el conflicto
que vive Ontario, provincia que histéri-
camente ha jugado un papel central y
aventajado en el crecimiento de la Fede-
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racién canadiense, al tener que resituar su
posicién frente a un federalismo que ac-
tualmente no s6lo favorece menos sus in-
tereses, sino que la ha convertido en la
provincia que econdémicamente hace la
mayor contribucién a la Federacién y
que, por el contrario, recibe menos, a la

vez que es la menos dependiente del mer-

cado canadiense.

El problema de la crisis de la pesca en
Terranova, consecuencia de factores na-
turales pero principalmente de errores
humanos, es abordado por Susan McCro-
quodale desde una visién critica de la ac-
tuacién gubernamental en la materia. La
necesidad en la zona de introducir fuen-
tes de recursos alternativas a la pesca cho-
ca con la actitud, tan humana como elec-
toralista, de los gobiernos federal y
provincial, de propiciar subsidios de des-
empleo para las familias afectadas por la
crisis, lo que no es coherente con el ob-
jetivo bésico de reducir el niimero de fa-
milias dependientes de la pesca.

La necesidad de coordinacién entre los
gobiernos federal y provincial queda pa-
tente sobre todo en el tema de las politi-
cas medioambientales que trata Kathryn
Harrison. La autora hace un estudio his-
térico de las relaciones entre ambos nive-
les de gobierno en la proteccién det
medio ambiente y defiende que la armo-
nizacién es el arma para conseguir no
s6lo un ahotro econémico con la elimi-
nacién de la superposicién de funciones,
sino, y més importante, la claridad en la
determinacién de quien es el titular de las
eventuales responsabilidades que pudie-
sen aparecer.

Jill Vichers expone las razones port las
que las mujeres han de preocuparse por el
federalismo. En un Estado en el que las
minorias lingtisticas y sociales estdn de
alguna forma representadas y protegidas,
la autora expresa su rechazo a un federa-
lismo que provoca barreras estructurales
que dificultan la consecucién de las nece-

sidades e intereses de la mujer, que, si bien
legalmente estd equiparada al hombre, so-
cialmente no se igualar4 hasta que el con-
cepto de igualdad no se replantee en bene-
ficio del resultado, viniendo a significar un
tratamiento diferenciador en pro de la
equiparacién real entre ambos sexos.
Bastantes conflictos de los que muestra
esta obra como potenciales problemas
para el futuro de la Federacién canadien-
se son trasladables a un marco mas cerca-
no como el nuestro. El nuevo panorama
del Parlamento federal, con la liegada de
partidos eminentemente regionales que
pueden modificar el habitual equilibrio
de fuerzas por otro tan nuevo como des-
conocido, los problemas fiscales de pro-
vincias que se sienten poco compensadas
en su papel de participes de la federacién,
la necesidad de relaciones de cooperacién
entre los distintos niveles de gobierno
para dar solucién a conflictos hasta el
momento deficientemente resueltos, y,
sobre todo, la proteccién de las minorias
lingiiistica e histéricamente diferentes,
parecen apuntar una dcil fuente de com-
paracién con la experiencia canadiense.
En este tilimo aspecto, Janet Hiebert
realiza un estudio de los efectos que en la
estructura de la Federacién ha tenido la
inclusién en la Constitucién de 1867 de
la Carta canadiense de derechos y liberta-
des, en virtud del dltimo acto legislativo
de Gran Bretafia en Canadé: la Ley cons-
titucional de 1982. La primera reaccién
ante un texto que garantizaba la aplica-
cién de los derechos por igual a todos los
individuos fue la de predecir que serfa un
elemento centralizador que podia socavar
el pluralismo territorial previsto por el fe-
deralismo canadiense. Es cierto que la
Carta afecta al federalismo en ranto que
ha transformado lo que tradicionalmente
habia sido competencia de la jurisdiccién
provincial —entre otros el derecho a la
educacién en la lengua minoritaria—,
pero también lo es que, después de una
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década de jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre los derechos reconocidos
en la Carta, no se ha producido el efecto
centralizador que se temia y tampoco se
ha limitado la capacidad de las provincias
para promover sus valores regionales. La
misma estructura de la Carta es la que in-
centiva la citada promocién de los valores

regionales y ofrece los mecanismos para
demostrar que no es necesara una inter-
pretacion uniforme de ésta para que vi-
van en armonia los derechos individuales
de los canadienses con los valores de sus
correspondientes comunidades.

Carmen M. Chacén

Bidégaray, Christian (dir.), «L’Etar autonomigue: forme nouvelle ou transitoire en
Europe®. Actes des Journées d’Etudes du Centre d’Erudes Politiques et Constitu-
tionelles du Laboratoire Ermees. Faculté de Droit. Université de Nice-Sophia-
Antipolis. Editorial Economica, col. «Droit Public Positif», dirigida por Louis

Favoreu. Paris, 1994,

I. En un seminario reciente sobre «In-
tegracién europea y constituciones de los
estados miembros», organizado por la
Universidad de Gerona,! Peter Lerche,
profesor ordinario de la Universidad de
Munich, advertia de las dificultades para
conciliar la unidad politica europea y la
garantia de la autonomia politica de las
regiones.

En opinién del prestigioso iuspublicista
aleman, el derecho comunitario no de-
muestra demasiada predisposicién a tener
en cuenta la estructura territorial de los es-
tados, y olvida la autonomia politica de
determinadas instituciones subestarales.
La Unién Europea, segin este razona-
miento, es una organizacion internacional
de estados, condicionada por una légica
institucional —la concentracién de poder
decisorio— que dificulra el establecimien-
to de una Europa politica de las regiones.

1. Abril de 1995.

En este marco critico, sélo la garantia
de la identidad de los estados,? en que el
profesor Lerche incluye el nicleo inmu-
table de las constituciones de los estados
miembros,? también denominado niicleo
irreformable,* y al mismo tiempo el prin-
cipio de subsidiariedad, pueden proteger
la autonomia politica de los entes territo-
riales auténomos.

En este proceso de reflexién sobre la
viabilidad de la Unién Politica Europea
y, concretamente, en los esfuerzos por
desenredar las jerarquias institucionales
resultantes, debe situarse uno de los des-
tinos buscados por el libro L *Etat Autono-
mique: forme nonvelle ou transitoire en Eu-
rope?, apadrinado por Louis Favoreu y
dirigido por Christian Bidégaray.

1. A partir de una clave de lectura ple-
namente europea,’ al menos en su des-

2. Anmiculo F1 del Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht.

3. Estados signatarios del Trarado de Maastricht.

4. El profesor Lerche se referia a la dliusula de la Ley fundamental de Bonn, inspirada en las propuestas
de Carl Schmitt recogidas por la Constitucién de Weimar, segin la cual determinados precepros constitucio-
nales —entre ellos, e} principio de organizacién federal— estin protegidos de cualquier previsién normativa
contraria, indluso por la via de una reforma constitucional. La Constitucién espafiola (art, 168) incluye una
prescripcidn equivalenre, que prorege el dereche de autonomia de nacionalidades y regiones {art. 2).

5. Quiere hacerse referencia basicamente a la Unién Europea.
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tino final, [os profesores acogidos por la
hospitalidad académica provenzal inician
su trayecto intelectual en la dificil y con-
trovertida definicién del Estado auroné-
mico, con notables enfrentamientos dia-
lécticos entre algunos autores, y acaban
por defender la permanencia de los viejos
Estados-nacién en el futuro sistema poli-
tico europeo, por proteger la autonomia
politica de sus territorios.

No sélo porque, como afirma Jacques
Ziller, «/Europe aurait alors plus de 120
régions, et dans ce cas il ne serait plus possi-
ble d'aboutir au méme systéme de coordina-
rignm,® sino porque, a su vez, €s impres-
cindible la permanencia del Estado como
instrumento de proteccién de la autono-
mia politica terricorial. «/e me demande si
la volonté dexpression régionale ne passe
pas finalement par une défense de I'Etat, s'il
ne faut pas revenir aux idées de confedéra-
tion européene et abandoner alors le fédera-
lisme européen qui me tenait tant 4 coeur.’

No queda claro si deben ser los esta-
dos, con sus propias constituciones como
herramientas, la principal linea de defen-
sa de la autonomia «regional», frente a la
centralizacién politica europea —debe
recordarse el principio de subsidiarie-
dad—, pero, en cualquier caso, los expet-
tos europeos nos indican que la cuestién
no ¢s pacifica. Como ejemplo ilustrativo,
Daniel Louis Seiler® destaca las fuertes re-
ticencias de los cantones suizos a la incor-
poracién de la Confederacién Helvética a
la Unién Europea.

II. Al margen de la lectura europea
del libro, referida al proceso de integra-
cién politica de los estados de la Unién
Europea, el libro coordinado por el pro-
fesor Bidégaray demuestra otros puntos
de interés y realiza interesantes aporracio-

6. Bidégaray (dir.), pag. 190.

nes para la comprensién del Estado au-
tondémico, a partir de los ejemplos de Es-
paiia, Italia y Bélgica.

En su estructura formal, el libro ofre-
ce, por separado, la perspectiva de los po-
litdlogos («des politistes) y la visién de los
especialistas en derecho pablico («publi-
cistes»), divididos, a su vez, pero dentro
de la misma especialidad, en derecho in-
terno y derecho comunitario («internis-
tesy y «communautaristes). La descrip-
cién de los debates mis importantes de
las fornadas completa el marerial seleccio-
nado por el libro.

En su espacio cognitivo, las distintas
aportaciones de los aurores fomentan la
inestabilidad del lector, que no puede
evitar contagiarse de la percepcién critica
que transmiten los textos. No hay acuer-
do sobre la situacién conceptual precisa
de los distintos modelos de Estado. Asi,
Jean Claude Escarras, profesor de la Uni-
versidad de Tolén, pone en duda la au-
tonomia politica de las regiones italianas,
sometidas a las cldusulas juridicas «recen-
tralizadoras» del Estado, mientras que el
profesor espaiiol César Dfaz Carrera des-
taca la deficiente aplicacién del principio
de cooperacién en el Estado autonémico
espaiiol.

En el debate belga, la inestabilidad se
convierte en ansiedad, al contraponerse la
visién «apocaliptica» del politdlogo Jean
Beaufays, quien insinda la futura disgre-
gacién del Estado belga, y el panorama
«integrado» de los juristas Marc Verdus-
sen y Francis Delpérée, que defienden las
recientes reformas federalistas de la
Constitucién belga.

Finalmente, la ansiedad acaba arrojin-
dose peligrosamente hacia la frustracién
de la mano del mismo coordinador del li-
bro, Christian Bidégaray, quien, en el post

7. Bidégaray (dir.). Asi lo afirma Daniel-Lous Seiler, pig. 191.

8. Bidégaray (dir.), pag. 191.



534 AUTONOMIES - 21

seriptum,® nos recuerda, citando una opi-
nién de Mattei Dogan y Dominique Pe-
lassy sobre la democracia consociativa, que
wsont succs méme [...] permet son dépasse-
ment et son remplacement lent ou rapide,
par un systéme politique plus competitipy. Es
decir, acaba considerando «transitorias la
forma territorial autondmica.

1V. Entre las intervenciones concreras,
se cotejan, en positivo, la brillante siste-
mitica de los juristas —Pierre Bon, por
ejemplo, en su diddctica exposicion sobre
el Estado autonémico espanol— y la
imaginativa e inquieta perspectiva de los
polit6logos, no exenta de rigor, que pro-
duce estimulantes confrontaciones en los
debates.

Encre los Gltimos, el estudio del profe-
sor Seiler, una aproximacién tributaria de
la metodologia histérico-sociolégica de
Sckopol —y sus cuatro descriprores clasi-
ficadores: tiempo, historia, sociedad, cir-
cunstancias— plantea la biisqueda de de-
nominadores comunes entre los estados
politicamente descentralizados.

El espaiol César Diaz Carrera, por su
parte, aplica los esquemas de Stein Rok-
kan para presentar la evolucién diferen-
ciada de las «nacionalidades histéricas»

9. Bidégaray, pig. 197.

espafiolas hacia la autonomia politica,
con una inteligente reflexién sobre la
funcién que, en este proceso, cumplen las
conexiones entre las fuerzas sociales.

Pierre Bon, por la parte de los juristas,
ofrece una metddica exposicién del Esta-
do autondémico espaiol, especialmente
indicada para observadores externos, tan-
to como la de Escarras, sobre el Estado
regional italiano, que aporta una comple-
ta referencia de la jurisprudencia consti-
tucional italiana sobre el debate compe-
tenctal.

A su vez, los profesores belgas Verdus-
sen y Delpérée consideran que el nuevo
modelo federal de comunidades cultura
les y regiones es la mejor solucién para
superar las profundas grietas de la socie-
dad belga. La ampliacién cualitativa de
las competencias de los entes territoriales,
que incluye potestades penales e interna-
cionales en los dmbitos competenciales
propios, y el mantenimiento de los ele-
mentos basicos de solidaridad inter-
comunirtaria, especialmente la Seguridad
Social, aparecen como los instrumentos
decisivos para la consolidacién de este
proceso.

Angel Lizaro

Galera Rodrigo, Susana, Derecho aduanero espasiol y comunitario (La intervencién
priblica sobre el mercade exterior de bienes), ed. Civitas, serie Monografias, Ma-

drid, 1995, 442 pag,
|

La economia es una ciencia social que
ha experimentado en las dltimas décadas
un desarrollo extraordinario.' Pero, apar-

te de las leyes que gobiernan la economia
y que han venido siendo descritas desde
A. Smith hasta . M. Keynes por otros
muchos economistas y prestigiosos profe-
sores de las diversas ramas de esta ciencia,

1. Destacan, entre otros, los nombres de Galbraith, Samuelson, R. Barre, M. Friedman, Lipsey y R.

Tamames.
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los poderes piblicos han tenido que
echar mano de los instrumentos normarti-
vos adecuados para intervenir en las trans-
acciones econbémicas tanto internas como
internacionales para conseguir fines so-
ciales que la Dassenvorsorge demanda y
cuya formulacién teérica y realizacién
prictica —por qué no decirlo— se des-
arrolla espléndidamente en Alemania.? Y
esta intervencién publica en las activida-
des comerciales tanto en el comercio in-
terior como en los intercambios interna-
cionales ha originado un moderno y
novedoso derecho administrativo econé-
mico que en nuestra patria ha tenido al-
gunos desarrollos notables gracias a los
esfuerzos realizados por A. Guaita Mar-
torell, L. Martin-Retortillo Baquer, R.
Martin Mateo, S. Martin-Retortillo Ba-
quer y M. Baena del Alczar y cuya labor
estd inacabada dado el crecimiento de
sectores econémicos muy importantes y
sobre los cuales la intervencién adminis-
trativa se hace inexcusable a poco que
esto pueda gustar a algunos espititus libe-
rales y nostilgicos de un pasado que no
volvera.? Por tanto, la intervencién del
Estado se ha hecho especialmente intensa
en sectores tales como el mercado de va-
lores,* el sector eléctrico,’ la minerta, los
gases, las obras publicas® o el medio am-
biente.” Y esto ha sucedido también

como consecuencia légica del proceso de
integracién europea experimentando un
amplio crecimiento la normativa comu-
nitaria sobre la materia.®

Todos los principios rectores de la in-
tervencién del Estado en la actividad eco-
némica del pais han sido recogidos en lo
que se ha dado en llamar la Constitucién
econémica (art. 1, 38 y 128 2 136 CE),
que puede calificarse como de un marco
flexible, propio de los estados sociales,
que permiten en el marco de una econo-
mia de libre mercado, tanto un alte grado
de liberrad econdmica como fuertes dosis
de intervencionismo econémico para el
cumplimiento de los fines de un estado
social y democritico de derecho como es
el Estado espafiol segiin proclama el art.
1.1 CE. No caben, pot supuesto, sociali-
zaciones totales de la vida econdmica ni
ninguna suerte de «totalitarismo econdmi-
co», pero si una intervencién fuerte que
haga posible una redistribucidn més justa’
de la renta nacional y una igualicarizacién
que erradique en lo posible las grandes
diferencias socioeconédmicas de los dis-
tintos grupos sociales.”

Parece evidente que el binomio liber-
tad de empresa-planificacién econémica
es el mecanismo y también son los extre-
mos dentro de los cuales se debe mover la
intervencién estatal en la economia na-

2. Forsthoff, E., Rechesstaatlichbeir und Sozialstaatlichkeit, Darmsradr, 1968.

3. Vid., entre otros, Guaita Marcorell, A., Derecho administrativo especial, vol. 111, Librera General,
Zaragoza, 1964; Baena del Alcizar, M., Régimen juridico de la intervencidn administrativa en la economia,
ed. Tecnos, Madrid, 1966; Martin Mateo, R., Derecho piiblico de la economia, ed. Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid, 1985; Martin-Retortillo Baquer, S., Derecho administrativo econdmico, ed. La
Ley, Madrid, 1991 y Menéndez, A., Constreucién. Sistema econdmice y derecho mercantil, ed, Universidad
Auténoma de Madrid, 1982.

4. Jiménez Blanco, A., E/ derecho piiblica del mercade de valores, ed. Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 1989.

5. Gimeno Feliu, ].M., £l servicio publico elécerico en el mercado interior eurgpeo, ed, Civitas, Madrid,
1994. .

6. Cartou, L., L'Union Européenne, Dalloz, Paris, 1994.

7. Constantinesco, L.]., «La Constiturion Economique de la C.E.E.», en Revue Trimestrielle de Droit
Européen, 1977. Vid. rambién Despax, Droit de Uenvironnement, Parls, 1980,

8. Cerexhe, E., Le droit européen. Les objetifs et les institurions, Bruylant, Bruxelles, 1989.

9. Bassols Coma, M., «La planificacidn econdmican, en E! modelo econdmico en la Constitucién espa-
Aola, Madrid, 1981.
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cional. Y debe tenerse bien presente que
la intervencién puede adoptar muchas
formas. Desde la creacién de empresas
publicas, las nacionalizaciones de algunos
sectores de la produccién —hoy con cier-
tas limitaciones impuestas por el derecho
comunitario— y la monopolizacién, has-
ta técnicas societarias descafeinadas o hi-
bridos sociales o societarios que conoce el
derecho piblico espafiol. Las comunida-
des auténomas deben jugar un papel im-
portante en este proceso interventor al
que luego me referiré brevemente.

{1

Parece conveniente detenerse breve-
mente en la configuracién del concepto
de libertad de empresa por el Tribunal
Constitucional. La STC 5/1981, de 13
de febrero, en lo que interesa, es decir, el
art. 38 CE, ha dicho:"°

«El derecho que el articulo 34 de la
LOECE reconoce a los titulares de los
centros privados para “establecer un idea-
rio educativo propio dentro del respeto a
los principios y declaraciones de la Cons-
titucién”, forma parte de la libertad de
creacion de centros en cuanto equivale a
la posibilidad de dotar a éstos de un ca-
ricter u orientacién propios. Esta especi-
ficidad explica la garantia constitucional
de creacién de centros docentes que, en
otro caso, no seria mds que una expresién
concreta del principio de libertad de em-
presa que también la Constitucién (art.
38) consagra.»

Y la célebre STC 111/1983, de 2 de
diciembre, en relacién con el asunto de la
intervencién sobre el derecho a la libertad
de empresa mediante el instrumento nor-
mativo del Decreto-ley, ha dicho:"

«Orro de los motivos de impugnacién

10. BOE nim. 47, de 24 de febrero de 1981.

11. BOE nim. 298, de 4 de diciembre de 1983.

alegados por los recurrentes, en muy es-
trecha relacién con lo estudiado en los
fundamentos que preceden, es el que in-
vocando el articulo 38 y 128.2, inmedia-
ta relacién con el articulo 86.1, todos los
de la Constitucién espafiola, acusa que la
libertad de empresa, garantia institucio-
nal del modelo de sociedad, se ha violado
porque esta reservada a la Ley con prohi-
bicién del Decreto-ley. Cierto que el pri-
mero citado de los preceptos constirucio-
nales en muy directa conexién con otros
de la CE, y muy directamente con los ar-
ticulos 128 y 131, viene a configurar
unos limites dentro de los cuales necesa-
riamente han de moverse los poderes
constituidos al establecer o adoptar me-
didas que incidan sobre ¢l sistema econé-
mico de nuestra sociedad. Pero ni se ha
operado aqui una actuacién piblica de
sustraccion al sector privado de bloques
de servicios o recursos, por cuanto se tra-
ta de accidn expropiatoria que, recayen-
do, en definitiva, sobre empresas diver-
sas, pasan a titularidad piblica, con la
previsién ademis de su posible reprivati-
zacién, actuando mientras tanto la Admi-
nistracién como empresaria en el marco
de la economia de mercado, ni la inter-
vencién de empresas, figura contemplada
en el articulo 128.2 y legitimada consti-
tucionalmente, cuando asi lo exigiere el
interés general, estd impedida a la accién
del Decreto-ley.»

El papel de las comunidades auténo-
mas en la configuracién del derecho a la
libertad de empresa y a la fijacién de sus
limites ha quedado esbozado parcialmen-
te en la STC 37/1981, de 16 de noviem-
bre,'? relativa a la posible inconstitucio-
nalidad de algunos preceptos de la Ley
3/1981, del Parlamento Vasco, sobre
centros de contratacién de cargas de

12, BOE nim. 285, de 28 de noviembre de 1981.
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transporte de mercancfas. En lo que aho-
ra importa, dice asf:

«Si toda Ley que regula el ejercicio de
los derechos y libertades a que se reftere el
articulo 53.1 de la Constitucién hubiera
de ser Ley del Estado, careceria de todo
sentido, en efecto, que el articulo 149.1.1
reservase a la competencia exclusiva del
Estado “la regulacién de las condiciones
bésicas que garanticen la igualdad de to-
dos los espafoles en el ejercicio de los de-
rechos y en el cumplimiento de los debe-
res constitucionales”. De otro lado, y
COMO antes se apunta, una interpretacion
de este género vendrfa casi a vaciar mu-
chas de las comperencias legislativas atri-
buidas a las Comunidades Auténomas.
[...] La interpretacién del articulo 53 de
la CE, en el marco de ésta, obliga a en-
tender, en consecuencia, que, si bien la
regulacién del ejercicio de los derechos y
las libertades reconocidos en el capitulo
segundo, titulo primero de la Constitu-
cién, requiere siempre una norma de ran-
go legal, esta norma ha de emanar preci-
samente de las Cortes Generales cuando
afecte a las condiciones bésicas que ga-
ranticen la igualdad de rodos los espafio-
les en el ejercicio de derechos que no
afecte a las condiciones basicas de tal ejer-
cicio, puede ser promulgada por las Co-
munidades Auténomas.»

En definitiva —y tal y como sefiala ari-
nadamente a nuestro juicio el profesor
M. Bassols Coma—,!* esta intervencién
piblica en la economia nacional (arc. 128
CE) vendri marcada por la exclusién, a
través de la reserva al secror publico, de
determinadas actividades (recursos y ser-
vicios) y el reconocimiento de concurren-
cias pablicas en materia econémica; la ac-
tividad, la delimitacién y configuracién
abarcard una pluralidad indeterminada

de aspectos (desde prohibiciones absolu-
tas a participacién concurrente); las limi-
taciones al derecho a la libertad de em-
presas hay que entenderlas legitimadas
consticucionalmente; los operadores eco-
némicos deben contar con una protec-
ci6n eficaz de los poderes publicos frente
a intromisiones que tiendan a impedir o
frustrar la libre iniciativa fuera de las li-
mitaciones constitucionalmente legiu-
mas y permitidas en consecuencia y, fi-
nalmente, el derecho a la libertad de
formas en el desarrollo de la actividad
econdmica como hasta el momento se ha
reconocido por el derecho mercantil en
todos los paises de nuestro entorno culwu-
ral y juridico. Estas pricticas se ven ro-
bustecidas en nuestro pais por obra del
derecho comunitario europeo como ha
puesto de manifiesto atinadamente algin
sector doctrinal importante en Espafia.

I1I

La planificacién econémica forma el
segundo término del binomio al que alu-
diamos hace un momento y es una herra-
mienta eficacisima en manos del poder
publico para la direccién y orientacién de
la economia nacional en un sentido
determinado. Conoce este derecho a la
planificacién de los poderes publicos
algunas limitaciones constitucionales im-
portantes (art. 131 CE}. Asi, en primer
lugar, la planificacién no es sino una téc-
nica de gobierno de la economia que la
Constitucién pone en manos de los po-
deres piblicos para la consecucién de una
politica econémica determinada dentro
de las opciones de la misma constitucio-
nalmente posibles. Parece que el disefio
constitucional es el de una planificacién
indicativa frente al anterior caricter sub-

13. Bassols Coma, M., Constitucién y sistema econdmico, ed. Tecnos, Madrid, 1985.
14. Garcia de Enterrfa, E., Gonzilez Campo, ]. y Mufioz Machado, 5., Manual de derecho comunita-

rio europeo, ed. Civitas, Madrid, 1986.



538 AUTONOMIES - 21

stdiario de la iniciativa econémica piibli-
ca del régimen franquista. Parece, en fin,
que se ha adoprado un concepro suma-
mente flexible de la planificacién econé-
mica en opinién de algiin autor que com-
partimos plenamente.®

Ha afirmado M. Bassols Coma que en
el terreno politico-econdmico hablar de
intervencionismo, es decir, de planifica-
cién econdémica en algunos sectores y du-
rante mucho tiempo ha sido sinénimo de
socialismo o colectivismo, como un siste-
ma econémico que es lo contrario de
mercado o de economia de mercado, un
mercado politico que sustituye al merca-
do propiamente econémico. Claro que
esto, por definicién, no tiene que ser ne-
cesariamente asi.'®

Esta relativizacién del caricrer exclusi-
vo de las competencias del Estado en
materia de planificacién econémica ha
sido puesta recientemente de relieve por
J. Rodriguez-Arana destacando también
que el propio Tribunal Constitucional ha
realizado una interpretacién divergente
de los art. 149.1.13 y 131 CE, lo que su-
pone, a juicio de este autor, una inten-
ci6n de consecuencias claramente reduc-
toras de las competencias autonémicas en
materia econdémica.'” Destaca que son
tres las lineas jurisprudenciales de inter-

pretacién por el Tribunal Constitucional
del art. 149.1.13 CE. La primera consi-
dera estrictamente al precepto como re-
serva al Estado de una compertencia limi-
tada al establecimiento por el Estado de
las bases y medidas de coordinacién en
materia de planificacién econémica; la
segunda consiste en la aplicacién al ejer-
cicio estatal de esta competencia de la
docrrina de la medida, de manera que
aquélla serd capaz de legitimar ademas de
la fijacién de las lineas directrices y crite-
rios globales de ordenacién del sector
econémico concreto, la introduccién de
todos aquellos preceptos o incluso actua-
ciones ejecutivas, directa o indirectamen-
te dirigidas a la consecucién de un ob-
jetivo de politica econdmica; y, la tercera,
finalmente, es el entendimiento material
de la planificacién econémica.”

Y, el Estado, como gran director de or-
questa que es en ésta y otras importantes
materias, tiene ante si un arma que se re-
vela ineficaz muchas veces en las relacio-
nes interorgdnicas o interadministrativas,
segn los casos y fa concepcién desde la
que se parra, y que algan eminente profe-
sor espafiol ha puesto de manifiesto. Me
refiero, ya lo habra adivinado el lector, a
fa coordinacién.”® Esta coordinacién,
como instrumento relativamente inefi-

15. Bassols Coma, M., Canstirucidn y sistema econdmico, ed. Tecnos, Madrid, 1985, pdg. 237. Es

curioso que, durante la tramiracién del Proyecto de Constitucién espaiiola, en los debates parlamenta-
rios, el diputado Sr. R. Tamames, en relacién con la naturaleza juridica de la planificacién econdmica,
dijo lo siguiente:

«Desde nuestre punto de vista, no es que la Constirucién debe ser mds que un texto para cristalizar
modelos, debe ser un marco, un eje de caordenadas dentro de las cuales puede moverse el desarrollo econd-
mico en funcién de la correlacién de fuerzas existentes. Intentar cristalizar la Constitucién seria tanto como
ideologizarla, e ideologizarla seria tanto como una vicroria de un determinado grupo sobre otro |...]. A mi me
parece que el texto, tal como estd el articulo 123 (actual articulo 131), esté muy bien, y esta muy bien porque
s¢ habla de planificacién de la actividad econémica general, sin mis apellidos ni més calificativos.»

16. Bassols Coma, M., op. cit,, pag. 214,

17. Rodriguex-Arana, j., «Competencias econdmicas. Estado y comunidades auténomas, RAAP
nam. 22, 1995, pig. 28 y ss.

18. STC 125/1984, de 20 de diciembre (BOE ném. 10, de 11 de enero de 1985).

19. Rodriguez-Arana, J., op. cit., pig. 31.

20. Gallego Anabitarte, A., y Marcos Fernindez, A. de, Derecha administrasive, [ (materiates), Ma-
drid, 1994, Cfr. Gallego Anabitarte, A., Derecho general de organizacién, Madrid, 1971; STC 32/1983;
42/1983; 11/1984; 27/1987 y 227/1988, entre otras muchas.



RECENSIONES 539

caz, a lo que se ve no puede presuponer el
menoscabo de las competencias exclusi-
vas de las entidades coordinadas. Asi lo
ha venido a declarar ¢l propio Tribunal
Constitucional. En efecto, la STC 144/
1985, de 25 de ocrubre, ha declarado:
«Los actos de aprobacién de declara-
cién de zonas de agricultura de montafia,
previstos en el articulo impugnado, se
configuran como medidas de coordina-
cién —es decir, de integracién en un cri-
terio unitario de una diversidad de inicia-
tivas por parte de sujetos— en materia de
planificacién econémica. En efecto, a tra-
vés de tales aprobaciones, se integran ac-
tos anteriores realizados por diversos 6r-
ganos o incluso por diferentes sujetos, de
fijacién de los territorios en los que hayan
de aplicar los correspondientes “progra-
mas de ordenacién y promocién”, y, por
tanto, de los &mbitos en que haya de con-
fluir el ejercicio de diversas competencias
—ya genéricas como la de la planifica-
cién, ya especificas, correspondientes a
las diversas materias mis arriba sefiala-
das— ranto estatales como autonémicas
¢ incluso de otros entes territoriales. Par
ortra parte, la aprobacién de cada declara-
cién habré de tener lugar al fin de un pro-
cedimiento, en el que pueden haber in-
tervenido o participado las comunidades
aurénomas afectadas. Por lo tanto, al dic-
tar el legislador estatal el arciculo 5¢ de la
Ley 25/1982, no hizo otra cosa que es-
tablecer un mecanismo de coordinacién
en materia de planificacién econémica,
ya que la determinacién definitiva y uni-
taria conforme —es de suponer— a crite-
rios homogéneos del dmbito del progra-
ma de que se trate, con base en las

propuestas de los diversos entes territo-
riales afectados, sirve precisamente para
posibilitar ta accién conjunta y coordina-
da de todos ellos sobre un mismo territo-
rio.»

v

La incorporacién de Espafia a la Co-
munidad Europea ha supuesto la asun-
cién de competencias de forma exclusiva
en favor de la misma. Este ha sido el caso
de la legislacién aduanera que encuentra
su base o titulo genérico en los art. 9,
111, y 113 del Tratado constitutivo de la
CEE y en cuya virtud se ha aprobado el
Cédigo aduanero comunitario y el exten-
so reglamento que lo desarrolla. Parece
claro, por lo demis, que la intervencién
sobre el comercio exterior es anterior al
nacimiento mismo de los estados moder-
nos, como lo demuestran algunos antece-
dentes en la Grecia cldsica y en Roma asi
como en el Derecho castellano més ran-
cio y representative (partida III, titulo
XVIII, Ley XX)2 y se prolonga asi hasta
el siglo XX, en que los aranceles se han
convertido en un instrumento eficaz de
politica en materia de comercio exterior.

Es en este 4mbito y a este tema al que
dedica su libro S. Galera Rodrigo, libro
éste objeto ahora de recensién por nues-
tra parte.

\'%

El libro de S. Galera Rodrigo se abre
con sendos prélogos de los profesores
F. Garrido Falla y C. F. Molina del Pozo
y estd dividido en cinco capitulos segui-

21. La STC 145/1988, de 12 de julio (F] 3), en lo que ahora importa, ha sentado esta doctrina:
«El articulo 131 de la Norma Fundamental no se refiere a cualquier actividad planificadora del
Estado, sino sélo y exclusivamente a una eventual actividad de planificacién global de la planificacién
econdmica. Dicho de otro modo, el precepio no se proyecta sobre acciones de planificacién secrorial,
como en el presente caso. Ello implica, pues, que la reserva de ley no se puede imponer al R.ID. objeto de
la presente controversia, cuya finalidad es claramente sectorial.»
22. Sinchez Benito, ]. M., La Corona de Castilla y e comercio exterior, ed. Ciencia 3, Madrid, 1993.
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dos de un amplio indice de la jurispru-
dencia comunitaria y una amplia y desta-
cada bibliografia sobre el tema objeto de
estudio.

1. El capitulo primero se dedica al
marco juridico de la intervencién admi-
nistrativa en el comercio exterior con es-
pecial atencién a la intervencién en la
actividad econdémica,”® la constitucién
econémica,™ la libertad de empresa y la
clusula de intervencién,” los preceptos
que amparan el caricter internacional del
derecho aduanero,® los preceptos rele-
vantes en materia tributaria,” la interven-
cién en el marco de la Unién Europea,®
las formas de intervencién y los actos
aduaneros.”

1.1. Destaca debidamente la autora
del libro que se comenta que la libertad
de empresa no es un derecho absoluto y
que conoce limitaciones que son precisa-
mente las que establece el segundo parra-
fo del articulo 38 CE. Como esta libertad
no es absoluta, segiin queda dicho, el ar-
ticulo 53 CE establece la reserva para de-
rechos y libertades para el capitulo 11 del
titulo I al referirse a que esta ley (reserva
de ley) deberd respetar, en todo caso, el
contenido esencial. Esto es lo que rem-
pranamente ha puesto de relieve el Tri-
bunal Constitucional en su Sentencia
11/1981, de 8 de abril.

1.2, Destaca también la autora los
caracteres del ordenamiento juridico tri-

butario destacando los principios de se-
guridad juridica, legalidad, tipicidad, ca-
pacidad econémica, proporcionalidad,
igualdad e irretroactivdad de las normas
tributarias.

1.3. La intervencién administrativa
en el marco de fa Unién Europea se refle-
ja en casi todo el articulado del Tratado
constitutivo de la misma y, de manera es-
pecial en:

— Art. 36 y 115, en relacién a los mo-
vimientos de mercancia;

— Art. 48.3, en relacién a los movi-
mientos de trabajadores asalariados;

— Art. 56, en relacién a la libertad de
establecimiento y prestacién de servicios;

— Art. 73 Dby 73 G, en relacién a los
movimientos de capitales;

— Art. 28, sobre el establecimiento de
aranceles a la entrada de mercancias de
Tercercs paises;

— Art. 73, C.2, en relacidn a determi-
nados movimientos de capitales desde o
hacia terceros paises, y

— Art. 115, en relacién a la entrada de
mercanc{as de un tercer pais en un estado
miembro en el que el régimen comercial
convenido provoque dificultades, medi-
das que deben ser autorizadas previamen-
te por la Comisi6n.

1.4. Entre las distintas formas de inter-
vencién, cabe destacar con R. Martin Ma-
teo —y asi lo recoge S. Galera Rodrigo—
tres apartados o aspectos (formas), a saber:

23. Baena del Alcizar, M., Régimen juridico de la intervencidr, administrativa en la economia, ed.

Tecnos, Madrid, 1966.
24, STC 12/1990, de 27 de junio.
25. STS de 24 de mayo de 1984.

26. Alonso Garcia, E., «Incidencia en el ardenamiento constitucional espafiol de la Ley 10/1985», en
Tratado de Derecha Comunitario Exropeo, vol. 1, ed. Civirtas, Madrid, 1986.

27. Falebn Tella, R., Introduccidn al derecho financiere y tributario de las comunidades europeas, Uni-
versidad Complutense de Madrid-Civiras, Madrid, 1988 y Ferreiro Lapatza, ] J., Clavijo Hernindez, F.,
Martin Queraly, J. y Pérez Royo, F., Curso de Derecho tributario. Parie especial, ed. Marcial Pons, Madrid,

1991,

28. Parcjo Alfonso, L., Jiménez Blanco, A. y Ortega Alvares, L., Manual de derecho adminisirative,

.ed. Ariel, Barcelona, 1992,

29. Aguilé Agiiero, A., La renta de adwanas. Configuracién técnico-juridica y aspectos procesales, «Mo-

nografias», nim. 3, IEF, Madrid, 1978.
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a} Intervenciones generales, enten-
diendo por tales aquellas medidas que
pretenden intencionadamente modificar
las conductas de los particulares, en
el sentido querido por la politica econé-
mica, o el aseguramiento de que se pro-
ducirdn conforme a los objetivos adop-
tados. ¥

b Intervenciones  individualizadas,
que se insttumentalizan como actos ad-
ministrativos, ¥ que ponen en contacto
directo a la Administracién y a los admi-
nistrados. Aqui distingue los actos admi-
nistrativos susceptibles de producirse: 6r-
denes, dispensas, autorizaciones...

¢} Actuaciones propias: financiacién,
produccién, prestacién, inversiones, ad-
quisiciones, retribuciones.?'

2. El capitulo segundo estd dedicado
al estudio del concepto y alcance del de-
recho aduanero con especial incidencia
en la exposicién de la naturaleza juridica
de sus normas, su relacién con la Unién
Aduanera Europea y otros extremos inte-
resantes. Para la autora el derecho adua-
nero esti compuesto por un conjunto de
normas de derecho publico, de finalidad
protectora, cuyo cumplimiento es exigi-
ble siempre que se realiza una operacién
de comercio internacional de mercancias,
y por aquellas otras imprescindibles para
su aplicacién efectiva.”

2.1. El derecho aduanero, segiin la
definicién propuesta por la aurtora, con-
tiene estas dos clases de normas:

— Aquel conjunto de normas que de-
terminan y ordenan lo relativo a las obli-
gaciones pecuniarias consecuentes a las
operaciones de comercio exterior, aquel
que presenta un caricter «profector tarifa-

30. Con reserva de ley para estas ocastones.

rio», cradicionalmence calificadas de nor-
mas de «derecho fiscal aduanero».

— Aquel otro que, con cardcter pre-
vio, concreta la posibilidad genérica (ad-
mitiéndola, limitdndola o negindola) de
realizar operaciones de comercio exterior
¥y que, en cualquier caso, imponen obli-
gaciones de distinto contenido y natura-
leza (declaraciones, autorizaciones, admi-
siones...) a quienes pretenden realizarlas.

3. El capitulo tercero se ocupa de la
competencia en materia aduanera y estu-
dia principalmente las competencias co-
munitarias en general {competencias de
atribucién, competencias implicitas y
competencias subsidiarias), las compe-
tencias normativas en materia aduanera,
las competencias de ejecucién (actos nor-
mativos de ejecuciéon y actos de aplica-
cién) y las competencias en materia de
derecho aduanero y las comunidades au-
ténomas espaiiolas.

3.1. La autora pone de relieve que la
competencia genérica para la aprobacién
y modificacién del arancel y la adopcién
de una politica comercial comdn se des-
prenden clarisimamente del contenido
de los tratados fundacionales de la CEE,
pero que no sucede lo mismo con la com-
petencia relacionada con la legislacién
consecuente con el establecimiento de la
Unién Aduanera, cuya precisién se debe
a la labor interpretativa del Tribunal de
Justicia.® Estas comperencias atribuidas
genéricamente pueden extraerse del art.
27 del Tratado CEE para el periodo tran-
sitorio. Posteriormente, la base hay que
buscarla en los art. 100, 100 Ay 235 del
mismo tratado internacional. Y de mane-
ra abierta, debido a:

31. Martin Mateo, R., Manual de derecho administrativo, ed. Trivium, Madrid, 1990.
32. Galera Rodrigo, S., Derecho aduanero espafiol y comunitario (La intervencién piblica sobre el mer-

cado exterior de bienes), ed. Civitas,-Madrid, 1995,

33. Galera Rodrigo, S., op. cit., pig. 153.
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— La amplitud del 4mbito sobre el
que opera («aproximacién de disposicio-
nes [...] que tengan por objeto el estable-
cimiento y funcionamiento del Mercado
Interior»);

— El inserumento juridico susceptible
de ser utilizado (con el término «medi-
das» legftimas de utilizacién de cualquier
norma comunitaria);

— La ausencia de criterios que prede-
terminen las elecciones anteriores, deter-
minando, bien 4mbitos concretos, bien la
extensién de la competencia que se acri-
buye en funcién del instrumento juridico
utilizado.

Dos etapas hay que distinguir en el
proceso de formacién del derecho adua-
nero comunitario que se diferencian o
distinguen con la aprobacién del Acta
Unica Europea (art. 100 A). Pone de re-
lieve que la primera etapa estaba consti-
tuida por los art. 27, 100 y 235 del Trata-
do. Durante esta época, las normas
aduaneras, distintas de las cuestiones es-
trictamente arancelarias y comerciales,
revestian la forma juridica de «directi-
vas», dada la dificultad y escaso consenso
para adoptar una norma de contenido
uniforme —reglamentos— haciendo uso
de la habilitacién del art. 235 que exige la
unanimidad en el seno del Consejo. Aqui
la doctrina del Tribunal de Luxemburgo
ha sido decisiva.

En la segunda etapa —que se abre con
la aprobacién del Acta Unica Europea se-
gin he dicho hace un momento— se
adoptan nuevos reglamentos en los dmbi-
tos ya regulados por las directivas adopra-
das en la etapa anterior, especialmente en
aquellas que regulaban los elementos esen-
ciales de la relacidn juridico-aduanera,

34. Galera Rodrigo, S., ap. cit., pig. 154,
35. Gallego Anabitarte, A

y que, por ello, se encontraban «reteni-
dos» en los ambitos de competencia
nacional en defecto de una atribucién es-
pecifica a los érganos comunitarios con-
tenida en los tratados. Con ello, se persi-
gui6 «acabar con las disparatadas normas
existentes, producto, en gran parte, de las
respectivas transposiciones nacionales»
que requetian dichas normas, Esta segun-
da etapa culmina con la promulgacién
del Cédigo aduanero europeo por el Re-
glamento comunitario nim. 2913/1992,
del Consejo.

3.2. Especial interés tiene el papel de
las comunidades auténomas en el reparto
competencial en marteria de derecho
aduanero. Prima facie sabemos que la
Comunidad ostenta competencias exclu-
sivas en esta materia, tanto normativas
como de ejecucién, aunque en estas dld-
mas tengan alguna participacién los es-
tados miembros. Es sabido, dada la defi-
nicion politico-administrativa del Estado
espafiol como estado unitario territorial-
mente descentralizado, que es la defini-
cién que se prefiere,® que tempranamen-
te el Tribunal de Luxemburgo dejé
libertad a los estados miembros para que
estableciesen cudles serfan los érganos
competentes para la ejecucién del dere-
cho comunitario. Este problema era espe-
cialmente peliagudo en el supuesto de
estados compuestos o federales. E] Tribu-
nal Constitucional ha declarado expresa-
mente en relacién con el reparto compe-
tencial en lo tocante a la ejecucién y
cumplimiento del derecho comunitario
que «la traslacién de la norma comunira-
ria derivada del Derecho interno ha de
seguir necesariamente los criterios consti-
tucionales y estatutarios de reparto de

., «Transferencia y descentralizacidn; delegacién y descancentracién; man-

daro y gestién o encomienda. Teorfa jurfdica y derecho positivos, en Actualidad y perspectivas del dereche
piiblico a fines del siglo XX, vol. 1, libro homenaje al profesor F. Garrido Falia. Universidad Complutense

de Madrid, 1992, pig. 549 y ss.
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competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas, criterios que [...]
no resultan alterados ni por el ingreso de
Espafia en la CEE ni por la promulgacién
de normas comunitarias». Y, en otra oca-
sién, ha declarado que «no existe una
competencia especifica para la ejecucién
del Derecho comunitarion, por lo que ha-
brd de entenderse atribucién de compe-
tencias de la materia en cuesti6n, de la
que se derivard el sujeto competente para
la ejecucién del derecho comunitario en
relacién a esa materia.* Es el supuesto del
art. 149.1.10 CE.

4. El capitulo cuarto se dedica el estu-
dio de las fuentes del derecho aduanero
con especial hincapié que hace la autora
cn ¢l estudio de las fuentes directas {trata-
dos internacionales, actos comunitarios y
actos nacionales) y las fuentes jurisdiccio-
nales y doctrinales (la jurisprudencia y la
doctrina como fuente del derecho adua-
nero). Estin muy bien descritas las fuen-
tes nacionales —pues las comunitarias
son sobradamente conocidas—, desta-
cando la Ley arancelaria de 1960 y el
arancel adaprado a la nomenclatura del
Consejo de Cooperacién Aduanera de
Bruselas, aprobado por Decreto 999/
1960; el texto refundido de los impuestos
integrantes de la renta de aduanas, aproba-
do por Real decreto 511/1977, desarro-
llando el art. 241 de la Ley 41/1964, de
reforma del sistema triburario; Decreto de
14 de octubre de 1947, que aprueba el tex-
1o refundido de las ordenanzas de aduanas;
Real decreto 2290/1985, que adopta la
nomenclatura de la Comunidad, también
basada en la nomenclatura de Bruselas, in-
corporando las subpartidas necesarias para
prolongar su vigencia hasta el final del
periodo transitorio, objetivo que no lteg6 a

36, STC 72/1992, de 28 de mayo.

37. Art. 264 y ss. del Reglamento de aplicaci6n.

alcanzarse; Real decreto 1455/1987, que
adopta la nueva nomenclatura del arancel
acomodado al arancel aduanero comin ya
incorporada al sistema armonizado y el
Real decreto 1626/1992, que adopra el
arancel aduanero comin rras la aceleracién
acordada del fin del periodo transitorio, si
bien con algunas excepciones.

S. El capitulo quinto y ltimo se ocu-
pa del derecho aduanero y su regulacién
positiva (perspectiva externa y perspecti-
va interna), dividido en dos secciones. La
primera aborda el régimen general del co-
mercio exterior con especial arencién a
las disposiciones comunes a las medidas
fiscales y extrafiscales de intervencién (la
nomenclatura combinada, la determina-
cién del origen de las mercancias, pro-
cedimiento aduanero y régimen comuni-
tario” y procedimiento aduanero y régi-
men espafiol), el derecho fiscal aduanero
(nacimiento de la deuda aduanera, ele-
mentos de imposicién y operaciones de
endeudamiento) y derecho comercial
aduanero (régimen de intercambios co-
munitarios y €l régimen comercial en el
ordenamiento espafiol).”

La seccién segunda de este capitulo ex-
pone con detenimiento las excepciones al
régimen general y, especialmente, los re-
gimenes aduaneros econdémicos (depésito
aduanero, régimen de perfeccionamiento
activo, transformacién bajo control adua-
nero, importacién temporal, régimen de
perfeccionamiento pasivo y régimen de
trinsito), operaciones privilegiadas (fran-
quicias aduaneras y mercancias de retor-
no) y depésitos y zonas francas (descrip-
cién y efectos y el ordenamiento espaiiol).

Los efectos inmediatos del depdsirto
aduanero —como apunta fa autora del li-
bro comentado— son:

38. Vid Ordenes det Ministerio de Economia y Hacienda de 21 de febrero de 1986,
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— No aplicacién de derechos de im-
portacién ni, salvo disposicién en contra-
rio, de medidas de politica comercial
(respecto de mercancias no comunita-
rias).

— Aplicacién de beneficios relaciona-
dos con la exportacién de mercancias, sin
que una normativa comunitaria especifi-
ca asi lo prevea (respecto de mercancias
comunitarias).

Finalmente los depésitos y zonas fran-
cas comienzan en nuestro pafs con la Ley
de 1929 (Barcelona y Cadiz) y su Regla-
mento de 22 de julio de 1930 hasta la
promulgacién del Real decreto 1297/
1986 y la Orden del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda de 2 de diciembre de
1992 que adapran nuestro derecho adua-
nero a las direcrivas comunirarias.

VI

Hasta aqui el contenido esencial del li-
bro que comentamos. Hay que saludar
vivamente la publicacién del mismo
—que no sabemos si se trata de la tesis
doctoral de su autora, aunque nos incli-
namos 2a creerlo— que supone una im-

portante contribucién a un sector fronte-
rizo entre el derecho adminiserativo y fi-
nanciero y tributario asi como del dere-
cho comunitario.

La autora, con esta valiosa aportacién,
se suma a la ya amplia némina de mujeres
administrativistas, que inaugurase Ampa-
ro Rubiales, y que han seguido engrosan-
do —entre otras que ¢l lector debe dis-
pensar si las omito— C. Chinchilla
Marin, S. del Saz, Blanca Lozano,”
M. Beladiez Rojo, A. de Marcos Fernin-
dez, M. C. Barrero Rodriguez y M. ]. Ga-
llardo Castillo.*

Por todo ello, hay que felicitar nueva-
mente a §. Galera Rodrigo. Y por partida
doble: primero, por la aportacién valiosa
que al derecho aduanero supone su traba-
jo; después, por abultar atin més la némi-
na de jovenes profesoras que se suman al
apasionante quehacer que supone el for-
midable desarrollo que en los dltimos
afos ha experimentado el derecho admi-
nistrativo espafiol y con él la ciencia del
derecho.

El lector, como siempre, tiene ahora la

palabra...

Francisco Javier Jiménez-Lechuga

39. Chinchilla Marin, C., Lozano, B. y Saz Cordero S. del {ures estudios), ed. UNED-Civitas, Ma-

drid, 1992.

40. Gallardo Castillo, M. )., El deminio piiblico y privado de lus entidades locales; el derecho de propie-
dad y la unilizacion de potestades administrativas, ed. CEMCI, Granada, 1995.

Beltran de Felipe, Miguel, E{ poder de sustitucién en la ejecucién de sentencias conde-
natorias de la Administracién, Civitas, serie Monografias, Madrid, 1995, 509

pag.
I
Puede decirse sin duda alguna que la

promulgacién de la Constitucién espa-
fiola de 1978 ha supuesto un hito funda-

mental en el largo camino recorrido por
el derecho administrative en los dos dlti-
mos siglos. Incluso algiin autor espafiol
de indudable prestigio cientifico ha ha-
blado de la necesaria refundacién del de-
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recho administrative.! Esta conmocién
puede afirmarse que afecta a tres aspectos
importantes: 4) La responsabilidad patri-
monial de las administraciones- piiblicas
cuando, como consecuencia de su activi-
dad, inciden negativamente sobre el pa-
trimonio de los administrados lesiona-
dos; 4 La defectuosa e inadmisible
justicia cautelar administrativa que, hasta
fechas recientes, no admitia otras medi-
das positivas que las recogidas en las es-
trechas vias que ofrecian los art. 116 de la
Ley de procedimiento administracivo, de
17 de julio de 1958, y 122 dela Ley regu-
ladora de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa® (LJCA) que se vieron am-
pliadas con lo que podriamos llamar
suspension automdtica para determinados

supuestos por el art. 7.2 y 5 de la Ley para
la proteccién de los derechos fundamen-
tales, de 26 de diciembre de 1978 y, ¢} La
dificultad que representaba la ejecucién
de las sentencias de los tribunales admi-
nistrativos por las también estrechas vias
de los art. 103 y ss. de la LJCA ya citada.?
Estas cuestiones han sido estudiadas con
profusién y detenimiento por un sector
muy importante de la doctrina espafiola
desde 1986 y hasta el momento.* Veamos
todo esto con detenimiento:

a) El sistema espaiiol de responsabili-
dad administrativa sigue siendo sustan-
cialmente el mismo que quedara dibuja-
do en la Ley de expropiacién forzosa, de
16 de diciembre de 1954 (art. 121 y ss.),
la Ley de régimen juridico de la Adminis-

1. Ferndndez Rodriguez, T.R., Arbitrariedad y discrecionalidad, ed. Civitas, Madrid, 1991, En lo que
aqui interesa al lector, dice (pag. 130):

«Refundicién y depuracién conceprual, liberacién del lastre de los viejos tépicos, sustitucién de la
antigua mistica por el nuevo aliento del constitucionalismo de nuestros dias. En este nuevo contexto el
Derecho Administrarivo, asf reequilibrado, sigue teniendo un papel decisivo que jugar en la realizacién
del Estado de Dereche. Seguird siendo, desde luego, la sombra del Estado iluminada por la luz del siglo,
en la afortunada frase de Boulouis, pero la nueva luz de nuestros dias, en las propias visperas de un siglo
también nuevo, la sombra ha de perder progresivamente los perfiles opresivos que todavia conserva de sus
primeros tiempos. De ello, depende, ademis —conviene no olvidarlo—, su propia justificacién y, por lo
tanto, su supervivencia.w

2. Chinchilla Marin, C., La tutela cautelar en la nueva fusticia administrativa, ed. Civitas, Madrid,
1991 y Sainz Moreno, F., «Suspensién del acto administrativo y caucién suficientes, REDA nam.
15/1977. De manera especial Garcfa de Enterria, E., La batalla por las medidas cautelares, ed. Civitas,
Madrid, 1992,

3. Sanchez [sac, J., La ejecucidn de las sentencias contencioso-administrativas y otros extremos sobre el
régimen local, ed. Bayer Hnos., Barcelona, 1991; Gonzilez Salinas, P., «La ejecucién provisional de las
sentencias apeladas», REDA nim, 65/1989; Font i Llover, T., La ejecucidn de las sentencias consencioso-
administrativas. Aspectos constitucionales, ed. Civitas, Madrid, 1985; Font i Llover,T., «Medidas para
hacer efectiva la ejecucién de las sentenciasw, en La proteccidn juridica del ciudadano, libro homenaje al
profesor J. Gonzéilez Pérez, ed. Civitas, vol. 11, Madrid, 1993, pag. 1173 y ss.; Quintana Lépez, T.,
«Ejecucién de sentencias dictadas en procesos contencioso-administrativoss, Revista de Ciencia y Técnica
Judicial nim. 9, Zaragoza; Fernandez Rodriguez, T.R., «De nuevo sobre la ejecucién de las sentencias
contencioso-adminiscrativas», RAP niim. 84/1977, pag. 263 y ss.; Fernandez Rodriguez, T.R., «Discre-
cionalidad y jurisdiccién revisoras, REDA nim. 2/1974; Ferndndez Pastrana, J.M., «Ejecucién de sen-
tencias de la Jurisdiccion Contencioso-Adminiserativa y derecho fundamental a la wela judicial efecti-
van, BCAM nam. 6/1991; Guaita Martorell, A., «Ejecucién de sentencias en el proceso administrativo
espafiol», RAP nim. 9/1952; Gémez-Ferrer Morant, R., sDerecho a la tutela judicial y posicién jurfdica
de los poderes publicos», REDA niim. 33/1982; Gonzilez Pérez, )., El devecho a ln tutela jurisdiceional,
ed. Civitas, Madrid, 1989; Martin-Retortille Baguer, L., «Evelucién reciente del Contencioso-Adminis-
trativos, RAP niim. 95/1981; Garcla de Enterria, E.,»La jurisdiccién contencioso-administrativo hoyn,
DA nim. 220/1989; Bermejo Vera, |., «La tutcla judicial del administrados, REDA, num. 35/1982 y
Beltrdn de Felipe, M., El poder de sustitucidn en la ejecucién de sentencias condenasorias de la Adminisera-
cidn, ed. Civitas, Madrid, 1995.

4. Garcia de Enverria, E., Hacia una nucva justicia administrativa, ed. Civitas, Madrid, 1992.
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tracién del Estado, de 26 de julio de
1957 (art. 40 y ss.} y el Reglamento de la
propia Ley de expropiacién forzosa. El
sistema ha quedado constitucionalizado
{art. 106.2 CE) y regulado recientemente
en los art. 139 a 146, ambos inclusive, de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administra-
tivo comuln, con claras insuficiencias
como la ineficacia del procedimiento
abreviado o la irresponsabilidad del Es-
tado legislador. Sobre todo esto yo mis-
mo me he ocupado recientemente con
gran interés y extensién y alli me permiro
remitir ahora al lector de estas paginas.®
Sobre el principio de legalidad y la res-
ponsabilidad de la Administracién por su
actividad dafiosa ya escribié algo como
precursor M. Hauriou en Francia.®

Es expresiva la STS de 30 de octubre
de 1990, Ar. 8395, que en su FJ 3, dice:

«Por lo expuesto, y dandose el supues-
to fictico a que se refieren los preceptos
mentados de la Constitucién, de la Ley
de Régimen Juridico del Estado, la Ley
de Expropiacién Forzosa y la Ley de Ba-
ses de Régimen Local al concurrir el de-
fecruoso funcionamiento del servicio pa-
blico inherente al cuidado de las vias
ptiblicas con dafos en la propiedad del
demandante valorables econémicamente
e individualizados en la persona del recu-
rrente concurriendo también como causa
de los mismos el mal estado de la propie-
dad del recurrente, procede dar lugar al
recurso, en parte, estimando que de la

prueba practicada resulta que la causa de
los dafios es atribuible en idéntica medi-
da a ambas circunstancias del Ayunta-
miento de Castilléjar, procede ser conce-
dida solamente en la mitad de su
importe, o sea en 460.000 peseras.»

&) El raquitismo de la justicia caute-
lar administrativa es otro de los graves
problemas del ordenamiento juridico-
administrativo al que la doctrina més re-
ciente y mejor ha dedicado también su
atencién.” Sin embargo, recientemente,
una linea jurisprudencial mis progresista
(sobre todo a partir de 1989} ha hecho
una interpretacién mds acorde con los
postulados constitucionales (art. 24.1
CE) del entero articulo 122 de la Ley ju-
risdiccional que ha permitido perjuicios
irreparables a muchos ciudadanos ante la
imposicién de sanciones, el cierre de es-
tablecimientos o la denegacién de autori-
zaciones administrativas necesarias para
el ejercicio de una profesién u oficio. Hay
que reconocer, empero, que las caracte-
risticas intrinsecas del proceso adminis-
trativo (su cardcter revisor y el juicio al
acto) han impedido ir mis lejos de lo que
hubiese sido deseable. Y esto es tanto més
cierto y mds contradictorio cuando la ju-
risprudencia del Tribunal de Luxembur-
go puede romarse como avanzadilla de
estos progresos incluso en el supuesto de
inaplicacién de leyes nacionales que pre-
visiblemente entran en colisién con el de-
recho comunitario europeo como fue el
caso de la Sentencia Factortame, de 19 de

junio de 1990 y que E. Garcia de Ente-

5. Jiménez Lechuga, F.|.. Respensabilidad patrivonial de los poderes piiblicos en el derecho espariol y
comunitario europeo (una visién de conjunto), de préxima y previsible publicacién en ed. Civiras. Vid
también Lliser Borrell, F., Romero Fernindez, F., y Lépez Pellicer, J.A., Régimen juridico de las ad-
ministraciones ptiblicas y procedimiento administrative comin (comentarios a la Ley 30/1992 y su conexidn
con ef Régimen local), Abelta, Madrid, 1994 y Gil Ibafiez. |.L.. La responsabilidad patrimonial de los poderes

phblicos, ed. A.A., Madrid, 1995.

6. Hauriou, M., Précis de Droir Adminir!mtt'ﬁ ed. Sirey, Paris, 1933.
7. Chinchilla Marin, C., La rutela cuatelar en la nueva justicia adminiserativa, ed. Civias, Madrid,

1991.
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rrfa ha estudiado con alglin detenimien-
to.? .

De esta linea aperturista es paradigma-
tica la STC 115/1987, de 7 de julio,?
que, en lo que ahora interesa, ha dejado
sentado que:

«La efectividad de la tutela judicial
efectiva que el articulo 24 de la Constitu-
cién establece {no impone) en todos los
casos la suspensién del acto administrati-
vo recurrido, pues dicho precepro lo que
garantiza es la regular y adecuada protec-
cidn jurisdiccional, en un proceso con to-
das las garantias por parte de los érganos
judiciales. Sin embargo, ello no quiere de-
cir que, cuando la legislacién ha estableci-
do esa posibilidad para la proteccion de
los derechos fundamentales, esa doctrina
legislativa no incida también sobre la con-
figuracién de la tutela judicial efectiva,
como ocurre en ¢l presente caso, de forma
que la suspensién de esa posibilidad de
suspensién para ciertos casos o grupos de
personas no afecte al derecho a la igualdad
del articulo 14 de la Constitucién.»"®

El concepto de medidas cautelares es
aquel que comprende los medios e insti-
tuciones que directa e inmediatamente
pretenden conjurar el peligro que para
una futura ejecucién representa la propia
existencia de un proceso declarativo o,
mejor, el tiempo que el juicio declarativo
tarda en sustanciarse.!' Y las caracteristi-
cas de estas medidas cuatelares son la ju-
risdiccionalidad, la instrumentalidad, la
urgencia, la provisionalidad, la funciona-
lidad y la homogeneidad.'? Son presu-

puestos de las medidas cautelares el peri-
culum in mora, el fumus boni iuris, la fian-
za y la dependencia del proceso principal.
En cuanto al primer supuesto, advierte
Calamandrei que la indagacién y poste-
rior comprobacién de su existencia podrd
realizarse:

4) De modo pleno y profundo, antes
de la concesién de la medida cautelar;

&) En dos tiempos, dentro del proceso
cautelar; cognicién sumaria en el primer
tiempo y ordinaria en el segundo, cuando
es confirmada por el juez, y

o En via sumaria sin que le siga una
ulterior fase de comprobacién.”?

En cuanto al fumus boni iuris, ya ha
sido puesto de relieve este presupuesto
procesal, v. gr., por la Sentencia Zucker-
fabrik, del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, de 21 de febrero de
1991, que en su péarrafo 33 ha dejado
sentado que:

«La suspensién de ejecucién de un acto
nacional dictado en ejecucién de un Regla-
mento comunitario no puede ser acordada
por una jurisdiccién nacional mds que:

— si dicha jurisdiccién tiene dudas se-
rias sobre la validez del acto comunitario
y siempre que, si el Tribunal de Justicia
no estuviese conociendo ya de la cuestién
de validez del acto impugnado, dicha ju-
risdiccién plantee por si misma dicha
cuestién prejudicial;

— si hay urgencia y el demandante es-
tuviese amenazado de un perjuicio grave
e irreparable; y

— si dicha jurisdiccién toma en consi-

8. Garcia de Enterria, E., La batalla por las medidas cautelares, ed. Civitas, Madrid, 1992

9. BOE nim. 180, de 29 de julio.

10. Igual doctrina puede hallarse en la STS de 6 de junio de 1989, As. 4500 y en los auros del
Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1989, Ar. 585 y G de abril de 1990, Ar. 2856.
11. Fernindez, M.A., Derecho procesal civil, vol. TH, ed. P.P.V., Barcelona, 1988,

12. Chinchilla Marin, C., op. cit.,, pdg. 32 y ss.

13. Calamandrei, P., fnrroduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, CEDAM, Pa-

dua, 1936.
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deracion debidamente el interés de a2 Co-
munidad.»

Por su parte, E. Garcia de Enrerria,
analizando Gltimamente las decisiones del
Tribunal de Justicia de Luxemburgo y el
tema de la justicia cautelar administrati-
va," extrae del estudio de la sentecia refe-
rida y de su precedente de Factorrame,
dos conclusiones importantes, a saber:

— la afirmacién y el robustecimiento
del papel de los jueces nacionales como
jueces ordinarios o de derecho comin
para garantizar {la efectividad del) dere-
cho comunitario;

— la significacion central dela dispo-
nibilidad de un sistema de medidas cau-
telares como exigencia de la efectividad
de la tutela judicial.

Y en cuanto a lo segundo afirma E.
Garcia de Enterria que la significacion
capital de las medidas caurelares para ase-
gurar a los justiciables una tutela judicial
efectiva, es quizds mas obvia. En todos los
ordenamientos positivos europeos es la
hora del référé, de los juicios provisiona-
les, y de la consideracién de las medidas
cautelares como un verdadero anticipo
del fallo, aunque provisional, revocable
en cualquier momento, sin fuerza de cosa
juzgada, anticipo incluso de una forma
extrema de una provisidn de la cosa o del
dinero que se reclama en el juicio.”

En concreto, afirma rotundamence:

«Asi estd ocurriendo en el orden juris-
diccional contencioso-administrativo,
hasta ahora especialmente cerrado a esta
especie de arbitrios procesales, por sus ori-

genes histéricos que partian de la posicién
privilegiada de la Administracién. Pues
bien, rambién en este campo, la irrupcién
de las técnicas de justicia provisional in-
mediata se ha abierto paso resueltamente
en nuestros dias. Asi ha ocurrido en el mo-
delo histérico de todo el sistema de justi-
cia administrativa, el Contencioso-Admi-
nistrativo francés, en el que por los
Decretos de 2 de scptiembre de 1988 se
han introducido nuevos instrumentos de
référé, incluyendo medidas cautelares posi-
tivas y no sélo la suspensién de los actos
impugnados, incluso el référé provision,
que permite ordenar ¢! pago a la Adminis-
tracién desde el momento mismo de la
iniciacién del proceso. Asi, en Iralia, don-
de una Sentencia del Tribunal Constitu-
cional, la niimero 190, de 28 de junio de
1985, que ha declarado inconstitucional
la limitacién a la suspensién del acto de las
medidas cautelares en el proceso conten-
ciosoadministrativo, Asi, en fin, en Espa-
fia, donde una jurisprudencia licida del
Tribunal Supremo ha concluido por con-
siderar que del articulo 24 de la Constitu-
cién surge un verdadero derecho funda-
mental a la rutela cautelar administrativa't
“efectiva”, sobrepasando resueltamente la
regulacion contenida en el articulo 122 de
la Ley Jurisdiccional y admitiendo “las
medidas cautelares que sean necesarias”,
incluso las de cardcrer positivo.»??

Esta justicia cautelar debe contemplar
casi todas las medidas que para el proceso
aivil recoge el art. 924 de la Ley de enjui-
ciamiento civil que, como se recordars, es
de aplicacién supletoria de la Ley juris-

14. Garcia de Enterrfa, E., «Las medidas caurelares que puede adoptar el Juez nacional contra el
Derecho comunitario: la Sentencia Zuckerfabrik del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

de 21 de febrero de 1991», REDA nim. 72/1991.

15. Garcla de Enterria, E.,»Las medidas cautelares que puede adoptar ¢l Juez nacional conrra ¢l
Derecho comunitario: la Sentencia Zuckerfabrik del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

de 2t de febrero de 1991», REDA nam. 72/1991.

16. Este adjetivo afadido es nuestro.

17. Garcia de Enterria, E., gp. cit. notas nam. 14 y 15.
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diccional (disposiciéon adicional sexta
LJCA} y orras procedentes del derecho
continental europeo y, en todo caso, el
proceso —a tramitar por la via del inci-
dente— tendr4, en todo caso, las siguien-
tes caracteristicas:'®

— Se tratard siempre de un proceso
sumario.

— Su esencia y funcién exigen que las
medidas caurelares se tomen siempre sin
la vigencia del principio de contradic-
cién,

— Normalmente es competente para
acordar la medida cautelar el juez compe-
tente para el conocimiento de la causa
principal.

— Legitimado activamente para solici-
tarla es siempre el actor del pleito princi-
pal; legitimado pasivo lo es siempre el de-
mandado.

— Al ser las medidas cautelares tem-
porales y revocables, la resolucidn judicial
que las adopta no produce los efectos de
la cosa juzgada.

Ya he dicho hace un momento que
hay soluciones que el Derecho compa-
rado ofrece y que hay que aprovechar
para el caso espafiol. Estas soluciones
que no fueron tenidas apenas en cuenta
en el proyecto de Ley de lo contencioso-
administrativo de 1986, parece que tam-
poco encuentran pleno reflejo en el que
actualmente se tramita y al cuyo asunto
dedicara alguna atencién préximamente
en algin trabajo sobre estos temas.

En Francia se conoce el llamado référé,
que es una institucién antigua que data
del siglo xv11 y con un claro origen juris-
prudencial, definiéndose como (art. 484
CPC) una decisién provisional, adoptada
a instancia del demandante, dando au-
diencia al demandado, en aquellos su-
puestos en los que la ley otorga al juez el
poder de ordenar inmediatamente las

medidas que sean necesarias en cada caso.
Existen el référé géneral, el référé spécialy
el référé ante wribunales distintos del de
Gran Instancia. Ademds, cabe distinguir
encre référé de urgencia, référé de rémise en
état, réferé preventivo, référé provisién y
référé injonction.

También conoce el derecho francés las
ordonnances sur requéte, que son medidas
provisionales adoptadas inaudita parte.
Por tanto, en este supuesto, el principio
contradictorio no tiene reflejo sino poste-
riormente y contra ellas cabe el recurso de
apelacién o el recurso de retracracion se-
gun que el mismo sea estimatorio o des-
estimatorio (art. 496 CPC} y los procesos
d'injoction que son procesos que permi-
ten obtener del juez —sin debate contra-
dictorio— una condena al pago de una
cantidad o a la ejecucién in natura de una
obligacién contractual, existiendo dos ti-
pos bien conocidos de los juristas france-
ses, a saber: el de injonction de payer y el
de injonction de faire. Para utilizar este al-
timo remedio procesal —modalidad de
procesos cautelares d injonction—, es pre-
ciso que concurran las siguientes condi-
ciones {art. 1425.1 CPC):

— EI demandante deber ser acreedor
de una obligacién de hacer o de entrega
de una cosa, quedando excluidas, por
tanto, las obligaciones de no hacer y las
de pago de dinero.

—- El objeto de la demanda debe ser la
ejecucién in natura de una obligacién, lo
que excluye la ejecucién por equivalente.

— La obligacién ha de tener un origen
contractual.

. — Las personas que hayan suscrito el
contrato no pueden ser todas comercian-
tes.

— El valor de ia prestacién no debe
exceder de la cuantia que sea de la com-
petencia del Tribunal de Instancia.

18. Gimeno Sendra, V., Moreno Calena, V., Almagro Nosete, J., y Cortés Dominguez, V., Derecho

procesal civil, ed. Tirane lo Blanch, Valencia, 1989.
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El Constat d'urgence es mis antiguo
como procedimiento cautelar que el pro-
pio référéy es un proceso no contradicto-
rio en que lo dnico que se exige es la noti-
ficacién inmediata de la resolucién
adoprtada el demandado. El référé d'exper-
tise también es muy utilizado. El sursis 2
éxéeution es la dluma figura del elenco
amplio que ofrece la justicia cautelar
francesa que, no obstante, sigue siendo la
excepcion, puesto que la regla —como
sin duda adivina ya el lector— es la no
suspensién del acto administrativo tal
cual ocurre en el derecho espaiiol. Para su
concesion, légicamente, es necesario que
concurran las siguientes condiciones:

— Que el acto administrativo sea eje-
cutable. Para que la decisién administra-
tiva pueda ser suspendida es preciso que
sea apta para ser ejecutada. Por eso, el
juez no puede suspender actos negativos.

— Fumus boni iuris. Para conceder la
suspensién es necesario que quien la soli-
cite invoque motivos serios y fundados
en apoyo de su demanda.

— Periculum in mora. Este es el ele-
mento de apreciacidén mis exacto y signi-
fica, como es sabido, que el dafio que
causaria la ejecucién del acro, durante el
tiempo en que se desarrolla el proceso
contencioso-administrativo, serfa dificil-
mente reparable.”

En el derecho italiano las figuras de la
justicia cautelar administrativa son tam-
bién de base jurisprudencial. El giudizio
cautelare asi como el giudizio di ortempe-
ranza son los dos mecanismos mis efica-
ces de la justicia cautelar italiana y permi-
ten al juez de los autos adoptar toda clase
de medidas provisienales que a veces, in-
cluso adopradas, suponen la sustitucién
de las decisiones del juez por la voluntad

de la propia Administracion italiana. Esta
sicuacién merece el juicio negativo y la
desaprobacién de C. Chinchilla Marin,
que entiende que en aras de la mejor tute-
la de los derechos del administrado se
crangrede el principio de la divisién de
poderes —mejor dirfamos nosotros de la
divisién de funciones.®

Volviendo a la sicuacién de la pieza de
suspension en nuestro derecho, el Auto
del Tribunal Supremo de 10 de abril de
1989, Ar. 2928, refleja claramente la si-
tuacién actual. Dice:

«Esta Sala dene dicho ya [...] que es nece-
sario modular el rigor —mds aparente que
real— de la excepcionalidad de la suspen-
si6n del acto que resulta del articulo 116 de
la LPA, poniendo en relacién este precepto
con lo que ha establecido el articulo 22 de la
Ley de Procedimiente Econémico-Admi-
nistrativo que dispone que la ejecucién del
acto administrativo impugnado se suspen-
der4 a instancia def interesado si en el mo-
mento de interponerse la reclamacién se ga-
rantiza el importe de la deuda mediante
depésito, aval o fianza personal y solidaria...
Es necesario operar por grupos normatvos,
que es una manera de afirmar la coherencia
del ordenamiento juridico. Por donde no es
correcto operar aisladamente con el articulo
116 LPA, sino integrindolo dentro del gru-
po que regula la suspensién, esto es, com-
plerindolo en este caso con lo que estable-
cen los preceptos citados de la legislacién
reguladora de eso que se ha dado en llamar

lo econémico-administrativo. »

Y la STS de 11 de diciembre de 1984,
Ar. 6672 (Ponente: Gutiérrez de Juana)
hace una interpretacién global del viejo
art. 116 de la LPA. En efecto, dice;

19. Vigoroux, C., «Le sursis 3 execution des recours d'expulsion en urgence absoluer, REDA, nim.

1/1989.

20. Chinchilla Marin, C., «La ejecucién de sentencias en el Derecho iraliano: il giudizio di ottempe-

ranzar, REDA nim. 59/1988.
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«Que aunque las razones expuestas en el
precedente considerando manifiestan, sin
necesidad de mayor comentario, la impro-
cedencia de la argumentacién esgrimida
por ¢l Ayuntamiento de Almansa, en favor
de su acuerdo partiendo de la aplicacién
analégica del articulo 116 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, es evidente
que la exégesis de este precepto impide la
aceptacién de la pretendida analogia; asi,
cuando establece la posibilidad de que las
autoridades administrativas suspendan la
ejecutividad de sus propios acuerdos, lo
hace para resolver las situaciones de depen-
dencia derivadas de la interposicién de re-
curso contra tales acuerdos, para evitar los
perjuicios de imposible o dificil reparacién
que pudieran producirse por su inmediata
ejecucidn si la ejecucién de aquellos fuera
favorable al recurrente; situacién que nada
tiene que ver con la andjuridica actuacién
de quien, como ocurre en el presente caso,
sin haber obtenido la preceptiva licencia,
despreciando las oportunidades que, inclu-
so irregularmente, se le concedieron para
subsanar la anormal acruacién, persiste en
el ejercicio ilegal de una actividad califica-
da de molesta y en fa que, ademds, no se ha
interpuesto recurso alguno que legitime la
posibilidad de suspensién.»

¢) Problema sin duda capiral en un Es-
tado de derecho es el incumplimiento o
cumplimiento parcial de las sentencias de
los tribunales por las administraciones
pablicas deudoras de una conducta posi-
tiva en tales supuestos. Rios de tinta se
han vertido ¢ innumerables son las pigi-
nas que se han escrito sobre este proble-
ma que ya en el siglo XIX enfrenté en Es-
pafia a liberales y conservadores en una
lucha sin cuartel que incluso la literatura
espafiola recoge estremecedoramente en

muchos casos. Y esto sucede porque, a
pesar del cambio que para la justicia ad-
ministrativa supuso la promulgacién de
la Ley reguladora de dicha jurisdiccién en
1956, no son pocos los inconvenientes
que el sistema de ejecucién de estas sen-
tencias plantea (art. 103 y ss. LJCA) y
que son, en alguna medida, heredados de
la rtortuosa historia del contencioso-
administrativo en Espafia.?!

Viejos tépicos circulan todavia hoy
por impedir el desarrollo de un proceso
administrativo ejecutivo que garantice
perfectamente los derechos de los admi-
nistrados judicialmente declarados pug-
nando asi con el principio de tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE) que rambién
comprende la ejecucién de lo resuelto. Se
ha entendido siempre que juzgar a la Ad-
ministracién era tarea de la propia Admi-
nistracién, y se ha crefdo ver en la sustitu-
cién un atentado contra el principio de la
divisién de poderes, razén por la cual,
obviamente, esta posibilidad quedaba
proscrita del ordenamiento juridico.®
Por eso resulta trasnochada y decimonéni-
ca la lista de causas o supuestos en los que
el Gobierno podré decidir, después de acu-
sado recibo en el plazo de diez dias de la
recepcion de la sentencia: 4) La ejecucién
del fallo, tomando a la vez las medidas ne-
cesarias al efecto; #) La suspensién del
cumplimiento total o parcial del fallo; y ¢)
La inejecucién en absoluto, total o parcial,
del mismo fallo, en estos casos —suspen-
sibn o inejecucion— (arr. 105.2 LJCA):

1. Peligro de trastorno grave del orden
publico.

2. Temor fundado de guerra con otra
potencia si hubiera de cumplirse la sen-
tencia.

3. Quebranto de la integridad del te-

rritorio nacional.

21. Nieto Garcfa, A., «Los origenes del conrencioso-administrativo», RAP, nam. 57, 1968.
22. Laferriere, E., Traité de la jurisdiction adminissrative et des recours contentieux, ed. LGDY, Paris,
1989 y Jeze, G., Principios generales del derecho administrativo, ed. Depalma, Buenas Aires, 1948.
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4. Detrimento grave de la Hacienda
piiblica.

Y el apartado dice que «no podra acor-
darse la inejecucién o suspensién fun-
dandose en la causa cuarta cuando el fallo
condenare a la Administracién al pago de
cantidad, pero en tal supuesto, si estima-
re que el cumplimiento de la sentencia,
en sus propios términos, habria de pro-
ducir trastorno grave a la Hacienda pa-
blica, podra el Consejo de Ministros, pre-
vio dictamen del Consejo de Estado, fijar
la modalidad de pago que dé cumpli-
miento al fallo en la forma que sea menos
gravosa para ¢l Tesoro publico, lo que
pondri en conocimiento del Tribunal,
por medio de la Abogacia del Estado,
para que, oidas las partes, resuelva en de-
finitiva sobre el modo de ejecurar la sen-
tenciar.

El art. 103 de la propia Ley jurisdic-
cional comienza proclamando enfitica-
mente que «La ejecucién de las sentencias
corresponderd al érgano que hubiere dic-
tado el acto o la disposicion objeto del
recurso.» Se ve, pues, claramente, que
existe una discrepancia entre este precep-
to —y habria que decir que también los
siguientes— y los articulos 117.3 y 118
de la Constitucién. En esto ha insistido
reiteradamente, por todos, E. Garcia de
Enterria en una obra reciente v ya cldsica
sobre el género.®® El Tribunal Constitu-
cional, empero, mantiene la comparibili-
dad de rodos estos preceptos y entiende
constitucional en estos exeremos la Ley
jurisdiccional. En este sentido se pronun-
cia el Tribunal Constitucional en la STC
115/1985, de 12 de noviembre, que, en
lo que ahora importa, dice asi:

«En reiteradas sentencias de este Tri-
bunal Constitucional ha declarado que el
derecho a la tutela judicial efecriva consa-
grado en el articulo 24.1 de la Constitu-

cién comprende, entre otros, €l derecho a
que se ejecuren las sentencias de los Tri-
bunales, sin el cual la tutela de los dere-
chos ¢ intereses legitimos de los que ob-
tuviesen una sentencia favorable no seria
precisamente efectiva, sino que podria li-
mitarse a conseguir declaraciones de in-
tenciones y reconocimiento de derechos
sin alcance practico (STC 32/1982, de
28 de junio, y otras posteriores). Por otra
parte, y por tratarse de la exigencia de la
«tutela judicial», resula también claro
que es a los Tribunales a quienes corres-
ponde velar por ese cumplimiento, como
declara expresamente el articulo 117.3,
segin el cual “el ¢jercicio de la potestad
jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a los Juzga-
dos y Tribunales”. Ello es independiente
de que la resolucién judicial haya de ser
cumplida por un ente pablico, pues, en
tal caso, el ente “ha de llevarla a cabo con
la debida diligencia, sin imponerlo asi el
articulo 118 de la Constitucién y cuando
tal obstaculizacién se produzca el juez ha
de adoprar las medidas necesarias para la
ejecucion, de acuerdo con las leyes”

(STC 67/1984, de 7 de junio}.»

Y en este mismo sentido la STS de 13 de
marzo de 1986, Ar. 1080, ha declarado:

«El articulo 117.3 de la Constitucién
establece categéricamente que la potestad
jurisdiccional comprende tanto las facul-
tades necesarias para juzgar como para
hacer ejecurar lo juzgado en todo tipo de
procesos; ello impone una profunda mo-
dificacién de lo dispuesco en los articulos
8.1 y 103 de la Ley reguladora de esta Ju-
risdiccion, ya que los Tribunales dejan de
limirarse a fiscalizar la ejecucién de sus
sentencias para hacerlas ejecutar direcra-
mente, es decir, por potestad propia in-

23. Garcia de Encerrfa, B, Hacia wna nieva justicia administraciva, ed. Civitas, Madnd, 1992,
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herente a la potestad jurisdiccional. Es
muy cierto que esta nueva lectura de di-
chos preceptos, obligada por la norma fun-
damental, impone, a la vez, una nueva re-
daccién de todos los comprendidos en €l
capitulo tercero del titlo cuarto de la Ley
de 1956, ya que determinadas pautas del
proceso no pueden quedar al arbitrio judi-
cial, pero es claro, mientras esto no suceda,

que los jueces han de interpretar las vigen- .

tes de acuerdo con el mandato constitucio-
nal, lo que supone: 4} que donde la po-
testad jurisdiccional ejecutiva  pueda
gjercitarse claramente, debe ser ejecutada;
b) que las medidas compulsivas indirectas
y cautelares que se recogen, sobre todo, en
los articulos 109 y 110 de la Ley han de
interpretarse y aplicarse en el sentido de re-
forzar lo mas posible Iz potestad jurisdic-
cional; ¢) que, en todo caso, el articulo 118
de la Constitucién subraya y refuerza el pa-
pel colaborador y la obligacién primordial
de la Administracién de cumplir volunta-
riamente las sentencias judiciales. Por todo
ello, esta Sala considera plenamente ajusta-
da al ordenamiento la medida adoprada
por la de instancia en el auto recurrido.»*

E. Garcia de Enterria dice, refiriéndose
a la situacién preconstitucional y al mo-
mento actual, en relacién con la justicia
administrativa, que, tras la Constitucién,
todos esos privilegios histéricos de la Ad-

ministracién, todas las limitaciones corre-
lativas con que se ha ido configurando pe-
nosamente la justicia administrativa, han
quedado eliminados,? lo que no quiere
decir que los jueces deban dirimir cual-
quier discrepancia con los gobernantes.
La judicializacién plenaria, la «normaliza-
cién», del contencioso-administrativo
tiene un Unico limite constitucional, y es
que los Tribunales no pueden invadir los
4mbiros de competencias de los demas
poderes constitucionales; ni los del cuer-
po electoral, ni los del legislativo, etc.,
rampoco, naturalmente, las responsabili-
dades propias del Ejecutivo {art. 97 de la
Constitucién), ni el autogobierno de las
entidades territoniales (arc. 137), ni cual-
quier otro de los dmbitos disefiados en la
arquitectura constitucional .

Este es, pues, el estado de la cuestion:
profunda insatisfaccién por el proceso ad-
ministrativo ejecutivo y mayor protagonis-
mo de los jueces en esta materia. Existen
voces disonantes en nuestra doctrina.?

I

Otro aspecto importante y conexo con
lo anterior es la causa o causas de inejecu-
cién que recoge el art. 107 LJCA, segin
el cual «No podri suspenderse ni decla-
rarse inejecutable una sentencia por causa
de imposibilidad material o legal de eje-

24. El Auto del Tribunal Supremo, de 23 de junio de 1985, Ar. 3876, ha dicho en la misma linea:
«Se impugna en este recurso el auto apelado alegando la improcedencia del mismo por cuanto fue

adoptado en trimite de ejecucién de sentencia de la misma Sala de 28 de enero de 1985 y, segin el artculo
103 de la Ley reguladora de la jurisdiccién, la ejecucién de las sencencias corresponde al érgano que
hubiere dictado el acto o la disposicién objero def recurso, pero no puede ser estimada procedente tal
impugnacién en cuante, de conformidad con los dispuesto en el articulo 117.3 de la Constitucién, el
ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a los jueces y tribunales determinados por las leyes, segin las normas de
comperencia y procedimiento que las mismas establezcan, y, en su consecuencia, la Sala que dictd fa
sentencia es competente para ejecutar lo juzgado: aunque lo actuado a ral efecto esté somerido 2 los
requisitos generales de procedencia, a determinar en este recurso de apelacién.»

25. Garcia de Entertia, E., Flacia una nueva justicia administrativa, ed. Civitas, Madrid, 1992.

26. Garcia de Enterria, E., Macia una nueva justicia administrativa, ed. Civizas, Madrid, 1992,

27. Sinchez Morén, M., El control de las administraciones piiblicas y sus problemas, ed. Instituto de
Espafa-Espasa-Calpe, Madrid, 1991.
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cucién, y, si este caso se presenrare, seri
sometido por la Administracién, por me-
dio del Abogado del Estado, al tribunal
respectivo, dentro del referido plazo de
dos meses, a fin de que, con audiencia de
las partes, se acuerde la forma llevar a
efecto el fallor, lo que representa supues-
s de imposibilidad del juicio ejecutivo
por pérdida del objeto (cierre de estable-
cimiento ya clausurado o declarado en
ruina), promulgacién de nueva norma
que considere extinguidos derechos an-
teriores y otros casos que se suceden con
normalidad.? Debe considerarse que este
precepto es aplicable a todas las adminis-
traciones publicas y que, bdsicamente,
consiste en la exposicion escrita, por la
autoridad administrativa ejecutante (au-
xiliar de la ejecucién), de los hechos y la
posible causa sobrevenida de imposibili-
dad legal o material que, posteriormente,
el Tribunal ha de apreciar con vista de la
parte actora. Porque la imposibilidad ha
de ser clara, terminante, absoluta € ine-
quivoca ya que dificulias non tollit obliga-
tionem y, lbgicamente, cualquier pretexto
no debe valer para que la inejecucién
cristalice definitivamente.” Sin embargo,
la vigencia del art. 18.2 de la Ley orgini-
ca 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial (LOPJ) plantea problemas de mis
hondo calado y a los que mds adelante
haré una breve alusién pues no es este el
lugar para un estudio detenido de tan ar-
duo problema* Algiin autor ha estudia-
do esto con acierto pero sus impresiones
han quedado desfasadas y la situacién ac-
tual es mds grave todavia.”

En este sentido, y aclarando alge que
por obvio parece empresa inttil, los auros
del Tribunal Constitucional nam.

28. STC 42/1993, de 8 de febrero (F] 2).

622/1986, de 12 de marzo y 92/1988, de

23 de mayo, contienen esta doctrina:

«Ningln precepto legal o constitucio-
nal puede exigir de nadie y, por tanto, de
los érganos judiciales, la realizacién de un
acto imposible. Aqui es aplicable también
el viejo adagio juridico ad impossibilia ne-
mo tenetur (ATC 62111985, de 25 de
septiembre), “El presupuesto indiscutible
para proceder a la ejecucién consiste en
que la resolucién judicial controvertida
sea, en efecto, susceptible de tal ejecu-
cidn.”»

Y, en consonancia con esta doctrina, el
ATS de 22 de octubre de 1987, Ar. 8747,

afirma:

«La imposibilidad legal no puede deri-
var de la existencia de terceros hipoteca-
rios {surgidos todos ellos cuando el pleito
estaba ya tramitindose), puesto que los
adquirientes en tales circunstancias de las
viviendas —como se declara en el 5.° con-
siderando del auto apelado— podrin ejer-
cer, en su ¢aso, las correspondientes accio-
nes contra quienes se las vendieron por los
daiios y perjuicios que hayan sufrido.»

Y mds claramente todavia, el ATS de

16 de julio de 1991, Ar. 6335, que dice:

«La imposibilidad debe entenderse en
el sentido mis restrictivo y estricto, y en
términos de imposibilidad absolura, esto
es, absoluta imposibilidad fisica o clara
imposibilidad juridica de cumplir el fallo.
Después de la Constitucién no cabe otra
interpretacién, por ser un bisico funda-
mento del Estado de derecho instaurado
por la misma, el cumplimiento escrupu-
loso, integro y estrecho de las sentencias

29. Sainz de Robles, F.C., «Reflexiones sobre el arden jurisdiccional contencioso-administrative. La

ejecucidn de sentenciass, Tipia, nam. 54, 1992,

30. Ferndndez, M.A., Derecho procesal eivil, vol. 111, ed. Cesura, Madrid, 1992.

31. Parejo Alfonso, L

., «La leglumacmn para plantear el incidenre de imposibilidad de ejecucién del
art. 107 de la LJCA», REDA, ném. 16, pig. 74 y ss.
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judiciales en sus propios términos, que
no es otra cosa que seguridad juridica.»

Esta es la linca mayoritariamente se-
guida por el Tribunal Supremo y el pro-
pio Tribunal Constitucional en los alti-
mos tiempos.> Es decir, que se entienden
constitucionales (conforme a la Consu-
tucidn) los art. 103 y ss. de la Ley juris-
diccional y que, en consecuencia, la Ad-
ministracién condenada, en el incidente
de ejecucién de sentencia, no es sino un
fiel auxiliar o colaborador del Tribunal

quienes apoyan la posibilidad de sustitu-
cion de {a Administracién excepto en las
llamadas obligaciones personalisimas de
hacer, cuyo incumplimiento, ineluctable-
mente, se tornari en una indemnizacién
adecuada. Pero se apreciar con claridad
que, por definicién, la Administracién
no es titular de este género de obligacio-
nes civiles.

Es a este apasionante asunto al que estd
dedicado el libro objeto de comentario y
de cuyo contenido —después de este ex-
tenso excursus para mejor ilustrar al lec-

sentenciador, _
De aqui a la sustitucién en el proceso
ejecutorio del ente publico ejecutado por
el propio Tribunal todavia media un
buen trecho doctrinal y los autores estan
divididos. Son mayoria, no obstante,

tor— me ocupo seguidamemte.

III

En efecto, me refiero al libro de

M. Beltrin de Felipe titulado E{ poder de

32, El Auto del Tribunal Supremo, de 16 de julio de 1988, Ar. 5907, dice:

«Tan prolijos antecedentes demuestran la actitud de la Administracién demandada y la improceden-
cia del incidente en que se acria, porque la obsoluta inexistencia de impedimentos durante el plazo de
abligada ejecucién, hace inoperante, por extemporinea, la alegada de su sobreveniencia, y porque no es
aplicable que, aprobada en 24 de octubre de 1984 la normativa que se invoca como causa legal de
imposibilidad de la ejecucién, no sea hasta mayo de 1987 cuando se pretende que, como tal, opere en ¢l
proceso, pero es, ademas, que, aunque, a efectos puramente dialécticos, se entendiera que ¢l planteamien-
to de la incidencia fuera tempestivo, las invocadas notmas —abstraccién hecha de que se confeccionaran
o no por el mismo arquitecto municipal que informé favorablemente la peticién de licencia de unas obras
que también él habia proyectado, como intenté probar ¢l apelante sin conseguir que el Ayuntamiento lo
acreditara—, sin bien daban por vilidas anomalias urbanisticas precedentes como las de autos, conforme
con el planeamiento nuevo, sino, contrariamente, que era éste el que, por ese respeto a aquella y no serle
excepcionalmente aplicable, se conformaba con la preexistente anormalidad y, en definitiva, con inde-
pendencia de la inviabilidad juridica que retroactivamente se pretende dar a propésite de este incidente a
dicho instrumento urbanistico, haciendo la interpretacién reserictiva que obligatoriamente requiere un
precepto de excepcién a la regla general de incondicional, integro y oportuno cumplimiento de las sen-
tencias por la Administracién demandada, como es el contenido en el articulo 107 tan citado, hay que
entender que esa normariva invocada no constituye una causa de imposibilidad legal para la ejecucion,
porque: 1} la circunstancia de que, por simple via de excepcién, se respete una situacién precedente, no
quiere decir que lo indebidamente efectuado se legalice ni, mucho menos, que se prohiba la ejecucion de
una resotucién judicial que debié haberse ejecutade por ser la dnica que corresponde adoprar segiin el
ordenamiento urbanistico vigente; 2) que no es confundible que una ilegalidad se respere con cardcrer
excepcional con que las nuevas normas generales, no transitorias ni de concreta excepctén, auroricen la
realizacién en el fururo de lo anteriormente prohibido, pues, como advertfa la Sentencia de esta Sala de
30 de mayo de 1979 —que, precisamente, el Ayuntamiento invoca—, «no puede desconocerse que toda
excepci6n singularizada al régimen general de edificacién del suelo constituye un privilegio que debe ser
objeto de interpretacién rigurosa y estricta, con exigencia de una completa y acabada prueba de que la
derogacién singular que representa corresponde a Ja real y verdadera presencia del fin piblico y general en
atencién al cual 1a Ley concede dicha facultad excepcional», y, 3) si se entendiere lo contrario, no cabria
concebir los edificios fuera de ordenacién, siendo esa distincién que hacemos algo de lo que no se puede
prescindir cuando se trata también de resolver sobre un argumento del Ayuntamience que fue asumido
por el Auro impugnado y por la sentencia tiltimamente citada, cuando hacfa ver lo absurdo que seria
«demoler como ilegal un edificic para levantarlo después».
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sustituctén en la ejecucion de las sentencias
condenatorias de la Administracién, que
publica la editorial Civitas, en su serie
Monogtafias, con la colaboracién del Mi-
nisterio de Justicia e Interior. El libro
conticne la tesis doctoral de su autor y
estd estructurado en un prélogo (de E.
Garcia de Enterria, por cierto}, cuatro
amplios capitulos y una relacién biblio-
grafica en la que se advierte que algunos
autores citados en el texto no figuran des-
pués en la mentada relaci6n.

1. El capitulo primero se ocupa del es-
tudio de la ejecucién forzosa de las sen-
tencias condenatorias de la Administra-
cién y del planteamiento tradicional de la
cuestidn y de las existencias de la tutela
judicial efectiva con especial incidencia
en puntos tales como la ejecucién de sen-
tencias como residuo del sistema de justi-
cia retenida (breve repaso de la evolucién
histérica en la ejecucién de sentencias, las
llamadas gquestions de vocabulaire, la eje-
cucién de las sentencias como residuo del
sistema de justicia retenida y la obliga-
cién del cumplimiento de las sentencias
administrativas como obligacién natu-
ral}, las nuevas exigencias constituciona-
les de la justicia administrativa y su reper-
cusidn sobre el sistema de autoejecucién
de sentencias y la reconstruccion del pro-
ceso ejecurivo y la ejecucion forzosa de las
conductas de hacer mediante el poder de
sustitucién y la ejecucion forzosa in nasu-
ra de las obligaciones consistentes en un
hacer positivo.

1.1. Destaca el autor como en el siste-
ma del contencioso espaiiol ha pesado el
lastre de la evolucién que el mismo ha te-
nido en Francia aunque en Espaiia las co-

sas no hayan sucedido exactamente igual
que en ¢l vecino pais. Por eso, el sistema
de justicia retenida era el comienzo de la
justicia administrativa en Francia y ram-
bién en Espafia y E. Laferriere ha defen-
dido perfectamente estas ideas como es
bien sabido.*

1.2. Destaca también el autor las tesis
de E. Garcia de Enterria y el anilisis que
hace de la historia de la institucién en los
tltimos 150 afios, refiriéndose a los cres
aspectos mas importantes consistentes en
el fundamento de la nueva justicia admi-
nistrativa, la ruprura del modelo y las ma-
nifestaciones de tal ruptura.* Este profe-
sor, en vista del principio de tutela
judicial efectiva {art. 24.1 CE) entiende
que no se respeta este principio:

— Si los criterios legales de suspensién
de los actos impugnados (art. 111 LR] y
PAC y 122 LJCA) hacen en muchos ca-
sos que «el recurso {(de amparo) pierda su
finalidad» {art. 56 LOTC) v si no sirven
pricticamente para nada frente a denega-
ciones o iniciativas materiales;

— Si la via administrativa previa y
obligatoria carece de sentido, pues ni sue-
le ser medio de evitacién de conflicros ai
tampoco sirve para que la Administra-
cién quede avisada del posible recurso ju-
dicial;

— 5i los plazos de impugnacién son
interpretados de modo estricto y sin aten-
der a la sustantividad del derecho mate-
rial subyacente (que en ocasiones puede
consistir nada menos que en un derecho
fundamental);

— Si la legitimacion sigue teniendo un
cardcter restrictivo {art. 28 LJCA que ha-
bla de interés directo) y si en general las
acciones populares (o similares class ac-

33. Laferriere, E., Traité de la jurisdiction administrative et des recours contentieux, ed. LGDY), Paris,

1989.

34. Beltrdn de Felipe, M., «Las exigencias constitucionales de una nueva concepeién del contencio-
so-administrativos, en AAVYV, Esmdios subre la Constituctén espafiola, libro homenaje al profesor E. Gar-

cia de Enterria, tomo 1V, ed. Civitas, Madrid, 1991.
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tions, o acciones colectivas, por ejemplo
en materia de consumo} siguen estando
vedadas en el contencioso-administrativo;

— Si las sentencias de condena a un
hacer positivo determinado para restable-
cet la situacién del ciudadano no enca-
jan, como sabemos, con la naturaleza me-
ramente objetiva del proceso;

— Si la cosa juzgada no es aplicable al
contencioso-administrativo, obligando al
ciudadano que obtiene una sentencia fa-
vorable a acudir a un nuevo pleito para
anular el acto (o actividad) emanado en
violacién de la sentencia;

— Y si es la Administracién quien eje-
cuta contra si misma las sentencias en los
pleitos en que resulta vencida, no exis-
tiendo medio alguno de ejecucién forzo-
sa.

1.3. También se recogen en la obra las
quejas que por el estado de esta cuestién
elevé M. Hauriou ya en 1911 y el confor-
mismo faralista de Zanobini que veia en
la ejecucién una situacién contra la que
no es posible luchar por los medios juri-
dicos habituales. También se han mostra-
do pesimistas Vedel y Devolve en algunas
de sus obras mis conocidas.

2. El capitulo segundo se ocupa de la
existencia del poder de sustitucién y su
fundamento constitucional exponiendo
unas constderaciones generales (antece-
dentes cuasi legislativos, algunas referen-
cias doctrinales y jurisprudenciales que
afirman la existencia del poder de susticu-
cién en la justicia administrativa y una
justificacién final), el fundamento cons-
titucional del poder de sustitucién y las
reglas de la divisién de poderes (separa-
cién de poderes y su reflejo constirucio-
nal, el cumplimiento de las sentencias ad-
ministrativas como punto de equilibrio
consritucional, el restablecimiento del
equilibrio mediante un poder sustitutivo,
la potestad jurisdiccional de ejecurar lo

33. Belerdn de Felipe, M., ap. cii., pag. 197.

juzgado y la ejecucién forzosa y la res-
ponsabilidad de la Administracién), el
fundamento légico y procesal del poder
de sustitucién (el art. 24.1 CE significado
de su conexién con el derecho funda-
mental a la ejecucién de las administra-
ciones publicas en e art. 24.1 CE, signifi-
cado de su conexién con el derecho
fundamental a la ejecucién de las senten-
cias, el poder de sustitucién y la efectivi-
dad de las condenas de hacer y la indis-
pensable articulacién entre el poder de
sustitucién y el mecanismo legal de ineje-
cucion de sentencias), el fundamento le-
gal y positivo del poder de sustitucién y
el poder de susticucién como problema
de ambiente juridico.

2.1. Sefiala atinadamente el autor del
libro objeto de este trabajo, en relacién
con la concepcién actual y constitucional
de la ejecucién de las sentencias de los tri-
bunales administrativos que lo que antes
era una potestad de ejecucién (arr. 103
LJCA) se ha convertido, merced a las re-
glas constitucionales, en una obligacién
de cumplimiento. La obligacién de la
Administracién de cumplimiento de las
sentencias no puede ser caracterizado
como potestad sin tergiversar el sentido
del término (no existe una potestad de
cumplir fas propias obligaciones), ni tam-
poco es una actividad de ejecucién sino
de cumplimiento. Ejecucién es un térmi-
no jurisdiccional, y cumplimiento es pre-
cisamente lo que caracteriza a las obliga-
ciones vistas desde el lado del deudor.
Sostiene ¢l autor de este libro que esto
—e| hecho de que la sustitucién no con-
vierte en administrador al juez— acaba
definitivamente con la interpretacién tra-
dicional de que toda sustitucién (y en
1790 la mera anulacién de un acto ad-
ministrativo por el poder judicial asf
como el conrrol jurisdiccional en su con-
junto) atenta contra la divisién o separa-
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cién de poderes.® Lo que la separacién de
poderes o de funciones prohibe al juez es
administrar, y, vuelve a repetir, el man-
dar que se haga —o el hacer— lo manda
a costa del obligado que ha incumplido la
sentencia es un 6rgano administrativo no
es administrar sino juzgar (en este caso
hacer ejecutar lo juzgado).¥

Acaba admitiendo el autor del libro
que comento que la sustitucién no es un
problema en cuanto a su existencia
—obligada constitucionalmente— sino
en lo que afecta a sus limites. Del mismo
modo que las reglas generales de ejecu-
ci6n —afiade— la dificultad no estd en si
el juez dispone o no de la posibilidad de
sustituir sino en si y cuando puede utili-
zarla (es decir, si la prestacién o actividad
es 0 no un hacer personalisimo), en la ¢je-
cucién contencioso-administrativa la di-
ficultad no es el reconocimiento de la
sustitucidn sino que estd en el sujeto a
ejecutar/sustituir, en los limites a su apli-
cacién, en el cdmo, en el cuindo y en el
hasta dénde se sustituye.®

3. El capitulo tercero se ocupa del exa-
men de los limites al ejercicio del poder
de sustitucidn y sus problemas aplicativos
con especial incidencia en el plantea-
miento relativo a si el poder de sustitu-
ci6én sélo puede aplicarse a prestaciones u
obligaciones no personalisimas (reglas
generales de la ejecucién forzosa de las
condenas de hacer, cumplimiento admi-
nistrativo y hacer personalisimo y la fun-
gibilidad de la obligacién administrativa
de hacer), primer limite al ejercicio del
poder de sustitucién: discrecionalidad y
opcionalidad (una caracterizacién consri-
tucional de la discrecionalidad adminis-
trativa, la posicién constitucional de la
Administracién en el cumplimiento de

las sentencias y la constatacién de que ni
la discrecionalidad ni la opcionalidad son
obsticulo al libre ejercicio del poder de
sustitucién), el segundo limite relativo al
conflicto entre dos intereses piiblicos
{inexistencia de motivos que justifiquen
la ejecucién in natura y su sustitucién
por una indemnizacién, andlisis de los
supuestos de inejecucién y de suspensién
provisional en los art. 105 a 107 LJCA, el
art, 18.2 LOP]J y la proteccién de la con-
tinuidad en la proteccién de la prestacién
de los servicios publicos de interés gene-
ral que puede consticuir un limite a la
sustitucién), el tercer limite el poder sus-
titurivo que consiste en la ejecucién ma-
terial (una posible técnica de susticucién
por tercero, problemas de aplicacién y la
praxis de la subrogacién interadminisera-
tiva y las ejecuciones consistentes en una
actividad material o fictica como verda-
dero limite a la sustitucion) y el art. 18.2
LLOP]J asi como que en la ejecucién ma-
terial y las condiciones técnicas son limi-
tes —salvables— el ejercicio del poder de
sustitucién (el comisario o comisionada
ad acta y las pruebas periciales como so-
lucién a dos obsticulos précticos, la rela-
cién de coherencia entre la medida susti-
tutiva y la sentencia a ejecurar, el
problema de la discrecionalidad del 6rga-
no jurisdiccional y el hecho de que la
obligacién administrativa de cumpli-
miento de la sentencia no es un hacer
personalisimo —y por tanto es sustitui-
ble).

3.1 Recoge el autor la primera hip6te-
sis o situacidn en que puede no ser posi-
ble la ejecucion de la sentencia por la sus-
titucién en el supuesto de obligaciones
personalisimas preguntandose si para el
acreedor la persona que gjecute o cumpla

36. Gonziler Marifias, P., La inejecucién de las setencias contencioso-administrativas, ed. Escuela Na-

cional de Administracién Piblica, Madrid, 1975.
37. Belerdn de Felipe, M., op. ers., pig. 213.
38. Beltrdn de Felipe, M., op. crr., pag. 271.
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la obligacién es indiferente a los efectos
de la tutela judicial efectiva del deudor de
la misma y se contesta que si y que no son
estas obligaciones propias de un sujeto de
Derecho publico que es la Administra-
ci6n.* En este sentido el propio Sainz de
Robles ha escrito:*

«Someto a debate el alcance que pueda
tener el cardcter personalisimo de una
prestacién impuesta en la sentencia a la
Administracién. Adelanto mi parecer:
Ninguna obligacién de éstas puede tener
tal cardcrer. Precisamente por la indole
general de los intereses a los que la Ad-
ministracién ha de atender y por la ge-
neralidad siempre sujeta a derecho que
representa la objetiva por excelencia de
los medios con que acttia para satisfacer-
los. Pero quedo abierto a que alguien me
sefiale una sola prestacién que no pueda
ser sustituida por un agente o0 por un co-
misionado, y todo ello en relacién con el

articulo 924 de la LEC.»

3.2. El primer limite a la posibilidad de
sustitucién Io encuentra el zutor en la dis-
crecionalidad pero, como en el supuesto
estudiado ésta no podri existir, habla de
opcionalidad. En este supuesto si cabe la
sustitucién ya que el primero, la discrecio-
nalidad, no sera objeto en el juicio ¢jecuti-
vo.i Contraria a estas tesis se muestra,
empero, M.]. Montoro Chiner.*?

3.3. En este punto el autor del libro
que comentamos se detiene en la resolu-
cién del dilema o colisién entre dos inte-
reses publicos, esto es, el de ejercitar las
sentencias de los jueces y tribunales (art.
117.3 CE) y el interés general que pudie-
ra sufrir de llevarse a puro y debido efecto
aquélla (la sentencia). El auror encuentra
poco afortunado el sistema y de dudosa
constitucionalidad. Incluso podria darse
el caso de que una ley convalide el acto
que una sentencia ha anulado, aspecto
este puesto de hace ya algunos afios por
R. Chapus. Algunos pronunciamientos
del Tribunal Constitucional han venido
a convalidar la posibilidad de enajena-
ci6n mediante indemnizaciéon del dere-
cho contenido en una sentencia judicial
firme sin referirse expresamente al caso
del art. 18.2 LOP].# El razonamiento del
precepto, segin M. Beltrdn de Felipe es,
pues:

— O el cumplimiento de la sentencia
en sus propios términos es lesivo para el
interés general (el arc. 18.2 LOPJ habla
de causa de utilidad publica o interés so-
cial), y entonces dicha obligacién de la
Administracién se sustituye por una in-
demnizacién de dafios y perjuicios,

— o no lo es, con lo que el ciudadano
tiene un derecho fundamental a la ejecu-
cidn en sus propios términos y por tanto
el ordenamiento ha de asegurar la ejecu-

39. Adviértanse, empero, las tesis opuestas a la concepcion subjetivista del Derecho Administrativo
—que compartimos— de Gallego Anabitarte, A., Constirucién y personalidad juridica del Estade, ed.

Tecnos, Madrid, 1992,

40. Sainz de Robles, F.C., «Reflexiones sobre ¢l orden jurisdiccional contencioso-adminiserativo., La

ejecucién de sentenciass, Tapia, nam. 54, 1992,

41. Mozo Seoane, A., La discrecionalidad de la Administracién piblica en Esparia: Andlisis legislative,

jurisprudencial y doctrinal (1894-1983), ed. Montecorvo, Madrid, 1985. A resefiar la solidez y buena
factura de este libro y al excelente préloge del profesor A. Gallege Anabirarte. Por cierto en una sentencia
del TSJA —y en incidente de ejecucién— se ha producido la sustitucién, ordenado la Sala que se cance-
da licencia de apertura de una cantera de piedra (acto reglado; no descrecional). No diré por el momento
cual es el Ayuntamiento demandado.

42. Montoro Chiner, M. J., «La inactividad administrativa en el proceso de ¢jecucidn de las leyes.
Control jurisdiccional versus fracaso legistativor, RAT nim. 110, 1986.

43. STC 58/1983, de 29 de junio; 67/1984, de 7 de junio; 109/1984, de 26 de noviembre;
205/1987, de 21 de diciembre y 4/1988, de 21 de enero.
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cion especifica de la obligacién (median-
te todos los instrumentos coactivos de
que disponga el 6rgano jurisdiccional en-
cargado de fiscalizarla —incluida la fisca-
lizacién de la Administracién-—. Algunos
autores sostienen que han quedado dero-
gados los art. 105, 107 y algtin otro de la
LJCA por el art. 18.2 de fa LOP] y entre
ellos se encuentra el autor del libro co-
mentado. Es interesante recoger la opi-
nién de E. Garcia de Enterria que, siem-
pre atento a estos asuntos, desde las
paginas de la editorial Civiras, ha esboza-
do estos reparos al citado precepro:

— El art. 18.2 LOPJ «amplia ilimita-
damente las causas de suspension e ineje-
cucién» (frente a las cuatro rradicionales
del are. 105.2 LJCA)

— El ejercicio del ius expropiandi no
queda limitado temporalmente (frente a
los dos meses —«plazo fatal» para Gon-
zalez Pérez— que preveia la LJCA}).

— Nada impide, en teoria, que se apli-
que a derechos fundamentales (y, afado
yo, si la técnica expropiatoria se aplica a la
«propiedad privada y a derechos e intere-
ses primordiales legitimos», ;es expropia-
ble el derecho reconocido en la sentencia
que anula un Reglamento? Segtin la teoria
general de la expropiacién, no, puesto que
la situacién que para el actor deriva de la
sentencia no es susceptible de ser valorada
econémicamente o patrimonializada).

— El art. 18.2 LOPJ quebranta la re-
serva de la ley que el art. 33.3 CE estable-
ce para la declaracién de utilidad pablica
o interés social al prever que sea el Go-
bierno quien determine la causa expro-
piands, ello supone una deslegalizacién
en materia reservada a la ley, y por ranto
es inconstitucional.

44, Beltran de Felipe, M., op. erz,, pig. 388 y ss.

— Y por tltimo E. Garcia de Enterria
mantiene que esta expropiacion no enca-
jaen el are. 118 CE, que obliga sin excep-
ciones al cumplimiento de las sentencias:
dice el autor que «no hay utilidad en que
pueda justificar el incumplimiento de la
Constituciény.

M. Beltran de Felipe propone cuatro
COCrECtivOs para interpretar correctamen-
te el art. 18.2 LOPJ y para que esta inter-
pretacién sea conforme con la Constitu-
cién, esto es, la cobertura legal y el
control judicial de la causa expropiandi, el
procedimiento, el art. 18.2 LOP] y la ti-
tularidad de la potestad expropiatoria y
las tres cuestiones de encaje constitucio-
nal (relactén del arc. 18.2 LOPJ] con el
poder sustitutivo, cardcter excepcional de
la inejecucién de la expropiacién como
garantia de la continuidad en la presta-
cién de los servicios publicos de interés
general) M

3.4. Destaca aqul M. Beltrdn de Felipe
que, como se recordard, ha existido una
linea doctrinal que propugnaba que la
Administracién era quien debia proceder
a la ejecucién material pero que los tribu-
nales (muchos procesalistas han defendi-
do esta tesis) no tenfan por qué proceder
a la materializacién de lo juzgado segin
el viejo adagio juridico iurisdictio iudicare
consistir. Y distingue entre un hacer o,
mejor dicho, una ejecucién material ten-
dente a dictar actos administrarivos susti-
tutivos de los que no dicté la Administra-
cién,** debiendo hacerlo (actos reglados),
y el supuesto de una ejecucién material
propiamente dicha, es decir, el derribo
material de un edificio declarado legal-
mente en estado de ruina.*® Esto dltimo
fue denunciado hace ya muchos afos por

45. Piense el lector en el problema que se le plantea al funcionario que obriene el ritulo de Doctoren
Medicina y la Administracién sanitaria se niega a reconocerlo y hacerla constar en su hoja de servicios y
en el Registro correspondiente. Acto debido y reglado que, no cbstante, puede serle negado por acto

EXPreso y presunto.

46. Roca Roca, E., £l expediente contradictorio de ruine, ed. Santillana. Madrid, 1966.
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A. Nieto Garcia¥ y cobra actualidad cada
vez que se estudia el problema de la ineje-
cucién de sentencias por la Administra-
cién. M. Beltran de Felipe propone como
solucién, ante la inactividad material de
la Administracién condenada, la subro-
gacién de un tercero en el puesto de
aquélla ya que no es dable que el propio
juez o tribunal construya la carretera o
intervenga quirdrgicamente de apendici-
tis a un nifio de sélo diez afios a quien los
faculaativos de la Seguridad Social por
azar se negasen a intervenir. Es evidente
que el ars medica es algo que el juez des-
conace. Sobre el particular decia A. Nieto
Garcia hace més de treinta afios:

«En algunos supuestos —cuando se
trata de un acto administrativo o en ge-
neral de una actividad juridica— la reso-
lucién judicial es tan factible como la ad-
ministrativa hasta tal punto que tanto
vale, por ejemplo, un nombramiento
funcionarial o un reconocimiento de
deuda realizado por un érgano o por
otro. Pero en algunos casos —cuando se
traca de una actividad fictica (inactividad
factica)— la resolucién judicial queda
pricticamente en el vacio, puesto que si
la pretensién se refiere a una falta de pres-
tacién de un servicio publico no hay sen-
tencia que pueda sustituir la intervencién
quirdrgica no realizada o la paralizacién
de todo un quiréfano.»

4. El capitulo cuarto —y tltimo de
esta obra— versa sobre la posible re-
construccién del proceso contencioso-
administrativo de ejecucion forzosa me-
diante el poder de sustitucién con espe-
cial referencia a la refutacién de algunas
posibles objeciones a los argumentos en
pro del poder de sustitucién {la operativi-

dad prictica del poder de sustitucién, la
critica de Sandulli a los érganos jurisdic-
cionales que no deben ir més alld de lo
que disponen las leyes, el poder de susti-
tucién como aspecto parcial y secundario
del control judicial de la Administracién,
el excesivo protagonismo o activismo ju-
dicial, la mentalidad de la solz notioney la
sintesis de las objeciones y reafirmacién
de los argumentos presentados} y el nue-
vo enfoque del problema con el dilema
del poder de sustitucién y la eficacia de la
Administracién®® (el poder de sustitucién
puede hacer que la Administracién sea
mis eficaz aunque no es la solucién a su
mal funcionamiento).*

Segiin el auror de la obra comentada,
hay autores que, aun reconociendo la
conveniencia de una extensién roral del
poder de sustitucién en el dmbito del
proceso administrativo  ejecurivo, se
muestran escépticos ante su abierto reco-
nocimiento legal, y ello en base a:

— Carencia de medios (humanos, pre-
supuestarios, materiales) de la Adminis-
tracién de Justicia. Cargar a los tribunales
contencioso-administrativos con un nue-
vo pleito (pues el proceso de ejecucién a
mi juicio es algo mis que un mero inci-
dente), de la Administracién de Justicia,
en su actual estado de lentitud y mal fun-
cionamiento podria no servir para mejo-
rar la ejecucion forzosa de las sentencias.

— Algunas de las soluciones (la técni-
ca del comisario, o el recurso a una Ad-
ministracién rercera por medio del deber
de colaboracién del art. 118 CE) carecen
de arraigo en la préctica judicial y de res-
paldo legislativo claro y expreso, y por
consiguiente los obsticulos e inconve-
nientes pricticos con que su aplicacién
pudiera topar serian muy dificilmente su-

47. Nieto Garcia, A., «La inactividad de la Administracién y el recurso conrencioso-administrativos,

RAP nGm. 37, 1962.
48. Que no es propiamente un dilema.

49. Belwran de Felipe, M., op. eit., pag. 435 y ss.
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perables (como por ejemplo la negativa
de un 6rgano en principio no implicado
en el pleito a prestar la colaboracién re-
querida, o las dificultades para el desarro-
lle de la labor pericial, o el recurso contra
los actos o actuaciones del pleito).

— La legislacién procesal vigente
{LJCA y LEC) no estd especificamente
adaptada a interpetaciones avanzadas a
aquel texto porque siguen formalmente
vigentes reglas como el art. 103 LJCA
que, en manos de una Sala con puntos de
vista no demasiado avanzados, podrian
frenar cualquier tipo de medidas, y la
LEC porque los articulos que regulan la
ejecucién forzosa de las condenas de ha-
cet (art. 924 y ss. LEC) son demasiado
escuetos, y no precisan cudl es la funcién
del 6rgano judicial ni cudles las medidas
concretas a adoptar.

— Las medidas de intimacién previas
a la sustituciéon (embargos preventivos,
multas, astreintes, tanto de culpa penal,
etc.) ni son empleados habitualmente
—al menos con la intensidad necesaria—
por los tribunales ni, cuando se aplican,
suelen surtir el efecto persuasivo deseado.
Basta con leer las sucesivas providencias y
resoluciones que inregran los anteceden-
tes de hecho de los autos de ejecucién
para darse cuenta de su nula o poca efica-
cia. Y se ha escrito que «la peor solucién
es que el tanto de culpa penal no llegue a
producir efecio alguno», tal vez por el
descrédito que ello causa al prestigio de
los tribunales.

Todos estos argumentos son refuta-
dos por el autor del libro que estoy co-
mentando con una extensién extraor-
dinaria.

4.1, Resalta M. Beltran de Miguel que

sus propuestas podrian ser tildadas como

una seria rémora de la eficacia y rapidez
en la gestién de los servicios pablicos por
la Administracidn, asunto este abordado
por A. Nieto Garcia, M. Sdnchez Mo-
ré6n® y L. Martin-Retortillo Baquer, en-
tre otros muchos.’ Las objeciones consi-
tirfan en afirmar que:

— la Administracién acruaria bajo sos-
pecha permanente,

— y de modo mis temeroso, lento e
ineficaz (pues sabra que la censura del
juez seria severa y costosa),

— no tendria las iniciativas o la capa-
cidad decisoria suficiente para desempe-
fiar el papel activo que la Constitucién {y
la sociedad) le demanda,

— y se veria presionada en exceso por
unos jueces mas celosos de preservar los
derechos de los ciudadanos (en realidad,
de los litigantes que pueden costearse un
pleito largo y complejo) que de permitir-
le a la Administracién un margen de ma-
niobra en tanto que actor pincipal de la
vida econémica y social a través de la
prestacion de servicios pablicos.

Esto podria finalmente conducir a un
desequilibrio de los poderes del Estado
segan la critica mayoritaria que un exa-
cerbado decisionismo judicial comportaria
necesariamente. Estd claro, en todo caso,
que es menester desechar la vieja idea se-
gin la cual, dicrada la sentencia por el
juez o tribunal, éstos se desentienden de
la ejecucién material de la misma puesto
que es la Administracién, que tiene la
fuerza policial de su mano, quien debe
proceder a la ejecucién de todo lo orde-
nado en las resoluciones firmes de los jue-
ces y tribunales. Son pocos hoy dia los
procesalistas que sostienen un enfoque
tan parco y raquitico de estos problemas
que son de primer orden en un Estado

50. Sinchez Mordn, M., Ef conrrol de las administraciones piblicas y sus problemas, ed. Insticuto de

Espafa-Espasa-Calpe, Madrid, 1991.

51, Weil, P., Derecho administrative, ed. Civitas, Madrid, 1986 (prélogo de L. Martin-Retortillo

Baquer).
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social y democritico de Derecho. Esto no
ofrece dudas razonables.??

v

Hasta aqui lo mis destacado del libro
de M. Belerdn de Felipe. Como dije al co-
mienzo de esta recensién, tres son los
problemas més importantes quc se plan—
tea el derecho administrativo en la tarea
de refundacién del mismo de la que ha
hablado hace un par de afios T.R. Fer-
nindez Rodriguez:®® la indemnizacién
por las actividades lesivas de los tres po-
deres publicos clisicos (porque el proble-
ma de los poderes ficticos se canaliza por
otras vias) como queria M. Hariou pero
en un sentido mas moderno y actual, la
instauracién de una justicia cautelar ad-
ministrati-
va acorde con los principios constitucio-
nales y un sistema de ejecucion de sen-
tencias administrativas que garantice y
observe también estos principios consti-
tucionales (especialmente el de tutela ju-
dicial efectiva: art. 24.1 CE).

A este ultimo capitulo o aspecto estd
dedicado el libro comentado. Empero,
un sabor agridulce queda al lector des-
pués de la lectura de este grueso volumen.
Al menos es esta mi impresién. Me expli-
co. Los tres aspectos de la justicia admi-
nistrativa que he resefiado como proble-

miticos tienen solucién —aungque no fa-
cil— y en ello serd importante el disefio
que el derecho positivo dé finalmente a
los mismos a través del proyecto de Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa que se estd tramitando a toda prisa
dada la correlacién de fuerzas politicas y
lo delicado e inestable de la posicién del
Gobierno en estos momentos® en el
Congreso de los Diputados. El propio
presidente del Gobierno manifesté hace
unos dias que era objetivo del Gabinete
socialista sacar adelante este proyecto de
la ley antes de la disolucién de las cima-
ras a finales de marzo de 1996.% Tengo
que confesar que no conozco sino detalles
de este proyecto de ley por la prensa y ya
he visto algunos extremos insatisfactorios
para mi concepci6n del proceso adminis-
trativo que no concuerdan con lo que
hasta aqui llevo dicho.”

Me refiero, in concreto, a que el autor
no parece resolver el grave problema de la
inactividad administrativa en fase de ¢je-
cucién de sentencias al no sopesar debi-
damente el binomio garantia-eficacia.
Este es el grave problema que estd hoy
planteado y del que se viene hablando yza
desde hace unos afios.”® Ni la Adminis-
tracién puede realizar cualquier actividad
a todo precio, ni la doctrina, los jueces ni
los ciudadanos pueden pretender el con-
trol de la actividad de aquélla hasta en sus

52. Gimeno Sendra, V., Garberi Llobregar, ]., y Gonzdlez-Cucllas, N., Derecho procesal administrari-

vo, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1991.

53, Fernindez Rodriguez, T.R., Arbitrariedad y discrecionalidad, ed. Civitas, Madrid, 1991, pig.

130.
54. Jiménez Lechuga, E.)., ap. cit.

55. Tenga en cuenta el lector que escribo estas piginas en los primeros dias del mes de octubre de

1995.

56. Es posible que este trabajo sea publicado después de la celebracién de las Elecciones Generales
previstas para la primavera de 1996 por el Sr. Gonzilez Marquez dada la lentirud habitual de las editoria-
les debida a varios factores cuyo anilisis resultarfa hic et nunc impertinente.

57. Tampoco el autor hace referencia al proyecro de ley jurisdiccional que ahora se tramira. §f hace
referencias, empero, al de 1986. Vid. ambién Cordén Moreno, F., El proceso administrativo, ed. La Ley,

Madrid, 1989.

58. Recuerdo al lecror la polémica que sostienen sobre el particular T. R. Ferniandez Rodriguez y L.

Parejo Alfonso,
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més infimos detalles. Lo primero estd
prohibido porque produciria resultados
indeseables y contrarios a los mas ele-
mentales principios informadores del Es-
tado de derecho; lo segundo, como bien
se comprenderd, también es inadmisible,
ya que produciria la paralizacién de casi
todos los servicios publicos. Ademis,
como atinadamente ha puesto de relieve
hace tres afios entre nosotros M. Sanchez
Morén,” hay otro tipo de controles en
una sociedad democritica avanzada.
Aqui —en las tesis de este autor— hay un
tufillo eficientista que no me gusta nada.
También un poco en la posicién del pro-
fesor L. Parejo Alfonso.® Pero hay que
recOnocCer a eStos aurores que sus tesis ric-
nen algo de renovaci6n y estas aportacio-
nes también tienen algo que contar en esa
refundacién del derecho administrativo
de la que habla T.R. Ferndndez, segtin ya

nos consta.' L. Martin Rebollo, empero,
insite en la idea de robustecer el control
judicial para ‘el supuesto de que el con-
flicto se haya planteado. Esto parece que-
rer indicar que si es posible debe llegarse
antes a otra solucién. ;Podria tener en
esto algin peso la reforma de la justicia
cautelar y la creacién de los juzgados de
lo contencioso? El control de la Adminis-
tracion municipal mejorarfa indudable-
mente.

Forzoso es, pues, recomendar muy vi-
vamente la lectura de este nuevo libro de
M. Beleran de Felipe,® porque como el
propio E. Garcia de Enterria dice en el
prélogo, trata el autor con mente joven
vicjos y conocidos problemas aportando
una nota de originalidad digna de aprecio
¥ encomio.

Francisco-Javier Jiménez Lechuga

59. Sanchez Moron, M., £l control de las administraciones piblicas y sus problemas, ed. Instituto de

Espana-Espasa-Calpe, Madrid, 1991.

GO. Parejo Alfonso, L., Fitade social y Administracién piblica. Los pestulados constitucionales de ln

reforma administrativa, ed. Civitas, Madrid, 1983.

Gl. Fernandez Rodriguez, T.R., Arbitrariedad y discrecionalidad, ed. Civitas, Madrid, 1991.

G2, Ha escrito L. Martin Rebollo, Constitucidn, derecho adminiserativo y Estado aurongmico, ed.
Asamblea de Cantabria, Santander, 1990 (pag. 94):

«La justicia administrativa no es cierramente una panacea, ho sirve para facilitar una verdadera garan-
tia de las relaciones normales entre la Administracidn y los ciudadanos. Apela a lo patolégico donde
quedan varados, sin respuesta, cientos de casos que no acceden a ella. Pero en la medida en que se rrata de
la mis rangible garantfa y ¢l mis eficaz medio de control de que dispenemos una vez producido el
conflicto, es preciso robustecerla.»

63. En realidad cabe hablar de publicaciones ya que ¢l autor tiene otros trabajos publicados segin me
<onsta.





