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Hola, buenas noches. Aqui comienza la programacién radiofénica de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia, que estard con todos ustedes durante dos horas y media en la
frecuencia modulada de Radio 1 de Radio Nacional de Espafia. Los viernes son protagonistas de
este tiempo de radio la carrera juridica, la informacion universitaria y el curso de acceso a la
Universidad para Mayores de 25 afios.

Esa noche, nuestro primer espacio, Revista de Derecho, se centrara en las diferentes materias
del tercer curso. En el informativo semanal se hablard con motivo de la celebracion el proximo
lunes del Dia de la Mujer Trabajadora de un estudio publicado recientemente por el Instituto de
la Mujer titulado Mujer, Trabajo y Maternidad, cuya autora es la profesora de la UNED Violante
Martinez. Y cerraremos con el curso de acceso y la intervencién de las profesoras de inglés
Isabel Diez y Teresa Contreras, que explicaran las consonantes inglesas.

A partir de este momento se inician los 85 minutos que dedicamos cada viernes a la Revista de
Derecho, un espacio que esta pensado y dirigido para los alumnos de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia, pero abierto también a todos los oyentes
qgue tengan interés e inquietud por los temas juridicos. Esta noche nos vamos a centrar en el
desarrollo de las materias del tercer afio de la licenciatura. Los titulos de los contenidos que les
ofreceremos a continuacién son los siguientes.

El Catedratico de Derecho Internacional Publico, don José Puentejido, comentara el recurso
prejudicial. El control del gasto publico sera el tema que exponga el Catedratico de Hacienda
Publica, don José Manuel Guirola. Don José Ramén Parada Vazquez, Catedratico de Derecho
Administrativo de la UNED, de nuevo analizara otros importantes aspectos de la nueva ley de
régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun.

De los delitos contra la propiedad nos hablara el titular de Derecho Penal, don Alfonso Serrano
GOmez. Y cerraremos con la exposicion del titular de Derecho Civil, don José Manuel Martin
Bernal, sobre la exégesis del articulo 1450 del Cédigo Civil. La primera intervencién corre a
cargo del Catedratico de Derecho Internacional Publico, don José Puentejido, para analizar el
recurso prejudicial, que es una cuestién fundamental en el derecho comunitario.

Este esta regulado preferentemente en el articulo 177 del Tratado Constitutivo del Mercado
Comun, es decir, el Tratado de Roma. Este articulo busca fundamentalmente la cooperacién
entre distintas jurisdicciones, la comunitaria y la nacional, de cada uno de los Estados
miembros. Les dejamos con el profesor Puentejido.

Como ustedes pueden comprobar en el programa de emisiones, nos corresponderia hoy hacer
un comentario sobre los examenes, pero les pido excusas. Para hacerlo de modo completo
debemos aplazarlo, puesto que los exdmenes de la segunda parte no han llegado todavia. La
préoxima emisién, pues, que sera ademas de preparacién para los préximos siguientes, sera la



que dedicaremos al estudio y comentario de los examenes pasados.

Nos vamos hoy a ocupar, en cambio, de la cuestion prejudicial que en ese programa de emisién
estaba previsto para la Ultima parte de este curso. Es una cuestion interesante del derecho
comunitario y vamos a dedicarle estas consideraciones lo mas sistematicamente posible para
que ustedes se puedan orientar sobre la naturaleza, alcance, etcétera, de este recurso
prejudicial. El recurso esta regulado preferentemente hoy en el articulo 177 del tratado CE, en
el 150 del tratado de Raton, y se hace referencia también a él en el articulo 41 del tratado de la
CECA.

Pero para mayor simplicidad y facilidad en la comprension, vamos a referirnos sustancialmente
al texto del articulo 177 del tratado de Roma, es decir, del tratado constitutivo del mercado
comun. Voy también a prescindir de su lectura, pensando en que ustedes tienen efectivamente
la posibilidad de acceder directamente a ese texto. Y brevemente haré constar lo siguiente.

Es un articulo que de un modo particular pretende defender la legalidad que implanta este
tratado de Roma. Se trata de un articulo que busca fundamentalmente la cooperacién entre
distintas jurisdicciones, la comunitaria y la nacional de cada uno de los Estados miembros. Y a
este articulo, por lo tanto, han recurrido, seguirdn recurriendo preferentemente aquellos
tribunales nacionales que en la solucién de problemas que se le plantean litigiosos dentro de
su respectiva jurisdiccién, y suscitando una cuestion de interpretacién de derecho comunitario,
ellos creen oportuno o estan obligados, es una cuestion de la que traslaremos mas tarde, a
suscitar la cuestion prejudicial ante este Tribunal Comunitario de Luxemburgo.

Como ustedes advertiran facilmente, leyendo este texto del articulo 177, el articulo prevé dos
situaciones que en la practica no son tan diferentes como aparentemente pudieran ser
juzgadas. Porque en un supuesto, cuando el 6rgano judicial nacional esta decidiendo en ultima
instancia, dice el texto, por lo tanto, son sus decisiones no susceptibles de ulterior recurso, el
organo judicial esta obligado. Si por el contrario estas decisiones no tienen este caracter,
entonces, el 6rgano judicial interno puede, esta habilitado a suscitar la cuestion sin tener
necesidad de esa obligacion.

Consideremos en primer lugar la naturaleza del recurso. Se trata ciertamente de un recurso de
caracter judicial, que como termino de decir, busca fundamentalmente articular la cooperacién
entre dos distintas jurisdicciones, la nacional y la comunitaria. Y hay que plantearlo y verlo en la
perspectiva general de la construccién de la integracién europea comunitaria.

La particularidad de este recurso esta fundada en la idea siguiente, el derecho comunitario no
ha colocado en manos de los particulares recursos correspondientes, como seria usual en un
sistema procesal interno, frente a la jurisprudencia discrepante de los distintos tribunales. Es
decir, con el articulo 177, nosotros estamos todavia bastante lejos de lo que en un derecho
interno son los tribunales de casacién. Y es l6gico que esto no lo haya podido hacer, porque ni
es el derecho comunitario el derecho de un Estado, ni siquiera es el derecho de un Estado
federal, en donde, como he sabido, supremos, federales, tienen también esta funciéon de



integracion.

Pero no podemos olvidar cudles son las caracteristicas de este derecho comunitario. Ustedes
han estudiado que hay un llamado efecto directo y hay también un principio de primacia del
derecho comunitario sobre el derecho interno. Es decir, por la via del efecto directo, se puede
afirmar que una parte importante de sus normas, las normas de este derecho comunitario, son
susceptibles de crear derechos y deberes los particulares.

Y, por lo tanto, inciden sobre la posicion misma que el ciudadano comunitario tiene como
elemento activo en la construccion de esta legalidad. Por el otro, solamente se puede hablar
verdaderamente de una organizacion supranacional en el sentido que la concibe la integracion
europea cuando se afirma una preferencia, una prevalencia del derecho comunitario sobre los
respectivos derechos nacionales. Pues bien, la conjuncidn de estas dos ideas, a la que tenemos
que afadir aquella primera sobre que el recurso de prejudicialidad no es un recurso de
casacion, es la que define las caracteristicas fundamentales de este recurso, porque se trata de
lo siguiente.

A través de él se garantiza una determinada uniformidad o al menos armonia en la aplicacion
del derecho comunitario por los distintos tribunales. Pero, en ningun caso, esta es una
uniformidad equiparable a la del derecho interno o inclusive un tribunal de la Constitucién. Asi
pues, entonces, con este recurso podriamos decir que estamos en una situacion intermedia
entre la que es conocida y tradicional en el derecho internacional y la que caracteriza al
derecho interno.

Porque el tribunal comunitario no es un tribunal internacional de sentido clasico por el que las
decisiones afectan directamente a las posiciones, derechos y deberes de los Estados pero no a
las de los particulares. No lo es tampoco, por lo que termino de decir, la posicion de un tribunal
de casacién porque en ningun caso este recurso garantiza esa unidad en la aplicacién que es
tipica. La segunda cuestion que vamos a tratar aqui es la posicidon que el juez nacional adopta
respecto de este recurso prejudicial.

Al principio les decia que no obstante el texto del articulo 177 tampoco hay tanta diferencia
entre las dos posiciones que aparentemente este articulo regula respecto de la obligaciéon que
se tenga en el planteamiento de la cuestion prejudicial. Sobre eso volveré mas tarde pero
hablemos brevemente de la funcién importante que el articulo 177 atribuye al juez nacional en
la construccién del derecho europeo. Si ustedes recuerdan la idea del desdoblamiento
funcional nos llevaba a la siguiente situacién.

Como consecuencia de la carencia institucional que tienen las instituciones internacionales es
posible que un érgano interno estatal resuelva cuestiones importantes para el derecho
internacional y al hacerlo asi él se situa y hace papel de érgano internacional a pesar de
pertenecer él organicamente a una determinada administracion. Algo semejante se nos da aqui
con esta posicién que el juez nacional tiene respecto de la construccién del derecho europeo.
Por la razdn siguiente el articulo 177 y ya de una manera mucho mas institucionalizada coloca



al juez nacional como un tutelador o vigilante de la legalidad interna en el sentido de que
cuando él abrigue dudas sobre la recta interpretacién a dar a un precepto comunitario que
importa para la decisién de la cuestién judiciosa de fondo planteada ante él él puede o tiene si
ocurre esa matriz antes hablado la posibilidad de recurrir al tribunal comunitario para que éste
le dé una interpretacidon autorizada de la norma o normas relevantes con las que él va después
a resolver la cuestion.

Sin embargo hay que decir que esta buena voluntad que hay que presumir en el juez nacional
naturalmente no siempre puede ser cumplida o es de hecho cumplida por ejemplo es conocida
la resistencia que en general el derecho francés y sobre todo el consajo de estado francés por
la teoria del acto claro ha tenido siempre para plantear cuestiones prejudiciales ante el tribunal
comunitario evidentemente el presupuesto del articulo 177 es siempre que el juez nacional
abrigue dudas respecto a dar a un determinado precepto comunitario si el érgano nacional que
ha de juzgar no tiene dudas ninguna o finge no tenerla evidentemente el recurso prejudicial no
tendra tampoco lugar pero esta no es la Unica dificultad que encierra en si este precepto del
articulo 177 y es que por la via de la naturaleza prejudicial hay evidentemente un juicio sobre la
interpretacidn a dar y no un juicio sobre el asunto litigioso los particulares pues no tienen mas
que el derecho a sugerir el derecho a plantear la conveniencia nunca el derecho a solicitar y a
pedir del juez y a exigir en su caso del juez que se plantee el correspondiente y finalmente una
tercera para no extenderme la dificultad estd en que en toda cuestién litigiosa para una
adecuada decisién y comprensiéon del problema juridico que plantee es necesario articular el
hecho y el derecho uno de los problemas que la casacién ha tradicionalmente tenido ha sido
efectivamente el poder diferenciar bien y la razén esta dificultad se nos plantea aqui puesto
que el Tribunal Comunitario no conoce del hecho solamente tiene ante su consideracion
aquella formulacion que el Tribunal Nacional le dirija y ademas en la forma en la que el Tribunal
se la plantee en el mejor de los casos el Tribunal Comunitario la cuestion suscitada pero nunca
puede preguntar puede ir mas alla nunca puede tampoco solicitar esclarecimiento y que esté
en los hechos concretos que suscitan la duda sobre la interpretacion ¢Quiere esto por lo tanto
decir que el problema no ha tenido eficacia tal y como se le planteaba a los redactores de este
articulo al contrario y con esto ya tengo que terminar el debate el debate el control del sector
publico se trata de una cuestién actual de gran importancia en la teoria de hacienda publica ya
que se le considera como uno de los pilares sobre los que se fundamenta la propia existencia
desarrollo y funcionamiento pero es ademas un tema que en los ultimos afios y especialmente
durante 1992 ha adquirido en Espafia y en buena parte de los medios de comunicacién y de
algun modo también del ciudadano de la calle para analizarlo contamos con la presencia del
profesor catedratico de Economia Facultad de Derecho de la UNED Buenas noches Podria usted
explicarnos en primer lugar qué es lo que puede justificar la necesidad de un control del sector
publico y qué es lo que se entiende Bueno, como ya he indicado correctamente en la
presentacion el término control es algo que va intima inseparablemente unida a los elementos
que caracterizan al sector publico el cual a grandes rasgos se le suele identificar con aquella
parte de la actividad econdmica en la que la toma de decisiones es realizada a través de formas
descentralizadas mediante los mecanismos de mercado es decir donde los factores de



produccién son privados y los intercambios se realizan atendiendo a las leyes de la oferta y de
la demanda Por otra parte se puede afirmar que la importancia la inmensa mayoria de las
economias industrializadas son hoy economias mixtas es decir en las que convive un sector
publico y otro privado o lo que es lo mismo en la que se daran estos dos tipos de decisiones
econdmicas unas descentralizadas es decir realizadas por individuos que actian en su propio
nombre y otras centralizadas donde una persona o un grupo de personas toman decisiones en
nombre de una colectividad o grupo politico Asimismo suele ser normal al menos en los
sistemas democraticos que si alguien toma decisiones en nombre de otros de la colectividad y
ademas esas decisiones afectan a esta de forma mas o menos significada el grupo politico
sobre el que se articule toman las decisiones de acuerdo con las preferencias que imperan en el
mencionado grupo por lo tanto y respondiendo ya de una forma mucho mas concisa a la
pregunta que me ha formulado a mi entender de acuerdo con lo que acabo de exponer la
justificacién de la necesidad del control del sector publico se encuentra en la legitima
aspiracion que tienen los ciudadanos a que las decisiones econdémicas adoptadas en el ambito
del sector publico es decir, aquellas que en los estados democraticos de acuerdo con los
diferentes sistemas de representacién son realizadas por unos en nombre de otros sean
planificadas y ejecutadas de acuerdo con las preferencias que tengan los ciudadanos que
constituyan ese estado ;Quiere decir esto segun lo que nos acaba de decir que podrian darse
diferentes tipos de control atendiendo a las distintas preferencias de los ciudadanos Si,
precisamente es eso lo que creo que quiero decir de hecho es asi al menos desde una
perspectiva estrictamente tedrica es una cuestion que habria que aceptar sin reserva No
obstante también creo que se debe resaltar que en estas cuestiones como en otras muchas las
sociedades democraticas se comportan y cada vez mas con un mayor grado de homogeneidad
de similitud de tal forma que cada uno va unido a dos conceptos fundamentales al concepto de
legalidad y al de eficiencia o eficacia Profesor Girola ;Podria brevemente explicarnos qué es lo
que se entiende por tales conceptos el de legalidad y el de eficacia o eficiencia Si, por supuesto
la idea es que las decisiones que se adopten sean acordes con el ordenamiento juridico Quiere
esto decir que sean acordes con la norma o con las normas que se hayan establecido para
reqular en cada caso el sector publico que por ejemplo una determinada partida
presupuestaria, una partida presupuestaria X, se gaste en tiempo y forma para lo que se
establecid que debia de gastarse, es decir, para lo que se regulé la correspondiente norma
presupuestaria y que ademas ese gasto sea realizado por quien tiene capacidad reconocida
para ello. Dada la importancia, complejidad y dimension que los sectores publicos han ido
adquiriendo en la actualidad, estas normas suelen ser de diferentes rangos, es decir, suelen
tener un planteamiento de estructuras jerarquizadas, estableciéndose normalmente al maximo
nivel, es decir, al nivel constitucional, los principios basicos o los principios fundamentales que
han de inspirar todo el sistema o todo el proceso. Esto es precisamente lo que ocurre con el
caso espaiiol, donde es la Constitucion la que establece estos planteamientos o estos principios
fundamentales o basicos por los que se ha de regir el sector publico, la actuacién del sector
publico y en definitiva el control del sector publico.

Es quizas este control de legalidad el mas sencillo de realizar, aunque por supuesto en la



interpretacion y aplicacién de las normas juridicas pueden darse diferentes criterios o
discrepancias. Por otra parte, el principio de eficiencia o eficacia, términos que aun cuando
algunos economistas no los aceptan como sinénimos, en mi opinioén, se deberian de aceptar
como tales. Yo creo que tanto eficiencia como eficacia deben de ser entendidos de la misma
manera.

Vendrian a significar, también de una manera asi muy esquematica, algo mas o menos como el
logro de un objetivo propuesto con el menor coste posible. Es evidente que en este caso las
dificultades de control son muy superiores al de legalidad, es decir, el control de eficiencia o
eficacia es mucho mas dificil de poder llevar a cabo que el control de legalidad. Y ello
fundamentalmente, a mi criterio, por dos motivos.

En primer lugar, porque no siempre esta claro el objetivo que se propone para un caso
concreto con la actuacion del sector publico y por tanto si no se sabe realmente qué es lo que
se trata de conseguir o alcanzar con ese objetivo, es dificil evaluar si éste ha sido realmente
alcanzado. Y en segundo término, porque las actuaciones del sector publico son muy variadas,
son de muy diferente tipo y las técnicas de evaluacién para medir el grado de eficiencia o el
grado de eficacia van a variar en funciéon de esos diferentes tipos de actuaciones del sector
publico. Dicho de otra manera, no vale una misma técnica para poder valorar el grado de
eficiencia o de eficacia de todas y cada una de las actuaciones del sector publico.

Esto ha producido un efecto en la realidad y es el siguiente. Normalmente es el primero de los
dos controles citados, es decir, el control de legalidad, el que tradicionalmente se ha
establecido y desarrollado en las actuaciones de los sectores publicos, quedando de hecho el
de eficiencia o eficacia para un momento posterior, es decir, para aguel momento en el que el
sector publico se encuentra mas evolucionado. Es por ello que aquellas economias que desean
hoy entrar en un proceso de modernizaciéon, o que desean modernizarse en cuanto a sus
actuaciones referidas al sector publico, hagan importantes esfuerzos por establecer y o
desarrollar este tipo de control que en algunos casos, al menos desde un punto de vista
practico, se hace en cierto modo incompatible con el lamado principio de legalidad.

En nuestra opinidn, sin embargo, ambos principios deben de convivir pacificamente porque al
fin y al cabo son dos principios que se complementan entre ellos y que son absolutamente
necesarios para el buen funcionamiento del sector publico. Ademas de estos dos principios que
acaba de mencionar, el del control de legalidad y de eficacia o eficiencia, ;existen otros tipos de
controles? Mas que otros tipos de controles, lo que se suelen dar son otras clasificaciones a la
hora de tipificar el control del sector publico.



