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El Consejo de Estado en Pleno, en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 20.3 de su Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, eleva
al Gobierno la presente Memoria, en la que, con ocasion de
exponer su actividad durante el afio 1984, se formulan observacio-
nes sobre el funcionamiento de los servicios publicos que resultan
de los asuntos consultados, asi como sugerencias de disposiciones
generales y medidas a adoptar para el mejor funcionamiento de la
Administracién

- En el afio a que esta Memoria se refiere fue especialmente
significativa la visita que el dia 29 de octubre realizé el Consejo de
Estado en Pleno a S. M. el Rey. En esta visita S. M. se interesd por
las tareas que realiza el Consejo y dispensé una cordial acogida a
todos sus miembros. El Presidente del Consejo:pronuncié las
siguientes palabras:

«Majestad:

El Consejo de Estado es una institucion creada por la
Monarquia que ha arraigado profundamente en la Historia y
conserva, con las correspondientes acomodaciones, plena
vigencia actual.

En el momento de su fundacion en Espadia por Carlos I y
durante largo tiempo supuso introducir el didlogo ilustrado y
prudente en el ejercicio personal del poder.

Dentro de la estructura del moderno Estado constitucional
y conforme a lo dispuesto en la Constitucion Espaiola, el
Consejo de Estado es el supremo Organo consultivo del
Gobierno y, por especificacion legal, de las Comunidades
Auténomas.

Le incumbe, por tanto, una funcion consultiva que ha de
ejercer con objetividad e independencia, de acuerdo con la
Constitucion y las Leyes. En garantia de este modo de
proceder, se haila dotado de autonomia orgdnica y funcional,
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Debo afadir que la objetividad y la independencia constituyen
también criterios personales de conducta asumidos y observa-
dos por todos sus miembros.

Majestad:

En nombre del Pleno del Consejo de Estado y de todos los
presentes, me permito ofrecerle:

— nuestra lealtad, como expresién del alto y honroso
deber de servir al Rey en cuanto Jefe del Estado y simbolo
de su unidad y permanencia;

- la admiracién con que reconocemos la gran obra
realizada por V. M. al propiciar y mantener, identificado
con la voluntad del pueblo, el Estado social y democrdtico
de Derecho bajo la forma politica de la Monarquia
parlamentaria;

— y los sentimientos de la mayor gratitud por dispen-
sarnos la atencién de recibirnos, acogiendo de modo
inmediato nuestra peticion, en lo que creemos ver una
especial deferencia.

E!l Pleno del Consejo de Estado es portador de la ultima
' Memoria anual elaborada que, en nombre del mismo, voy a
tener el honor de entregar a V. M. '

 La Memoria es sintesis y testimonio del trabajo realizado
por los Consejeros y los Letrados, con la colaboracion de todo
el personal.

- Hay en ella cumplido reflejo de la reflexion atenta que este
organismo, eminentemente colegiado, consagra al estudio y a
la deliberacion, con el mejor deseo de acertar en el argumento,
la opinion vy el consejo, como fundamento de la solucion
legalmente correcta y juridicamente justa.»



PRIMERA PARTE

 EXPOSICION DE LA ACTIVIDAD DEL CONSEJO
DE ESTADO DURANTE EL ANO 1984






I. LABOR CONSULTIVA

1. Namero de expedientes

Durante el afio 1984 tuvieron entrada en el Consejo de Estado
un total de 1.261 expedientes, 171 mas que en 1983. De ellos, cinco
se devolvieron a los Ministerios consultantes, sin dictaminar, a
peticién de los mismos. _

Al final de 1983, se hallaban pendientes de dictamen 128
expedientes, por lo que el nimero total de asuntos sometidos a este
Consejo de Estado en 1984 ha sido de 1.384. A 31 de diciembre de
1984 quedaron en tramite 148 expedientes para su despacho
en 1985. '

Entre los dictamenes emitidos, 160 se-evacuaron en trdmite de
urgencia; 78 de ellos se referian a proyectos de normas juridicas.

2. Clasificacion de expedientes

Los expedientes sometidos-a consulta del Consejo de Estado en
1984 se distribuyeron del modo siguiente:

2.1. Por Departamentos ministeriales y Comunidades Autonomas
de procedencia. ‘

MINISTERIOS Y COMUNIDADES AUTONOMAS deﬂ%ﬁ‘:&ﬁas
ASUNTOS EXIEIHOTES ...ttt it araneanii e araeaaiasaeanes 55
JUSTICIA oo oo e e ee e et et e e et e 102
Defensa ............. S LR EEE 74
Economia y Hacienda ........ S 55
Tt 1 3T e ) RPN 392
Obras Pablicas y Urbanismo ...........ccooiiiiaiennn. 151
Educacion ¥y CIENCIA ........ccviiivniriiira e 31
Trabajo y Seguridad Social ...l 31
Industria ¥ ENETZIA . ... .vovvieoiieit e 13
Agricultura, Pesca y Alimentaciéon ............... e 22

Presidencia . ....ovvirii e e 135(1)
" Transportes, Turismo y-Comunicaciones ....................... 38
COLUTA .« ot e e et e e e e e ' 3
Administracion Territorial ... ... ... 4
Sanidad ¥ CONSUIIO . ... .ooriueirrron et 11



MINISTERIOS Y COMUNIDADES AUTONOMAS e mero
Pais Vasco ............................ P 4
Catalufia ......... e 37
Galicia ........ ... . e 8
ANdalucia ... 14
ASTUIIAS . ittt 6
La RIOIa o e 10
Comunidad Valenciana ... 11
ATAOM e 2
Castilla-La Mancha ... .. i 11
CaMATIAS ..ttt 6
Extremadura .................... S 4
Islas Baleares ........... ...t 8
Comunidad de Madrid ....................... e 6
Castilla-Ledn ......... e i2

TOTAL .........cocvnn.. S 1.256

(1} En 7 expedientes de dichos 135 se acumulaban 28 reclamaciones presentadas por
evacuados del Sahara.

2.2. Por las Secciones ponentes:

) : Numero
SECCIONES de consultas

Seccion 1.°
Presidencia ... ... . e U 135(1)
Seccién 2.2
Asuntos Exteriores y Justicia ... 157
Seccion 3.%
Interior y Administraciéon Territorial ................ ... ... ... 479
Seccion 4.°
Defensa y Transportes, Turismo y Comunicaciones ............ 116

Seccion 5.%
Economia vy Hacienda ................ i 57
Seccion 6.°
Obras Pablicas y Urbanismo .............. ... ................. 190

Seccion 7.
Educacion y Ciencia, Cultura, Trabajo y Seguridad Social y

Sanidad v Consumo .........ooiirviiiriii i 87

Seccion 8.°
Industria y Energia y Agricultura, Pesca y Alimentacién ....... 35
e 7 1.256

(1) En 7 expedientes de dichos 135 se acumulaban 28 reclamaciones presentadas por
evacuados del Sahara.



2.3 Por materias objeto de consulta:

Los expedientes han sido clasificados en distintos epigrafes por
razén de la materia. Figuran en mas de un epigrafe aquellos
expedientes en los que los dictamenes recaidos abordan diversas
materias, aunque solo cuando lo hacen de un modo relevante y
directo; no, por tanto, cuando tratan cuestiones conexas, con
caracter incidental o subordinado. '

MATERIAS . Nuamero

Administracién Local:

Alteraciones de términos municipales y Entidades locales

FRITS 110) =T P 14
Mancomunidades, Consorcios y Agrupaciones ............. 42
OTRAMIZACION ...\ vt e it 2

Certificados medicos ...............ccocoiviiiiiii 1
Cinematografia ............c.cooiiiiiiiiiiiiis e o 4

Comunidades Auténomas:

Recargos en el Impuesto sobre la Renta ................... |

Asuncion de deudas del Estado ... 1
Concesiones: '

Caducidades .....voer e e - 24

Puertos ....... RIS 1
Contratos administrativos:

Dafios y PEIJUICIOS . ... oot 17

InCumplmiento .. ......oiiiriner e 6

MOAIfICACIOMI oottt ettt e 26

NUlIdad .t 4

Pago de obras .............oooiiiiiiiiiiii 2

RESOIBCION ..ottt 33

Revisidn de Precios ...........ooeovriinaiiiiiiaeaion 2
Créditos extraordinarios y suplementos de crédito ............. . 13
Cuestiones de competencia y conflictos de airibuciones ......... 9
Decretos legislativos ..............ccooiiiiiiiiii 2
Decretos-leyes ... oo 1
Expropiacion forzosa: ,

TOLETESES - . oo s v e e e e e e e e s 1

Justiprecio ... e 1

REVISIOD .ottt et e 2
Fondo de garantia salarial .................... ... o 1
Funcionarios:

Incompatibilidades ........ .. ... 1



MATERIAS Numero

Ingreso ..o 5

Seleccidn ... 9

Situaciones y derechos .............. ..., 15

TIiemIOS ..o 1
Fundaciones ... ... ... ... .. .. . ... ... . .. ... ...... U 3
Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas:

Consulta general ........... ... ... . ... ... ... ... 1
Instituto Social de las Fuerzas Armadas .............. e 1
Leyes:

ANIEPrOYECtOS ...t 3
Nombres y apellidos: _

Unién, modificacién, inversién o cambio ................. 12
Recursos administrativos:

Alzada ................... P 16

Reposicidn ............o 11

Revision ...l 37
Recursos de inconstitucionalidad y conflictos constitucionales . . . 73
Registro de la Propiedad:

Segregacion ....... DU P |
Reglamentos:

Proyectos ......... ... 112

Invalidez ........................ P 1
Resarcimiento de darios por delitos de bandas armadas. .

Consulta general .................................... e 1

Indemnizaciones ................. ... .o 145
Resarcimiento de dafios a evacuados del Sahara ............. .. IS
Resarcimiento de dafios a funcionarios ......................... 25
Responsabilidad patrimonial de la Administracion ... ......... 268
Revision de oficio de actos administrativos ..................... 24
Suelo y urbanismo:

Gestion urbanistica ... 1

Licencias ............. [ e 1

Organizacidn ..................ccoiiiiiiiininii... U 2

Planeamiento ............ ... . .. . i 21
Tarifas eléctricas ........ ... .. .. ... . .. .. i, 1
Titulos -nobiliarios:

Consultas generales ............ .o iiiii i, 2

Convalidacién, -rehabilitacion y sucesion .................. 71



MATERIAS Nimero

Transacciones .................oeoiiii 3

Tratados internacionales:

Consultas generales ....... ... oot 2
Nuevos Tratados 0 Convenios ...........coovvivionani... 52
Viviendas de proteccion oficial ................ .. ... .o 2

3. Decisiones recaidas en asuntos dictaminados

Durante el afio 1984, el Consejo de Estado ha tenido conoci-
miento de 606 decisiones que resuelven expedientes por él dictami-
nados. Tales decisiones han sido comunicadas a este Alto Cuerpo
Consultivo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7.4 de
su Reglamento Organico, sin perjuicio, en los casos procedentes, de
su ulterior publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

Dichas resoluciones v disposiciones, adoptadas o publicadas, lo
han sido: ‘

1. «De acuerdo con el Consejo de Estado» ................... 591

2. «Oido el Consejo de Estado» ................. ..o 8
3. 'Oido el Consejo de Estado y de acuerdo con votos particu-

TS ot e 7

T OTAL oottt e g e 606

En cumplimiento del articulo 7.6 del Reglamento Organico de
este Consejo, los Letrados Mayores correspondientes han infor-
mado sobre las diferencias de criterio habidas entre los dictamenes
del Consejo y las decisiones recaidas cuando éstas han sido
-adoptadas «oido el Consejo de Estado». De los informes elaborados
resulta lo siguiente (1):

Expediente niim. 45.599 (de 14 de octubre de 1983). «Proyecto de
Real Decreto sobre control financiero en el Ente Publico Radio
Television Espatiola.»

El dictamen analizaba detalladamente el control financiero en ¢l
ordenamiento espaifiol, tanto en su funcién fiscalizadora como en
su funcién de enjuiciamiento contable, aplicando después las
consideraciones que se desprendian de ese analisis al Ente Pablico
Radio Television Espafiola y sus Sociedades. Ademas de otros

(1) En algunos casos las decisiones recaidas en el aio 1984 se refieren a dictimenes
emitidos por el Consejo en fechas anteriores.
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extremos, que fueron atendidos, se aconsejaba que el Real Decreto
proyectado, dado su contenido, fuese propuesto conjuntamente por
los Ministerios de Economia y Hacienda y Presidencia del
Gobierno y se sugeria, adenias, que los informes parciales que no
respondiesen a una actuacién individualizada fuesen unidos al
informe global para su remisién al Tribunal de Cuentas.

Fueron estos dos extremos concretos los que no recogi6 el Real
Decreto, ya que figuraba promulgado a propuesta unicamente del
Ministerio de Economia y Hacienda y sin incorporar la obligacion
de remitir los informes parciales al Tribunal de Cuentas.

Expediente niim. 45.609 (de 5 de enero de 1984). «Proyecto de Real
Decreto por el que se aprueban los baremos aplicables en los
concursos para el acceso a los Cuerpos Superior Postal y de
Telecomunicacion, de Gestion Postal y de Telecomunicacion;
Ejecutivo Postal y de Telecomunicacion; de Técnicos especiali-
zados y de Auxiliares Técnicos (Escala de Auxiliares Técnicos de
Primera).»

Por Orden ministerial de 4 de julio de 1979 (Boletin Oficial del
Estado del dia 12) se aprobaron los baremos que habian de regir los
concursos para el acceso a los Cuerpos mencionados: al amparo de
dicha Orden se celebraron los concursos correspondientes.

La referida Orden ministerial fue impugnada por un funciona-
rio del Cuerpo Técnico de Correos; el Tribunal Supremeo, por
Sentencia de 28 de octubre de 1981, estimd el recurso y declard
nula de pleno derecho la citada Orden ministerial, asi como «la
ineficacia de los actos posteriores derivados de la misma repo-
niendo al recurrente en la situacion juridica individualizada en que
se encontraba al publicarse dicha Orden...» |

La Direccion General de Correos y Telecomunicacion, con el
fin de resolver el problema planteado por esa Sentencia, redactd un
proyecto de Real Decreto en el que se pretendia la aprobacién por
el Consejo de Ministros de los baremos aplicables y la convalida-
cién de los concursos ya celebrados. Tal proyecto de disposicion fue
remitido al Consejo de Estado, que, teniendo en cuenta diversas
consideraciones que se¢ desprendian de los informes que figuraban
en el expediente, sugirid correcciones concretas en los baremos que
se sometian a su dictamen.,

El Real Decreto 855/1984, de 11 de abril, se aprobé sin tomar
en consideracion las sugerencias formuladas en el dictamen de este
Consejo, reiterando los baremos anulados por Jla mencionada
Sentencia.



La decisiéon del Gobierno tenia, sin duda, como fundamento no
alterar la situacidn funcionarial establecida por el anterior con-
curso, limitandose a cambiar el rango de la disposicién que
aprobaba los baremos, pues fue precisamente este extremo el que
motivo la Sentencia anulatoria del Tribunal Supremo.

Expediente niim. 45.979 (de 22 de diciembre de 1983). «Proyecto de
Real Decreto por el que se establece un subsidio por desempleo
en favor de los trabajadores eventuales incluidos en el Régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social »

El dictamen del Consejo de Estado s6lo hacia dos observaciones
menores al proyecto de Real Decreto citado. La primera observa-
cion se referia al articulo 8.° del proyecto, que declaraba expresa-
mente, en su apartado primero, que el incumplimiento del deber de
inscripcion como trabajador demandante de empleo en un plazo de
quince dias desde la situacidn legal de desempleo no llevara
aparejada la caducidad del derecho. No se sefialaba, sin embargo,
a juicio del Consejo, cual era la consecuencia del incumplimiento
del deber de inscripcidén. Si dicho incumplimiento no llevaba
aparejada consecuencia alguna, debia decirse asi expresamente, 0
bien indicarse cual seria dicha eventual consecuencia. La otra
observacion hacia referencia a que, por el hecho de no recogerse en
la disposicion derogatoria las Ordenes ministeriales de 1971 y 1976,
también reguladoras del empleo comunitario, no resultaba claro el
alcance derogatorio de la norma.

Pese a que el Real Decreto promulgado se dictd «oido el
Consejo de Estado», las observaciones de éste fueron atendidas,
tanto. en lo que se referia al articulo 8.° como a la disposicién
derogatoria. '

Al comparar el texto promulgado con el proyecto remitido en
consulta al Consejo, se deduce que, en realidad, el «oido» no es una
consecuencia de que el Gobierno se haya apartado del dictamen del
Consejo de Estado, sino mas bien del hecho de que el proyecto
aprobado en Consejo de Ministros difiere en diversos puntos del
proyecto remitido, en su dia, a este Consejo.

Expediente num. 46.004 (de 28 de diciembre de 1983). «Proyecto de
Real Decreto por el que se establecen incentivos para fomentar
la contratacién de trabajadores mayores de cuarenta y cinco
anos.»

Cotejado el proyecto de este Real Decreto remitido en consulta
al Consejo con el informe emitido por la Comisién Permanente,



-

resulta que todas las observaciones que ésta formulé fueron
integramente aceptadas, reflejandose las pertinentes modificaciones
en el Decreto publicado; de forma que, desde este punto de vista,
el Decreto debid publicarse «de acuerdo con el Consejo de Estado».

Sin embargo, existen discrepancias entre el texto remitido en
consulta al Consejo e informado por éste y el promulgado; esto
quiere decir que el proyecto aprobado en Consejo de Ministros no

es literalmente el que se sometio, en su dia, al dictamen del Consejo
de Estado (1).

Expediente niim. 46.088/46.684 (de 8 de marzo de 1984). «Recurso
extraordinario de revision interpuesto contra Resolucion de la
Direccion General de Trdfico de 28 de septiembre de 1982.»

Se trataba de un recurso extraordinario de revisidon interpuesto
por el titular de una autoescuela a la que se habia impuesto
determinada sancién. El interesado habia recurrido en alzada
contra dicha sancion; este recurso fue declarado inadmisible, por
haberse interpuesto fuera de plazo. Contra este acuerdo de inadmi-
sibilidad se recurrié en reposicion, alegindose que el recurso de
alzada habia sido presentado en Correos en tiempo habil. Este
recurso de reposicion fue desestimado y contra tal desestimacién
fue interpuesto el recurso exiraordinario de revision objeto del
dictamen. :

El Consejo de Estado, por mayoria, entendié admisible el
recurso extraordinario de revisién en cuestion, pues el concepto
«acto firme» en el articulo 127 de la Ley de Procedimiento
Administrativo se refiere a aquellos actos que hayan agotado la via
administrativa. Se reiteraba asi la doctrina anterior del propio
Consejo. Dos Consejeros se apartaron del dictamen y formularon
Voto particular, siendo su criterio ¢l acogido por la Administra-
cion, al declarar inadmisible el recurso extraordinario de revision.

Expediente niim. 46.127 (de 12 de abril de 1984). «Rehabilitacion
del titulo de Conde de X.»

El dictamen daba por acreditada la inicial creacién del titulo y
la actual caducidad de la merced, asi como también la posicion
genealogica del solicitante. Mas aducia que, a su juicio, faltaba la
imprescindible alegaciéon de méritos personales del interesado, que
se habia apoyado exclusivamente en los de su padre.

(1) El problema suscitado en éste y en el anterior expediente ya fue analizado en la
Memoria correspondiente al afo 1983,



El Real Decreto 1642/1984, de 24 de mayo, que rehabilitaba el
titulo en cuestién a favor del solicitante, se basa sin duda en la
apreciacién como bastantes de los méritos invocados.

Expediente num. 46.144 (de 1 de marzo de 1984). «Adecuacion al
orden de competencias derivado de la Constitucion y del
Estatuto de Autonomia de Catalufia del Decreto de la Generali-
dad num. 49571983, de 8 de noviembre, y Orden de 21 de
noviembre siguiente sobre desarrollo del anterior Decreto.»

Al examinar ambas disposiciones, el Consejo de Estado distin-
guia entre peliculas cinematograficas y material audiovisual, mani-
festando que la competencia catalana sobre la clasificacion de
peliculas habia sido ya informada favorablemente por el Consejo
en un dictamen anterior, mientras que en la clasificaciéon del
material audiovisual se distinguia la mera reproduccion de una
pelicula cinematografica, que deberia seguir la suerte de ésta, y el
resto de dicho material, donde se reconocia la competencia estatal.
Por ello, la conclusion del dictamen fue que, al.presentarse la
demanda ante el Tribunal Constitucional, se impugnaran las
discutidas disposiciones de la Generalidad de Cataluiia en que se
establecia su competencia para la clasificaciéon de material audiovi-
sual que no fueren reproduccion de peliculas cinematograficas y no
se impugnaran las normas referentes a la competencia de la
Generalidad para la clasificacion de peliculas cinematogréaficas.

Al conocer el «oido» que el Consejo de Ministros formuld en
relacién con este dictamen, se ignoran las razones del mismo,
aunque es de presumir que el Gobierno disinti6 de los anteriores
criterios.

Expediente num. 47.169 (de 13 de diciembre de 1984). «Proyecto de
Real Decreto por el que se desarrolla la disposicion transitoria de
la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, reguladora del tercer canal
de television, y se concede su gestion directa a la Generalidad de
Catalufia para el ambito territorial de la Comunidad Auto-
noma.»

Se razonaba en el dictamen la procedencia de que el Real
Decreto no integrara en su contenido las normas reglamentarias
relativas a las Comisiones Mixtas previstas en la disposicion
transitoria de la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, y el acto
administrativo de concesion a la Comunidad Auténoma de Cata-
lufia de la gestion directa del tercer canal, atendlendo a su diferente
naturaleza Jundlca ‘



El Gobierno acordé mantener el contenido del proyecto, lo que
determind que el Real Decreto fuera dictado «oido el Consejo -
de Estado». Las demas sugerencias del dictamen habian sido
atendidas.

4. Reuniones

Los érganos del Consejo han celebrado las siguientes reuniones:

- Pleno .............. e 10
- Comisiéon Permanente ........................ 54
Secciones:

Seccion 1.2 ... 36
SECCION 2.2 .. 44
Seccién 3.2 ... e 56
Seccion 4.2 39
Seccion 5.2 32
Seccidn 6.7 ... .., .42
Seccidn 7.2 e 45
Seccion 8.2 .. R - 27

5. Mociones especiales

La Comisién Permanente, en sesiones de 17 de mayo y 21 de
noviembre, acordé elevar al Gobierno las dos siguientes Mociones:

Num. 81. Sobre criterio general a adoptar y antecedentes a
recabar en los expedientes de rehabilitacion de titulos otorgados
originariamente en territorios que pertenecieron antiguamente a la
Monarquia espafiola y que han sido incorporados posteriormente
a otras Soberanias.

Num. 82. Sobre repercusiones que la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Puablica, podria
‘tener en el futuro del Consejo de Estado.

6. Ponencias especiales

6.1 Constitucion

El Presidente, con el parecer favorable de la Comision Perma-
nente, designé ponencias especiales singulares para el despacho de
los siguientes asuntos;

- «Proyecto de Real Decreto sobre integracion de los colectivos
de la Mutualidad de la Previsidén en el Régimen General de la
Seguridad Social.»



- «Recurso extraordinario de revision interpuesto por determi-
nado interesado contra resoluciéon del Ministerio del Interior de 31
de enero de 1983.»

~ «Expediente instruido para sustanciar una sohcnud de
indemnizacién por fallecimiento a causa de un disparo de la Policia
Nacional.» |

~ «Proyecto de Real Decreto sobre receta médica.»

- «Proyecto de Real Decreto por ¢l que se regula la destitucion
de Presidente de Corporaciones locales municipales.»

6.2 Disolucion de una ponencia

 Se acord6 disolver la ponencia especial encargada de redactar
una Mocién sobre defectos en la contratacién por parte de la
Comisaria General de Abastecimientos y Transportes, al haber
quedado ésta extinguida y pasar a asumir sus funciones el Servicio
Nacional de Productos Agrarios (SENPA), organismo auténomo
dependiente del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion.

7. Votos particulares

Se formularon Votos particulares a los dictimenes emitidos en
los expedientes que a continuacién se relacionan:

Expediente num. 45.729/44.336. Presidencia del Gobierno.

«Discrepancia de criterio entre Ja Comision Superior de Perso-
nal, la Direccién del Ente Pblico RTVE y la Asesoria Juridica del
Ministerio de la Presidencia de! Gobierno respecto de la disposi-
cién transitoria tercera de la Ley 4/1980, relativa al Estatuto de
Radiodifusion y Television.» '

Expediente niim. 45.962. Interior (ponencia especial).

«Recurso extraordinario de revision interpuesto contra resolu-
cion del Ministerio del Interior de 31 de enero de 1983.»

Expediente num. 45.973/45.909. Comunidad de Madrid (Presi-
dencia).

«Consulta sobre constitucionalidad del articulo 9.° del proyecto
de Ley de Incompatibilidades de Altos Cargos del Gobierno y
Administracion de la Comunidad de Madrid.»
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Expediente num. 46.032. Economia y Hacienda.

«Caducidad de la concesion de un bien patrimonial sito en
Cadiz, calle de C. del T.»

Expediente num. 46.088/45.648. Interior (ponencia especial).

«Recurso extraordinario de revision interpuesto contra Resolu-
cion de la Direccibn General de Trafico de 28 de septiembre
de 1982.» '

Expediente num. 46.108/45.717. Agricultura, Pesca y Alimentacion.

«Recurso extraordinario de revisién interpuesto contra Orden
ministerial de 15 de octubre de 1982, sobre concentracion parcela-
ria en la zona del Valle de M. (Burgos).»

Expediente num. 46.145. Interior (ponencia especial).

«Expediente instruido para sustanciar una solicitud de indemni-
zacion por fallecimiento a causa de un disparo de la Policia
Nacional.»

Expediente niim. 46.193. Interior.

«Expediente instruido para sustanciar una solicitud de indemni-
zacidon por fallecimiento en atentado terrorista.»

* Expediente niim. 46.340/45.749. Economia y Hacienda.

«Indemnizacién de dafios y perjuicios por funcionamiento de
los servicios de Aduanas.»

Expediente num. 46.368. Interior.

«Expediente instruido en solicitud de indemnizacidn por lesio-
nes sufridas a consecuencia de disparos efectuados por la Guardia
Civil.» o
Expediente num. 46.585. Interior.

- «Expediente instruido en solicitud de indemnizacién por falleci-
miento durante la perpetraciéon de un atraco en el restaurante
donde trabajaba el fallecido.»

Expediente nim. 46.603. Interior.

«Expediente instruido por los desperfectos ocasionados en un
vehiculo durante una actuacion policial.» :



Expediente niim. 46.669/44.744. Sanidad y Consumo.

«Proyecto de Real Decreto sobre receta médica.»

Expediente num. 46.880/46.802. Sanidad v Consumo.

«Proyecto de Real Decreto por el que se regulan las competen-
cias profesionales y funcionales del personal de enfermeria.»

Expediente nim. 46.942. Educacion y Ciencia.

«Proyecto de Real Decreto sobre Departamentos Universita-
rios.»

Expediente num. 46.947. Industria y Energia.

«Proyecto de Real Decreto por el que se modifican determina-
dos articulos del Real Decreto 1885/1978, de 26 de julio, sobre

régimen juridico, fiscal y financiero de las Sociedades de Garantia
reciproca.»

8. Audiencias concedidas alos interesados en expedientes objeto
de consulta

~ El Presidente del Consejo concedid las siguientes audiencias en
el afo 1984:
— A peticidén de parte interesada: 31.
- De oficio: 5. .
Fueron denegadas cinco peticiones de audiencia.

9. Disposiciones que preceptiian la audiencia del Consejo de
Estado

Han sido diversas las disposiciones que preceptilan la audiencia
del Consejo de Estado, en especial Decretos de transferencias a -
Comunidades Auténomas, en los que se prevé la obligacidon de
éstas de solicitar el referido dictamen en los mismos casos en que
anteriormente venia obligado a ello €l Estado. Entre otras dlSpOSl-
ciones, en 1984 se han publicado las siguientes:

~ Ley de 13 de diciembre de 1983, de la Comunidad
Auténoma de Madrid, cuyo articulo 9, #) dispone que se
solicitara el dictamen del Consejo de Estado en los supues-
tos sefialados en el articulo 23 de la Ley Organica 3/1980.
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10.

~ Ley de 22 de julio de 1984, de la Diputacién General de
Aragdn, cuyo articulo 10, f) prevé la solicitud de dictamenes
en los términos establecidos en la legislacion vigente.

- Ley 27/1984, de 26 de julio, de la Jefatura del Estado, sobre
reconversién e industrializacion, cuya disposicion final
segunda establece que el Gobierno aprobara, en el plazo de
un afio, a propuesta del Ministerio de Industria y Energia
y previo dictamen del Consejo de Estado, el Reglamento
del Centro para el Desarrollo Tecnologico Industrial.

—~ Ley de 7 de junio de 1984, de la Comunidad Auténoma de
- Extremadura, cuyo articulo 11.3 dispone que se solicitara
dictamen del Consejo de Estado en los supuestos legal-
mente previstos y siempre que la importancia del asunto lo
haga aconsejable.

- Ley de 5 de julio de 1984, del Principado de Asturias, cuyo
articulo 17, /) se refiere a la solicitud del dictamen del
Consejo de Estado en los supuestos previstos en el articulo
23 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril.

Disposiciones de caracter general que afectan al Consejo de
Estado

- Ley de 2 de agosto de 1984, de Medidas para la Reforma de
la Funcién Puablica.

- Real Decreto de 1 de febrero de 1984, sobre remuneraciones
complementarias a los funcionarios pubhcos

- Real Decreto de 29 de mayo de 1984, sobre expedmlon de
pasaporte diplomético al Presidente del Consejo de Estado.
— Orden del Ministerio de la Presidencia del Gobierno, por la
que se aprueba la elaboracién de un censo de las posibilida-
des informaticas de la Administracién Central y Periférica

del Estado y organismos autéonomos.



II. PERSONAL

1. Presidente

1.1 Pa'drinazgo en el acto de investidura de S. M. el Rey como

Doctor Honoris Causa por la Universidad Complutense de
Madrid

El Presidente, don Antonio Hernindez-Gil, intervino como
Padrino en el acto de investidura de S. M. el Rey como Doctor
Honoris Causa por la Universidad Complutense de Madrid. El
Presidente hizo constar en la sesion de la Comisién Permanente de
24 de diciembre el agradecimiento a S. M. el Rey por haber
aceptado su padrinazgo en el acto.

1.2 El Presidente del Consejo, Embajador extraordinario para
representar a Esparia en la toma de posesién del Presidente de
la Republica de EIl Salvador

Por Real Decreto 1004/1984, de 28 de mayo (Boletin Oficial del
Estado del 29), se nombré6 Embajador extraordinario en Mision
Especial para representar a Espaia en los actos de la toma de
posesion del Presidente de la Republica de El Salvador, don José
Napoledén Duarte, a don Antonio Hernandez-Gil, Presidente del
Consejo de Estado.

1.3 Visita del Presidente a Corea del Sur

El Presidente, don Antonio Hernandez-Gil, realiz6 una visita a
Corea del Sur, invitado por el Presidente del Consejo de Estado de
este pais.

2. Consejeros permanentes
2.1  Nombramientos

— Por Real Decreto de la Presidencia del Gobierno 1140/1984,

~de 8 de junio, fue nombrado Consejero permanente de Estado y
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Presidente de la Secciéon 1.2 (Presidencia) don MANUEL GUTIERREZ
MELLADO.

Jurd y tomd posesion de su cargo en la sesion celebrada por el
Consejo de Estado en Pleno el dia 28 de junio de 1984.

En dicho acto, el Presidente del Consejo pronuncié el siguiente
discurso:

«Me complace mucho, y lo reputo un honor, dar la
bienvenida al excelentisimo sefior don Manuel Gutiérrez
Mellado, nombrado, por Real Decreto de 8 de junio de 1984,
Consejero permanente de Estado y Presidente de la Seccién 1.°

Por tradicion y por la Ley misma que, siendo reciente, tiene
la virtud de reflejaria, este Alto Cuerpo Consultivo llama a su
seno a personas que pueden ofrecerle capacidad y aptitud para
la serena reflexion por haber enriquecido su experiencia con el
tratamiento directo de los asuntos de Estado en la esfera de la
Administracién activa y de la accion politica.

En el recuerdo y en la conciencia de todos nosotros estd el
reconocimiento de gque don Manuel Gutiérrez Mellado, servi-
dor de la Patria como militar digno y honorable, ha sido
también un ejemplar servidor del Estado en puestos y momen-
tos especialmente delicados, cuando la mision principal de los
gobernantes habia de consistir en ser fieles intérpretes y

 realizadores de la libre voluntad del pueblo espafiol que opt6
por la convivencia en la paz y en la democracia dentro de la
Monarquia parlamentaria, que ha tenido en S. M. el Rey su
més decidido impulsor y en la Constitucion de 1978 su
consagracién como forma politica de Estado.

Creo sinceramente que el Gobierno “ha acertado en la
designacion del Consejero que hoy se incorpora a nuestras
tareas. El Consejo de Estado debe proclamarlo asi y agrade-
cerlo. |

El Consejero seiior Gutiérrez Mellado ha dado ejemplos
antes de dar consejos. ‘

Don Manuel Gutiérrez Mellado viene a sustituir a don
Luis Jordana de Pozas, que tanto contribuyo a definir la
esencia de esta Institucion, ejerciendo, al mismo tiempo, un
cargo hasta el término de su vida y un magisterio atin vigente
como herencia espiritual. El que se nos fue y el que liega son
hombres de biografias distintas si nos atenemos al contenido
concreto 'y al detalle de las respectivas dedicaciones. Sin



embargo, por encima de las diferencias, en la personalidad y
en la ejecutoria de ambos hay un fondo comiin de afinidad
constituido por la completa entrega al disciplinado trabajo, el
sentido del deber y la clarividencia de juicio. Don Luis
Jordana de Pozas lo demostré muy especialmente en este lugar
que ahora ocupa don Manuel Gutiérrez Mellado, quien, como
llega a él habiendo acreditado esas virtudes en otros quehace-
res, brinda la seguridad de que el cargo va a seguir siendo
eficientemente desemperiado.

" Serior Consejero permanente, Presidente de la Seccion 1.%
Desde hoy vamos a pensar y trabajar juntos en un didlogo
abierto y analitico con la preocupacion, siempre compartida,
‘de encontrar la respuesta objetivamente legal, correcta y
prudente, ponderando también, cuando el caso lo requiera, los
-aspectos de la conveniencia y la oportunidad.

Muchas gracias, sefior Vicepresidente del Gobierno y
sefiores Ministros, por haber querido honrar este acto con
vuestra presencia.

Muchas gracias a todos.»

Le contestd el sefior Gutiérrez Mellado con las siguientes
palabras:

«Gracias, sefior Presidente, por sus amables. palabras de
bienvenida, benevolentes en exceso. :

Gracias a los miembros del Gobierno que han querido
asistir a este acto, realzdndolo con su presencia y a los que
ruego transmitan mi agradecimiento a los demds M inistros y,
especialmente, a su Presidente, por haber tenido a bien el
designarme para el cargo de Consejero permanente de este
Consejo de Estado. \

Y gracias anticipadas a todos mis compatieros del Consejo,
al Secretario general del mismo, a los sefiores Letrados y a
todo el personal de este Alto Cuerpo Consultivo por la
colaboracion que estoy seguro me van a prestar a partir de este
momento.

A todos les ofrezco mi personal amistad, acompa#iada por
la esperanza de que mi actividad en el servicio pueda
redundar, aunque modestamente, en una labor de equipo
“para pensar y trabajar juntos”, como ha dicho nuestro



Presidente, en el cumplimiento de los fines que corresponden
a este Consejo de Estado.

Es cierto, sefior Presidente, que en anteriores cargos he
servido al Estado con todo entusiasmo y total entrega; pero,
dejando aparte los aciertos o errores que haya podido tener, si
quiero subrayar en este acto, tan emocionante para mi, que
toda mi actuacion estuvo en todo momento presidida por el
deseo ferviente de evitar a toda costa que pudiera repetirse un
conflicto armado entre esparioles. Estad seguros que ahora
también haré cuanto pueda y cuanto sepa para no defraudar
a los que en mi confiaron.

El pueblo espariol, bajo el amparo de la Corona, ha
manifestado rotundamente, en cuantas ocasiones se le han
presentado en esta nueva etapa democrdtica de nuestra
Historia, que rechaza la violencia, que quiere la paz y la
convivencia, el diglogo y el respeto mutuo, todo ello dentro de
la Monarquia parlamentaria, consagrada por la Constitucion.

Objetivos fundamentales que debe lograr plenamente nues-
tra sociedad y que han sido magistralmente recordados conti-
nuamente por nuestro Rey, que bien claro ha dicho que quiere
serlo de todos los esparioles.

Vengo con gran preocupacion por la responsabilidad que
sobre mi recae; pero es mayor todavia mi ilusién. Ilusion por
mi nuevo trabajo, ilusién por servir a Espafia, ilusion por
entregarme en este Alto Cuerpo Consultivo, pero, sobre todo,
ilusion por aprender y asi poder llegar a ser 1itil al Consejo de
Estado.

.Sed generosos cuando comprobéis lo que me separa de mi
ilustre predecesor don Luis Jordana de Pozas, al que dedico mi
recuerdo emocionado, y, en consecuencia, os pido paciencia,
comprension y ayuda.

Como peguetia contrapartida, dada mi condicion profesio-
nal conocida por todos, me gustaria ser capaz de aportar,
dentro de mis limitaciones, algo de lo mucho bueno y noble
que existe en la esencia de nuestros Ejércitos, de los que vengo,
a los que pertenezco y a los que estaré siempre orgulloso de
haber servido.»

Por 1ultimo, el Vicepresidente del Gobierno, don Alfonso
Guerra, pronuncié unas palabras de elogio para la persona del



nuevo Consejero de Estado, don Manuel Gutiérrez Mellado, y a la
labor realizada por el Alto Cuerpo Consultivo, de gran valia para
el Gobierno.

- Por Real Decreto de la Presidencia del Gobierno 1847/1984,
de 17 de octubre, fue nombrado Consejero permanente de Estado
don GREGORIO PECES-BARBA Y DEL BRrio, cesando como Conse-
jero electivo de Estado.

Jurd y tomé posesion de su cargo en la sesion celebrada por €l
Consejo de Estado en Pleno el dia 8 de noviembre de 1984.

En dicho acto, el Presidente del Consejo pronunci6 el siguiente
discurso:

«La aplicacion de la Ley, unida al cumplimiento del deber,
privé a este Alto Cuerpo del Consejero permanente don Pedro
Cortina Mauri, Presidente que fue de la Seccion 6. En razon
de ser incompatible una actividad privada, de la que no podia
prescindir, con el cargo que ostentaba, formulé la peticion de
renuncia, que fue atendida y declarada por el Gobierno, con las
consecuencias correspondientes y el agradecimiento de los
servicios prestados, segiin se hace constar en el Real Decreto
1726/1984, de 19 de septiembre.

Ya he tenido ocasion de expresar, ante el Pleno y la
Comisién Permanente, el sentimiento que .a todos nos ha
producido la decision del sefior Cortina Mauri, que, por otra
parte, en cuanto legal y honesta, hemos de enaltecer.

Don Pedra Cortina Mauri fue nombrado Consejero perma-
nente por Real Decreto 1058/1976, de 10 de mayo.

Aporté al Consejo su saber bien acreditado, asi como su
larga experiencia al servicio de la Administracion del Estado
en las mds altas esferas vy en el desemperio de importantes
misiones y cargos diplomdticos. Es un jurista de ponderado
criterio, que asimilé muy pronto y muy bien la técnica y el
espiritu de este Organismo, en el que ha prestado una
colaboracion digna de ser resaltada. Como dije, al dar cuenta,
en su dia, de la decision de renuncia del sefior Cortina Mauri,
que recoge el correspondiente Real Decreto, enjuicio su propio
caso con igual objetividad que habia enjuiciado los numerosos
asuntos en que intervino.

Viene a sustituirle don Gregorio Peces-Barba y del Brio,
que, ademds de un miembro del Pleno, por su condicion de
Consejero electivo, es un amigo de todos.

La sustitucion tiene, por tanto, un cardcter interno
(“domeéstico”, dirian algunos, pero el Consejo sabe que al
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Presidente no le g10 ol término fuera de su significado
tradicional). Con ello, sus efectos se palian. Seguimos apre-
ciando al que Se marchq y ya apreciamos al Corisejero que hoy
toma posesion. o

Ante las dos posesiones del Consejero sefior Peces-Barba y
del Brio, me atrevo a decir que, en esta materia, el Derecho
administrativo es mds formalista que el civil, pues, conforme
a éste, podria evitarse una nueva toma de posesién conside-
rando que ésta subsiste, aunque haya un cambio en el titulo o
en el concepto; y asi, cuando el arrendatario temporal se
convierte en propietario, no precisa un nuevo acto de toma de
posesion.

Bien; prescindiendo de sutilezas juridicas, lo cierto es que
este acto (solemne y familiar, al mismo tiempo) nos brinda la
ocasion de celebrar una nueva llegada del sefior Peces-Barba
y del Brio, lo que, a su vez, nos depara el honor y la
satisfaccion de tener con nosotros, presidiéndonos, al sefior
Vicepresidente del Gobierno y, acomparidndonos, al serior
Ministro de la Presidencia. También quiero resaltar de un
modo especial la presencia de don Gregorio Peces-Barba
Martinez, Presidente del Congreso, que, aun cuando se deba a
motivaciones intimas, tiene, ademds -desde luego, para noso-
tros, y creo que también para él-, un significado institucional
e historico, ya que las Cortes —en su sentido mds amplio- y el
Consejo de Estado son los érganos publicos de mds remota
tradicion en Espafia. Sin olvidar tampoco la comparia hon-
rosa, en lo piblico y en lo personal, del sefior Presidente del
Senado. |

Los rasgos biogrdficos esenciales del Consejero sefior Peces-
Barba y del Brio ya quedaron trazados en las palabras que le
dediqué el 6 de septiembre de 1983. Aun cuando la causa legal
estricta que le hace idéneo para el cargo de Consejero
permanente es haber sido Consejero electivo, son otros muchos
los merecimientos que ha ido acumulando para estar aqui con
la legitimacion formal de la Ley, y también con la legitimacion
material del Derecho, que, conforme a nuestra Constitucion,
Siempre es el proyecto de realizar. los valores superiores que
Jorman ese bloque ético-social integrado por la libertad de
Justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

Llega al Consejo otro gran jurista con la experiencia del
noble oficio de la abogacia y con experiencia, asimismo, de
una vida, mads intensa que larga, que le ha permitido demos-



trar en todo momento su entereza humana y su bondad de
corazoén, cualidades que se traducen en su pensamiento social,
que, en definitiva, significa la generosidad con el préjimo
como actitud personal anticipadora de un orden de conviven-
cia mas justo. .

Fue Senador en las Cortes Constituyentes v presidio la
Comision de Justicia del Senado, es miembro de la Comision
General de Codificacion y ha escrito y promovido la publica-

“cién de obras juridicas. Todo lo cual pone de relieve un amplio
espectro de actividades e inquietudes.

Es seguro que el Consejo de Estado va a enriguecerse, con
la mayor intensidad de su colaboracion, en el ejercicio de la
funcion consultiva a la que va a entregarse dentro de unos
minutos. Porque en el Consejo de Estado no hay ningin plazo
de carencia o de tolerancia. La toma de posesion no es sélo
simbolica: le estd esperando ya un trabajo inmediato, $in
solucién de continuidad.

Serior Consejero permanente don Gregorio Peces-Barba y
del Brio: le doy la bienvenida en nombre del Consejo y
personalmente; y, al hacerlo personalmente, pongo en mis
palabras la consideracion y el carifio con que se dirige a un
abogado del Ilustre Colegio de Madrid otro abogado del
mismo Colegio, dignamente representado en este acto por su
serior Decano.

Muchas gracias, sefior Vicepresidente del Gobierno, por la
nueva prueba de estima y afecto que nos da, y a la que
correspondemos, viniendo a este lugar, en el que, al velar por
la observancia de la Constitucion y el Estado de Derecho,
tantas veces se debate y analiza la subordinacién de la Ley a
la Norma Fundamental -y, sobre todo, la subordinacién del
Reglamento y de la Administracion a la Ley.

Muchas gracias, también, sefiores Presidentes del Congreso
y del Senado y sefior Ministro de la Presidencia; muchas
gracias, sefiores Consejeros 'y sefiores Letrados, muchas gra-
cias, sefioras y sefiores.» '

A continuacion, el nuevo Consejero permanente, don Gregorio
Peces-Barba y del Brio, pronuncié el siguiente discurso:

«Muchas gracias, sefior Vicepresidente del Gobierno, por
vuestra presencia. Muchas gracias por presidir este Pleno, que,
en lo que a este Consejerc se refiere, agradezco muy viva-
mente, porque su persona estd afectivamente ligada a muchos
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momentos importantes y halagtiefios para mi a part:r del
cambio democrdtico en nuestro pais.

Muchas gracias, también, serior Presidente del Consejo de
Estado, querido maestro del Derecho, cuyas ensefianzas, por
mor de la edad, no pude recibir en la cdtedra, pero si a través
de sus discursos forenses v de sus publicaciones.

No podian faitar en sus palabras de hoy dos alusiones: una,
a ese instituto juridico de la posesion, tema al que nuestro
Presidente profesa una singular afeccién y ha profundizado en
su estudio mds que ningin civilista de nuestro pais, y muchas
gracias también porque, al diferenciar en mi status juridico-
administrativo en este Consejo de Estado mi anterior condi-
cién de Consejero electivo y hoy de Consejero permanente, se
ha referido también a otra figura juridica, la del arrenda-
miento, sin duda alguna porque su amistad y su afecto a mi
persona le han movido a aludir al tema del contrato de
arrendamiento urbano, tal vez el que yo haya trabajado mds
durante mi etapa de abogado en ejercicio.

En los dos coincide esa condicion, compartzda por el con la
docencia universitaria y con la investigacién, y en mi con las
publicaciones juridicas.

Y no quiero seguir mds adelante sin referirme, sefiores
Consejeros, a lo que yo puedo y a lo que yo quiero aportar a
esta alta Institucién: mi experiencia en el ejercicio y en la
aplicacion viva del Derecho, es decir, mi dedicacion anterior
al pleno ejercicio de la abogacia.

Decia el gran abogado, Decano que fue del Colegio de
Barcelona, sefior Condomines Valls, que el abogado era el
perito en el Derecho positivo que se dedicaba a defender en
juicio, por escrito o de palabra, los derechos e intereses de los
litigantes 'y también a dar dictamen sobre las cuestiones o0
puntos legales que se le consultaren.

Si la elaboracién de dictamenes es tal vez la principal
funcion del Consejo de Estado, quien en su vida profesional ha
firmado tantos, ahora, con la alta colaboracion de sus restantes
- compafieros vy la inapreciable de un Cuerpo de Letrados
orgullo de esta Casa y cuya preparacion, cuyos conocimientos
y cuya inestimable ayuda he podido comprobar duranie mds
de un afio de Consejero electivo, escalén por el que accedi al
Consejo de Estado, voy a continuar en este Alto Organismo,
desde mi nueva condicién de Consejero permanente, en la
preparacién de mds dificultosos dictamenes.



Si los abogados hemos tenido que ser peritos en la
disciplina del Derecho, perienecemos a la clase de juristas y
como tales tenemos que participar de dos calidades: la sujecion
a supremas normas de ética y la posesion de un caudal de
conocimientos acreditativos de ser capaces de valorar el
Derecho. '

Los juristas, segun el dicho comun, tienen que saberlo todo,
esto, seriores Consejeros, que puede suponer una calificacion
exagerada, decia Radbruch que entrafia una parte de verdad,
en tanto en cuanto puede contribuir, mds que el representante
de cualquier otra disciplina, a la discusion del tema mds lejano
a él, porque nadie sabe manejar o debe saber manejar tan
virtuosamente como un jurista las formas a través de las
cuales se desarrolla el pensamiento de todos los campos
cientificos.

Quiero repetir algo, sefiores Consejeros, ahora que estoy
mucho mds dentro, mucho mdads responsabilizado en la elabo-
racion de dictamenes en la triple competencia de este Alto
Organismo y quiero volver a resaltar lo que ya dije cuando, en
nombre de los tres comparieros que tomamos posesion como
Consejeros electivos en la solemne sesion plenaria del dia 6 de
septiembre de 1983, que entonces presidié el excelentisimo
sefior Presidente del Gobierno, que mi acceso a esta nueva
responsabilidad sigue produciéndose en momentos, en situa-
ciones, en que cada vez mds la convivencia democrdtica es
suprema razoén de Estado y, por ello, cualquier connotacion
politica, que por conocida no puedo negar, debe quedar y va
a quedar, y estoy firmemente dispuesto a que quede, a las
puertas de este Alto Organismo.

Dijo en aquella ocasién, en su discurso, el sefior Presidente
del Gobierno que todo lo que el actual Gobierno esperaba del
Consejo de Estado se estaba produciendo y, al agradecer la
ayuda que se presta a la tarea de gobernar para todos los
esparioles, la tarea de aconsejar del Consejo de Estado se
prestaba desde la objetividad y desde la independencia y nos
acercaba -continuaba diciendo- con sentido de armonia en el
conjunto del ordenamiento juridico y con una teleologia que va
encaminada a la prestacion de un servicio que es mucho mas
amplio de lo que se podria considerar un servicio a un
Gobierno concreto. En esa linea, sefior Vicepresidente del
Gobierno, ha continuado durante urn ario el Consejo de Estado
v, con ella, el iltimo en acceder a la Comision Permanente, el
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mds modesto de los Consejeros de Estado, estd totalmente
identificado.

No quiero terminar, excelentisimos sefiores, sin mostrar la
gran satisfaccion que me produce sustituir, ocupar la vacante
de una persona «viva», de un Consejero permanente que,
como consecuencia de las incompatibilidades y con una gran
dignidad moral, ha sabido renunciar a su puesto de Consejero
permanente para volver a sus actividades privadas.

Me estoy refiriendo al excelentisimo sefior don Pedro
Cortina Mauri, que une a su condicion profesional de diploma-
tico la de insigne jurista, porque como tal jurista ha sido su
actuacion en la Carrera diplomatica, en la que ingresa en el
afio 1933 y que ocupa casi ininterrumpidamente la Asesoria
Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores
desde el ario 1936; interviene como tal jurista y diplomdtico en
la transferencia de poderes de las autoridades esparfiolas a la
Administracion Internacional en la Zona de Tanger, y es esa
propia Administracion Internacional la que le nombra Asesor
Juridico de la misma.

Es Director de innumerss organismos internacionales,
Consul general en Paris, interviniendo, en 1956, como jurista,
en nombre de Espafia, en la Comision negociadora de la
Independencia de Marruecos; ha sido Subsecretario de Asuntos
Exteriores; Ministro titular de tal Departamenio y, durante
ocho aiios, Embajador en Paris; catedrdtico de Derecho
Internacional Publico en la Universidad de Madrid y profesor
de la Escuela Diplomdtica; ha sido mi antecesor, y al que me
honro en sustituir en este Consejo de Estado, Consejero
permanente desde el mes de mayo de 1976 y, hasta su reciente
renuncia, ha presidido la Seccion 6.%, cuya presidencia voy yo
a ocupar ahora.

Quiero agradecer de antemano, y termino, porque, como
acaba de decirnos nuestro Presidente, nos espera el despacho
de treinta expedientes, muchos de los cuales proceden del
Gobierno Central v los demas de los Gobiernos de las
Autonomias; quiero agradecer, decia, la colaboracion que mis
restantes comparieros Consejeros permanentes de Estado, que
el Cuerpo de Letrados y el Cuerpo Administrativo de esta Casa
sé van a prestarme en estos iniciales y dificiles momentos en
que la actividad de un jurista dedicado a la defensa de
intereses privados va a transformarse en la de_asesoramiento,
en la de colaboracion para elaborar dictamenes, en beneficio
de toda la comunidad espariola.



Repito, muchas gracias, sefior Presidente de este Alto
Cuerpo, por las generosas palabras con las que, por segunda
vez, me habéis distinguido; muchas gracias, sefior Vicepresi-
dente del Gobierno; muchas gracias por vuestra asistencia,
sefiores Presidentes de ambas Camaras; muchas gracias, serior
Ministro; muchas gracias a todos.»

Por Gltimo, el Vicepresidente del Gobierno, don Alfonso
Guerra, pronuncid las siguientes palabras:

«Me cabe hoy nuevamente el honor de comparecer ante
este Alto Organismo Consultivo con motivo de la toma de
posesion de un nuevo Consejero permanente, el sefior Peces-
Barba y del Brio, producida por un acto libre y digno de un
Consejero antecesor, y esto me permite mantener, una vez
mds, el contacto que debe existir entre el Gobierno, el Gobierno
de la Nucidn, y su Organo Consultivo Supremo; ello no sélo
por imperativos constitucional y legal, sino como cauce
habitual de comunicacion que debe facilitar la labor comun de
ambos érganos: el Gobierno y el Consejo de Estado, en aras a
servir con objetividad los intereses generales actuando con

 sometimiento a la Ley y al Derecho. Y con ocasion de este
solemne acto, yo quiero expresamente manifestar el reconoci-
miento, el agradecimiento sincero del Gobierno a la labor de
asesoramiento juridico-administrativo que este Organo viene
prestando en cuantas materias son sometiddas a sus rectos
dictdmenes, a esa imprescindible tarea de velar por la obser-
vancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico
a que se ha referido el Presidente del Conséjo de Estado, don
Antonio Herndndez Gil, en sus palabras, asi como por esa
tarea de consecucion de la mayor eficacia de la Administra-
cion en el cumplimiento de sus fines propios.

En mi primera comparecencia ante este Organo tras la
toma. de posesion del Gobierno socialista, manifesté el firme
emperio del Gobierno por culminar el complejo desarrollo
normativo de la Constitucién Espafiola, indispensable para
ajustar el ordenamiento juridico a las formulaciones constitu-
cionales. Creo que hoy, con la perspectiva que nos da el
transito de media legislatura, podemos comprobar la sinceri-
dad de tal proposito. Creo poder afirmar, y lo hago con
legitima satisfaccion, que en los dos ultimos-afios se ha hecho
un esfuerzo sin-precedentes en el campo del desarrollo norma-
tivo impuesto por el ordenamiento constitucional, tratando de



adecuar los derechos y libertades de los ciudadanos espafioles
a las previsiones de nuestra Constitucion. Este esfuerzo se ha
plasmado tanto en las Leyes promulgadas como en los
proyectos que actualmente se encuentran en tramitacion
parlamentaria. También en el desarrollo reglamentario de
otras Leyes vigentes ya en el momento de constitucion del
actual Gobierno. Pues bien, todo este impulso legislativo
hubiera sido imposible sin contar con la funcion consultiva del
Alto Cuerpo al gue me dirijo. Muy singularmente en el campo
de la consolidacion de la nueva estructura autonémica del
Estado que la Constitucion de 1978 establece y en la que la Ley
reguladora de esta Institucion, con indudable acierto, le
atribuyo facultades consultivas en esta materia. Quiero, pues,
expresar que el Gobierno se siente plenamente apoyado en la
nueva empresa de consolidacion del sistema de libertades y en
la nueva configuracién del Estado prevista en la Constitucion
por la probada experiencia asesora de este secular Organismo.
Y en este marco de colaboracion, de confianza, me cabe hoy
el honor y el gozo de presidir la toma de posesion de un nuevo
Consejero permarente, el sefior Peces-Barba y del Brio.

Un amigo, el amigo Gregorio, hombre bondadoso, hombre
generoso con sus amigos y generoso con los que le fueron
adversos, no por sus condiciones humanas, sino por Circuns-
tancias de la Historia. Hombre de dilatada y reconocida
experiencia en diversos campos de la orbita Juridica como
abogado en ejercicio, funciones directivas, en Corporaciones
profesionales, y labores legislativas, en su paso por el Senado.
Toda esta experiencia que le avala, asi como sus probadas
virtudes defensoras de la equidad y de la libertad, imprescindi-
bles en todo gran jurista, le hacen el hombre idoneo para
incorporarse a este Alto Organismo, que compendia en las
personas que lo componen la continuidad de una labor de
asesoramiento juridico-administrativo que se remonta a la
Constitucion gaditana de 1812. Felicito, por ello, al sefior
Peces-Barba y del Brio, al amigo Gregorio, al Consejo de
Estado y al Gobierno mismo de Esparnia.»

2.2 Ceses -

Por Real Decreto de la Presidencia del Gobierno 1726/1984, de
19 de septiembre, se dispuso el cese, por renuncia, de don PEDRO
CoRTINA MAURI como Consejero permanente de Estado,, Presi-
dente de la Seccion 6.2 |



El Presidente, seiior Hernandez Gil, en la sesién celebrada por
el Pleno dei Consejo del dia 27 de septiembre, pronuncié las
siguientes palabras:

«Hoy ya no estd con nosotros el Consejero permanente,
Presidente de la Seccion 6.%, don Pedro Cortina Mauri. Se debe
a razones versonales en relacion con las normas que nos rigen.
Una causa legal sobrevenida ha producido este efecto. Con la
misma objetividad que ha emitido su parecer como Consejero,
ha enjuiciado también su propio caso.

Quiero resaltar que el sefior Cortina Mauri, jurista de gran
prestigio, especializado en la teoria y en la practica del
Derecho internacional, ha prestado al Consejo sus valiosos
servicios con celo ejemplar v eficacia durante un considerable
niimero de afios. ' |

Siento mucho no contar con la colaboracion del serior
Cortina Mauri y deseo dejar testimonio de la mayor gratitud
por la labor realizada. El Real Decreto le agradece los servicios
prestados y nosotros sabemos muy directamente cudles son
esos servicios y co6mo se merecen ese agradecimiento que le
hace presente el Gobierno.

Expreso estos sentimientos personalmente, si bien estoy
seguro de que el Pleno los comparte, por lo que propongo
consten en acta estas palabras.»

2.3  Reconocimiento de pension a la esposa de un ex Consejero
permanente

Donia Rafaela Guardiola, viuda de don Antonio Pérez Torre-
blanca, que fue Consejero permanente de Estado durante algunos
afios en la Repiblica y que murid en el exilio en 1955, elevo un
escrito al Presidente del Consejo por el que solicitaba se le
reconociese el posible derecho a alglin tipo de ayuda o indemniza-
cion que, por tal motivo, pudiera corresponderle. Tramitado el
oportuno expediente, recay6 resolucién favorable a la pretension de
la interesada.

3. Consejeros natos

3.1 Ceses

‘En el Boletin Oficial del Estado del dia 10 de enero de 1984 se
publicé el Real Decreto 39/1984, de 9 de enero, de la Presidencia
del Gobierno (ulteriormente rectificado), en el que se dispuso ¢l
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cese como Presidente de la Junta de Jefes de Estado Mayor del
Teniente General del Ejército don ALVARO DE LACALLE LELOUP,
cargo que conllevaba el de Consejero nato de Estado.

3.2 Nombramientos

— En la sesion celebrada por la Comision Permanente el 19 de
enero de 1984 se dio cuenta de la publicacion en el Boletin Oficial
del Estado del dia 12 del Real Decreto 49/1984, de 11 de enero, de
la Presidencia del Gobierno, por el que se nombraba Jefe del
Estado Mayor de la Defensa al Almirante don ANGEL LIBERAL
Lucini.

La Comision entendié que, al ser sustituido el cargo de
Presidente de la Junta de Jefes de Estado Mayor por el de Jefe del
Estado Mayor de la Defensa, correspondia al Almirante Liberal
Lucini’ sustituir como Consejero nato de Estado al Teniente
General del Ejército de Tierra don Alvaro de Lacalle Leloup, a cuyo
fin debia dirigirsele la comunicacién periinente.

El Almirante don Angel Liberal Lucini tormé posesion de su
cargo en la sesion que el Consejo de Estado en Pleno celebro el
dia 29 de marzo de 1984.

En dicho acto, el Presidente del Consejo pronuncié el siguiente
discurso: '

«Hace solo algunos dias, la Comision Permanente del
Consejo de Estado, en esta misma Sala donde hoy nos
encontramos reunidos en Pleno, sometio a deliberacion el
dictamen emitido sobre el proyecto de Real Decreto por el que
se aprueban las Reales Ordenanzas de la Armada.

En el conciso preambulo con que empieza este importante
documento figuran las siguientes palabras definitorias de su
significado: “Las Reales Ordenanzas de la Armada constitu-
yen un Cédigo de doctrina naval gue comprende las esencias
de la institucion, su espiritu, sus conceptos bdsicos y sus
tradiciones.” .

Al incorporaros, Almirante, al Consejo de Estado por razon
de vuestro cargo de Jefe del Estado Mayor de la Defensa, me
complace deciros que el Consejo, como dicen de la Armada las
Reales Ordenanzas, también es una Instituciéon y, como tal,
tiene su esencia y su espiritu, que consisten en servir al Estado.
Sus conceptos basicos estdn representados por proceder en la
emision de sus dictamenes con objetividad e independencia, de
acuerdo con la Constitucion y las Leyes; y siendo larga la



historia del Organismo, es celoso guardador, como la Armada,
de sus tradiciones, entre las que figuran, en primer término, el
diglogo constructivo y el escrupuloso sentido del cumplimiento
del deber.

Comprenderd, por tanto, el nuevo Consejero que esta
faceta, ariadida a sus dedicaciones, es otra ruta, pero no
supone un radical cambio de rumbo. Sepa, en todo caso, que
nos deparard un honor y una satisfaccién contarle entre
nosotros en el trabajo y en la amistad. Viene a suceder de
modo inmediato al Teniente General don Alvaro Lacalle
Leloup. Con anterioridad ocupé el mismo puesto el Teniente
General don Ignacio Alfaro Arregui, que continua en el Alto
Cuerpo Consultivo como Consejero electivo. En ambos la
caballerosidad militar tiene dos bien cumplidos ejemplos.
Estoy seguro de que el Almirante don Angel Liberal Lucini no
es solo el sucesor idéneo, por las razones objetivas derivadas
del cargo que desemperia como Jefe del Estado Mayor de la
Defensa, sino también un digno continuador de quienes le
precedieron, por sus cualidades personales, por su preparacion
profesional y por los méritos contraidos en el servicio a la
Patria.

Asi lo acredita una bien nutrida biografia. Desde su inicial
empleo y graduacion de Guardiamarina de segunda hasta su
ascenso a Almirante y su reciente promocion a la ciispide de
la milicia, hay una vida plenamente consagrada al trabajo, en
el mar y en la tierra, en el ejercicio del mando y en el
desemperio de delicadas misiones organizativas.

Muchas gracias, sefior Ministro de Defensa, por haber
querido realzar este acto con vuestra presencia, que tanto
estimameos. |

Y, por ultimo, bienvenido, sefior Consejero, a esta nave del
Derecho que surca los mares de la vida social espariola desde
el ario 1526, habiendo recibido dos grandes y renovadores
impulsos: uno, por la Constitucion de 1812, que consagré el
valor de la libertad v el limite del poder, y otro, por la vigente
Constitucion de 1978, que ha construido la democracia plena
del Estado de Derecho bajo la forma politica de la Monarquia
parlamentaria.»

El nuevo Consejero contesté con las siguientes palabras:

«Sean mis primeras palabras, sefior Presidente, de agrade-
cimiento muy cordial y sincero a las que tan amablemente me
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habéis dirigido al darme posesion del cargo de Consejero nato
de este Alto Cuerpo. '

Llego al Consejo de Estado, en mi calidad de Jefe del
Estado Mayor de la Defensa, para ocupar el lugar en que me
precedieron los Jefes del Alto Estado Mayor y los Presidentes
de la Junta de Jefes de Estado Mayor, en una continua
presencia de las Fuerzas Armadas en el quehacer de este
Supremo Organo Consultivo del Gobierno. No podré encontrar
mejor estimulo en esta tan distinguida mision que se me
encomienda que el recuerdo de los que fueron mis antecesores.

El integrarme en las tareas de esta Institucion tan rele-
vante y de tan notoria tradicion supone para mi, COmo
soldado, un especial honor, al que se suma, para acrecentarlo,
la ocasién que se me ofrece de colaborar con las ilustres
personalidades que forman el Consejo de Estado. A tan
singular distincion trataré de corresponder con mi mds ilusio-
nada entrega a la tarea comun.

Como Jefe del Estado Mayor de la Defensa, y en mi nueva
condicion de Consejero nato de Estado, que tanto me honra,
me complazco en ofrecer a Vuestras Excelencias mi mas leal
y entusiasta cooperacion, en ayuda a nuestro esfuerzo comin
de servicio a Espafia vy a su Rey.»

— El Letrado Mayor del Consejo, en situacion de jubilado, don
Luis Diez peL CORRAL Y PEDRUZO, fue elegido, con fecha 4 de
diciembre de 1984, Presidente de la Real Academia de Ciencias

Morales y Politicas, cargo que lleva aparejado el de Consejero nato
de Estado.

4, Consejeros electivos

Cese

El Consejero electivo don GREGORIO PECEs-BARBA Y DEL BRIO
cesO en el cargo al haber sido nombrado Consejero permanente de
Estado por Real Decreto de la Presidencia del Gobierno 1847/1984,
de 17 de octubre. :

5. Cuerpo de Letrados

Situacion de servicios especiales

Fn la sesién celebrada por la Comision Permanente el dia 13 de
" diciembre de 1984, el Secretario general informé6 de la incidencia



que la Ley 30/1984, de 2 de agosto, tendria sobre la situacion de los
Letrados del Consejo afectados por lo dispuesto en su Capitulo VII,
articulo 29.1, que dice: «Quedan suprimidas las situaciones de
excedencia especial y de supernumerario, creandose la de servicios
especiales.»

A propuesta del Secretario general, se acordé que pasaran a esta
situacion de servicios especiales los Letrados don Manuel Delgado-
Iribarren Negrao, don Antonio Carro Martinez, don Landelino
Lavilla Alsina, don José Manuel Romay Beccaria, don Miguel
Herrero y Rodriguez de Mifién, don Rafael Gémez-Ferrer Morant
y don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez. '

a) LETRADOS MAYORES

Fallecimiento |
El dia 17 de diciembre de 1984 fallecio el Letrado Mayor,

 jubilado, don PEDRO GAMERO DEL CASTILLO. La Comisién Perma-
nente acordd que constase en acta su sentimiento, habiéndose
celebrado en sufragio de su alma una misa de réquiem en la capilla
det Consejo. ‘

b) LETRADOS

1. Oposiciones

Convocadas oposiciones al Cuerpo de Letrados dei Consejo de
Estado, en el Boletin Oficial del Estado del dia 11 de febrero de
1984 se publicd una resolucién del Presidente del Alto Cuerpo
Consultivo anunciando la celebracién del sorteo para determinar el
orden de actuacién, sorteo que se celebrd el dia 15 de febrero
siguiente. Los ejercicios dieron comienzo el dia 26.

Terminadas las oposiciones, en la sesion celebrada por la
Comision Permanente el dia 7 de junio de 1984 se dio cuenta de
la propuesta del Tribunal de Oposiciones, por virtud de la cual se
relacionaban, por el siguiente orden, a los cuatro opositores
aprobados para ocupar las plazas convocadas:

Primero: Don Luis Maria Dominguez Rodrigo.

Segundo: Don José Leandro Martinez-Card6s Ruiz.

Tercero: Dofia Guadalupe Hernandez-Gil y Alvarez-Cienfue-
gos. :
Cuarto: Don Ernesto Garcia-Trevijano y Garnica.

2. Nombramientos

Por resolucion de la Presidencia del Consejo de Estado de 18 de
junio de 1984 (Boletin Oficial del Estado del 21 de junio) fueron



nombrados Letrados del Consejo don Luis Maria DOMINGUEZ
RoDRIGO, don Jost LEANDRO MARTINEZ-CARDOs RuUiz y dofia
GUADALUPE HERNANDEZ-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, siendo
designado Letrado aspirante en expectativa de destino, con derecho
a ocupar la primera vacante, don ERNESTO GARCIA-TREVIJANO Y
GARNICA, el cual, entre tanto, ocuparia en comision plaza de
Letrado, con los mismos derechos econémicos que los tres prime-
ros resefiados.

Los citados sefiores se incorporaron al Cuerpo de Letrados por
el indicado orden, ocupando el sefior Garcia-Trevijano la primera
vacante que se produjo.

3. Vuelta al servicio activo

- Por Real Decreto de la Presidencia del Gobierno 1755/1984, de
3 de octubre (Boletin Oficial del Estado del siguiente dia 4), se
dispuso el cese, a peticioén propia, del Subsecretario de la Presiden-
cia del Gobierno, don José Maria Rodriguez Oliver, Letrado del
Consejo de Estado, que cesé en la situacién de excedencia especial
en que estaba, reincorporandose al servicio activo.

4. Adscripcion de Letrados a las Secciones

Por necesidades del servicio, se produjeron a lo largo del afio
1984 algunas variaciones en la adscripcion de Letrados a las
distintas Secciones del Consejo, quedando la situacion de las
mismas en la siguiente forma al finalizar el afio:

Seccion 1. Presidencia

Consejero Presidente: Don Manuel Gutiérrez Mellado.

Letrado Mayor: Don Jesis Florentino Fueyo Alvarez.

Letrados: Don Federico Silva Muiioz y dofia Guadalupe .
Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos.

Seccion 2.°  Asuntos Exteriores y Justicia

Consejero Presidente: Don José Fernandez-Villaverde y
Roca de Togores, Marqués de Santa Cruz.

Letrado Mayor: Don Manuel Pelaez Nieto.

Letrados: Don José Solé Armengol, don Leopoldo Calvo-
Sotelo Ibafiez-Martin y don Luis Maria Dominguez Rodrigo.

Seccion 3. Interior y Administracion Territorial

Consejero Presidente: Don José Maria Villar y Romero.
Letrado Mayor: Don Jesiis Romec Gorria.



Letrados: Don José Suay Milio, don Federico Trillo-
Figueroa y Martinez-Conde, don Jaime Aguilar Fernandez-
Hontoria, don Javier Goémez-Acebo Sdenz de Heredia, don
José Leandro Martinez-Cardés Ruiz y don Ernesto Garcia-
Trevijano vy Garnica.

Seccion 4. Defensa, Transportes, Turismo y Comunicacio-
nes

Consejero Presidente: Don Pelegrin de Benito Serres.

Letrado Mayor: Don José Luis Villar Palasi.

Letrados: Don Alvaro Alonso-Castrillo y Romeo, Marqués
de Casa Pizarro; don Pedro José Sanz- Boixareu y don José
Maria Rodriguez Oliver.

Seccion 5.4 Economia y Hacienda

Consejero Presidente: Don Antonio Sanchez del Corral v .
del Rio. '

Letrado Mayor: Don Antonio Pérez-Tenessa Hernandez.

Letrados: Don Ignacio Bayoén Mariné y don Ernesto
Garcia-Trevijano y Garnica. '

Seccion 6. Obras Publicas vy Urbanismo

Consejero Presidente: Don Gregorio Peces-Barba y del
Brio. B

Letrado Mayor: Don Florencio Valenciano Almoiiia.

Letrados: Don José Luis Yuste Grijalba, don Francisco
Javier Galvez Montes y don José Antonio Garcia-Trevijano
y Garnica.

Seccion 7.  Educacién y Ciencia, Cultura, Trabajo y Seguri;
dad Social y Sanidad y Consumo

Consejero Presidente: Don Miguel Vizcaino Marquez.

Letrado Mayor: Don Manuel Alonso Olea.

Letrados: Don Enrique Alonso Garcia y don José Maria
Pérez Tremps. '

Seccion 8.° Industria v Energia v Agricultura, Pesca y
Alimentacion

Consejero Presidente: Don Landelino Lavilla Alsina.
Letrado Mayor; Don Manuel Acedo-Rico Semprun.
Letrado: Don Juan Antonio Ortega Diaz-Ambrona.



5. Comision de servicio al Letrado sefior Rodriguez-Zapata

En la sesidn celebrada por la Comisiéon Permanente el dia 5 de
enero de 1984 se informo favorablemente el pase a la situacion de
comisién de servicio del Letrado don Jorge Rodriguez-Zapata y
Pérez, que pasd asi a prestarlos como Letrado en el Tribunal
Constitucional.

6. Relacion de funcionarios

En el Boletin Oficial del Estado de 17 de febrero de 1984 se
publicé la Relaciéon de funcionarios pertenecientes al Cuerpo de
Letrados del Consejo, referida al 31 de diciembre de 1983.

6. Cuerpoe General Administrativo

1. Fallecimiento

El dia 26 de septiembre de 1984 fallecid la funcionaria del
Cuerpo General Administrativo dofia PILAR SANzZ GOMEz, que
prestd servicios al Alto Cuerpo Consultivo durante cuarenta y tres
anos. - '

La Comision Permanente acordd constase en acta su senti-
miento por este triste suceso, celebrandose una misa de réquiem
por el alma de la finada en la capilla del Consejo el dia 4 de octubre
de 1984.

2. Habilitado del Consejo

A propuesta del Secretario general, de acuerdo con las atribucio-
‘nes que le confiere el articulo 60.2.* del Reglamento Organico del
Consejo, la Comision Permanente, en su sesidn del dia 2 de febrero
de 1984, acordé nombrar Habilitado titular del Alto Cuerpo a don
ANGEL ALonNsOo LOPEZ (que venia desempefiando el cargo de
Habilitado adjunto), quien quedo a las érdenes directas de don José
Maria Bastian Mafas, Jefe de los Servicios Econdémicos del
Consgjo.

3. Destinos en comision de servicio

Con fechas 20 de febrero y 18 de octubre de 1984 fueron
destinadas al Consejo de Estado, en comision de servicio de
cardcter temporal, las funcionarias del Cuerpo General Administra-
tive dofia ISABEL MATEO CARBALLC y dofia SOLEDAD CARRERO
SANZ.



4, C(Ceses

Con fecha 12 de diciembre de 1984 de€jo de prestar sus servicios
en el Consejo de Estado dofia BEGONA BURGUETE CAMARA, que se
encontraba en comisién de destino, reintegrandose a su puesto en
el Ministerio de Defensa. :

7. Cuerpo General Auxiliar

. Destinos en comision de servicio

En las fechas que se indican del afio 1984 fueron destinadas al
Consejo, en comision de servicio de caracter temporal, las siguien-
tes funcionarias del Cuerpo General Auxiliar:

2 de enero: Dofia VicTORIA ALCALA CORTIO,.
27 de enero: Dofia MARIA DOLORES ORESON ROA.
30 de marzo: Dofia MARiA TERESA CARO REQUES.
- 11 de mayo: Dona MARIA Paz HURTADO ZORITA.
23 de julio: Dona MARIA ANGELES CANDIL PASCUAL.
19 de octubre: Dofla MARGARITA CORRAL DE AVIA.
19 de octubre: Dofla MARiA ANGELES RODRIGUEZ GONZALEZ.
19 de octubre: Dofla MAGDALENA DE LA MORENA AGUDO.

8.. Cuerpo General Subalterno

1. Destinos

Con fecha 5 de julio de 1984 fueron destinados al Consejo los
subalternos don DAMAsO SANCHEZ MORENO, don FRANCISCO
AGUILERA ARROYO y don ANTONIO GARCIA ISIDRO.

2. Jubilaciones

El dia 10 de octubre de 1984 se jubild, por cumplir la edad
reglamentaria, el Portero mayor del Consejo, don ANTONIO MON-
20 MARIN, tras haber prestado sus servicios a la Administracion
durante cuarenta y dos afios.

La Comision Permanente, en su sesion del dia 8 de octubre,
resaltd los merecimientos de este funcionario ejemplar y acordd
solicitar para ¢l la Medalla del Trabajo en su categoria de plata.

El Consejo de Estado en Pleno se adhirié a la solicitud en su
sesion de 11 de octubre.



9. Archivero-Bibliotecario

1. Jubilacion

La Direccidon General de Servicios del Ministerio de Cultura
comunicé-al Consejo, por escrito de fecha 19 de diciembre de 1983,
la jubilacién, por haber cumplido la edad reglamentaria el 18 de
diciembre de 1983, de don Jost IBANEz CERDA, funcionario del
Cuerpo Facultativo de Archiveros y Bibliotecarios con destino en
el Archivo v Biblioteca del Consejo.

En la sesion celebrada el dia 5 de enero de 1984, la Comision
Permanente, a propuesta del sefior Presidente, acordd que constase
en acta el sentimiento del Alto Cuerpo por tener que prescindir de
la colaboracion del sefior Ibafiez Cerda, asi como que se le felicitase
por la meritoria labor que desarrolld en el Consejo durante tantos
afnios de servicio.

2. Nombramiento

Por Orden del Ministerio de Cultura de fecha 10 de julio de
1984 (Boletin Oficial del Estado del 31 del mismo mes y afio) se
resolvido el concurso de traslados entre funcionarios del Cuerpo
Facultativo de Archiveros y Bibliotecarios para la provision de
plazas, destinandose a don JORGE TARLEA LOPEZ-CEPERO cOmo
Director del Archivo y Biblioteca del Consejo de Estado, cargo que
venia desempefiando con caracter interino.

10. Interventor Delegado de Hacienda en el Consejo

Por sendas disposiciones de la Intervencién General del Minis-
terio de Hacienda fueron adscritos al Consejo como Interventor
Delegado e Interventor Delegado sustituto, respectivamente, don
JUAN ARACIL MARTIN v don GERARDO SANCHEZ REVENGA.

11. Condecoraciones y distinciones a miembros del Consejo

-~ Por Real Decreto 70/1984, de 11 de enero, del Ministerio de
Asuntos Exteriores, le fue concedida la Gran Cruz de la Orden de
Isabel la Catolica al Teniente General del Ejército de Tierra y ex
Consejero nato de Estado don Alvaro de Lacalle Leloup.

— El Letrado en situacion de excedencia voluntana don Eduardo -

Garcia de Enterria fue galardonado con el premio «Principe de
Asturias 1984».



III.  VARIOS

1. Recopilacién de la Doctrina legal

Se encuentran en la imprenta los volimenes correspondientes al
- curso 1977-78 y al afio 1982,

2. Biblioteca y Archivo
En 1984, el Servicio se ha instalado en los nuevos locales de la
- segunda planta del Palacio de los Consejos.

Dichos locales constan de: Sala de lectura (98 metros cuadra-
dos), que comprende también una Biblioteca de consulta rapida;
oficina (97 metros cuadrados) y depédsito (dos alas, con una
superficie de 1.600 metros cuadrados).

Han continuado los trabajos para la confeccion de un Catalogo-
diccionario, estando ya catalogados en la actualidad el 80 por 100
de los fondos modernos, es decir, posteriores a 1970.

Adquisicion de libros:

1. Obras donadas: Los herederos de don José Maria Rovira
Burgada han efectuado una donacién de obras al Consejo de Estado
de un total de 1.200 volimenes.

Los herederos de don Luis Jordana de Pozas han donado,
asimismo, un total de 1.958 volumenes.

2. Obras adquiridas: 1.164 volimenes, con 915 titulos.

3. Publicaciones periddicas adquiridas:

- Espafiolas, 152.

- Extranjeras, 41.

De ellas, 38 adquisiciones lo son por nueva suscripcion.

3. Reedicion de la Ley v Reglamento Orgdnicos del Consejo de
Estado
El Boletin Oficial del Estado ha publicado una nueva edicion de
la Ley v Reglamento Organicos del Consejo, que incluye las
actualizaciones correspondientes.

MEMORIA DEL CONSEO DE ESTADO.-4



4 Edicion de la obra «El Consejo de Estado de la Monarquia
Espafiola, 1521-1812»

Se ha publicado la obra «El Consejo de Estado de la Monarquia
Espaifiola, 1521-1812», editada por el Consejo de Estado, tesis
doctoral de don Feliciano Barrios Pintado, que mereci6 la califica-
cion de sobresaliente cum laude y cuya propiedad fue adquirida por
el Consejo en el afio 1982.

5. Asistencia de dos Letrados del Consejo al «Programa de
formacion de juristas esparioles», celebrado en Bruselas

Los Letrados don Manuel Pelaez Nieto y don José Suay Milio
participaron en el «Programa de formacion de juristas espafioles»,
organizado por el Servicio Juridico de la Comision de las Comuni-
dades Europeas, celebrado en Bruselas entre el 30 de enero y el 17
de febrero de 1984.



SEGUNDA PARTE

OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS






" 1. OBSERVACIONES SOBRE EL FUNCIONAMIENTO DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS QUE RESULTAN DE LOS ASUN-
TOS CONSULTADOS DURANTE EL ANO 1984






1. Sobre las disposiciones generales

1.1 Reserva de Ley

En diversos dictamenes de 1984, entre los que han tenido
especial relevancia los referidos a proyectos de normas juridicas, el
Consejo de Estado ha abordado el alcance del principio de reserva
de Ley, en logica conexion con los limites de la potestad reglamen-
taria. Las cuestiones suscitadas han requerido frecuentemente
examinar la incidencia de la Constitucién sobre disposiciones
vigentes con anterioridad a ella.

Excederia, sin duda, el objeto de la presente Memoria la
pretension de exponer un analisis cabal sobre la materia, ni tan
siquiera a efectos de ofrecer una referencia esquematica sobre la
que asentar, con seguridad y sin vacilaciones, criterios rigidos para
el correcto ejercicio de las potestades normativas. Pueden bastar
ahora, como aproximacién introductoria, algunas reflexiones gene-
rales de las que cabe deducir orientaciones y elementos de juicio
suficientes para la mejor valoracion de las observacmnes concretas
que seguidamente se haran:

a) La Constitucion garantiza los principios de legalidad
y de jerarquia normativa {art. 9.3), en congruencia con la
naturaleza y estructura del ordenamiento juridico en el que se
integran un conjunto de disposiciones de rangos distintos y
jerarquizados entre si. La Constitucidon, expresidén directa del
poder constituyente, no sélo tiene el primero de esos rangos
con eficacia penetrante sobre todas las demas normas, sino
que, a partir de la fijacién de los ambitos en los gue sélo
puede operar la Ley, condiciona el sistema mismo de produc-
cibn normativa por los poderes constituidos, en cuanto la
identificacion de las materias reservadas a cada nivel jerar-
quico implica su sustracciéon a la disponibilidad de los niveles
jerarquicos inferiores.

— 55 — "



b) Oponer el principio de jerarquia —o, desde otra pers-
pectiva, el de legalidad~ a un proyecto de disposicion
reglamentaria no indica falta de sensibilidad ni a la perento-
riedad de los problemas, muchas veces palmariamente reco-
nocida, ni a la necesaria eficacia con la que, por propia
determinacion constitucional (art. 103.1), debe actuar la
Administracion al servicio de los intereses generales. Lo Ginico
que supone es la exigente tutela de valores superiores en la
propia formulacién constitucional, como puede inferirse del
articulo 103.1, que cierra la enunciaciéon de los principios
inspiradores del actuar administrativo expresando inequivo-
camente su «sometimiento pleno a la Ley y al Derechow.

La eficacia —~que a veces se invoca, incluso con fundamen-
tacion razonable, como legitimadora de flexibilidades y hasta

~condescendencias, tratando de descalificar las posiciones

objetivas de defensa del Derecho y de la Ley como «legalistas»
o «uridicistas» © «reglamentistas»- puede padecer, y de
hecho padece, si a ella se sacrifican las raices basicas del
sistema de convivencia. Ni la eficacia, que los ciudadanos
tienen desde luego derecho a exigir a la Administracién, es
por si un valor absoluto, ni hay verdadera eficacia si se opera
al margen de las exigencias propias de un Estado de Derecho.
Sin necesidad de apurar faciles argumentaciones conceptuales,
basta recordar la nulidad de pleno derecho de las disposicio-
nes que vulneran la jerarquia normativa (art. 28 de la Ley de
Régimen Juridico de 1a Administraciéon del Estado y art. 47 de
la Ley de Procedimiento Administrativo); nulidad que puede
“hacer paradigma de ineficacia cualquier producto normativo
en el que, al servicio de una pretendida eficacia, se hayan
olvidado principios informadores del ordenamiento, como
son el de legalidad y el de jerarquia normativa.

¢) No resulta dificil ejemplificar en nuestro Texto consti-
tucional grados diversos de intensidad y energia del principio
de reserva de Ley y del ambito consiguiente en que puede
operar o ser habilitada la potestad reglamentaria. Aparte los
supuestos mas estrictos, como los del articulo 81, al definir el
ambito material de las Leyes Orgéanicas, o del articulo 53.1, al
acufiar terminantemente la expresidon «sdlo por Ley», la
Constitucidon emplea diversas formulas que apuntan, de modo
a veces indiciario, pero siempre significativo, el distinto
alcance y cobertura del principio de reserva de Ley. Asi, la
expresion constitucional «la Ley regulara» extiende la reserva,



con uno u otro énfasis, segiun los casos, al contenido material
de la regulacion de que se trate, obligando a entender
constrefiida la posible habilitacién reglamentaria a los aspec-
tos complementarios, condicionados por la propia Ley y que
sean necesarios para la plena efectividad y ejecucion de ésta;
en cambio, expresiones como «de acuerdo con la Ley» 0 «con
arreglo a la Ley» permiten al legislador ordinario generar
margenes materiales mas amplios para la potestad reglamen-
taria que, sin embargo, no legitimarian en términos generales
el puro acto de remision con efecto deslegalizador y sin una
minima regulacion material delimitadora del &mbito y de los
términos en que la potestad reglamentaria puede actuar.

d) Se da una situacion distinta cuando la reserva de Ley
no es una exigencia material de la Constitucion, sino resul-
tado formal del principio de jerarquia normativa por la mera
existencia de una Ley previa, cualesquiera que sean las causas
historicas que la explican. En tal caso, no parece discutible
que una nueva Ley posconstitucional podria adoptar decisio-
nes deslegalizadoras o formular amplias remisiones a las
disposiciones reglamentarias. -

¢) El problema mas delicado, sin embargo, es precisa-
mente el inverso al que se acaba de apuntar, esto es, la
existencia en el ordenamiento juridico de disposiciones pre-
constitucionales de caracter reglamentario sobre materias que,
segtin la Constitucién, han quedado sometidas al principio de
reserva de Ley. De las Sentencias del Tribunal Constitucional
puede deducirse una prudente linea interpretativa que, sin
privar de validez a las normas que nacieron segin el sistema
de produccién normativa vigente en el momento en que
fueron dictadas, reserva ya a la Ley, por exigencia de la
Constitucion, cualquier modificacion o nueva regulacion
posconstitucional que se pretenda. Se expondra después algin
caso concreto especialmente significativo en la labor consul-
tiva de 1984.

1.2 Potestad reglamentaria

El principio de reserva material de Ley conoce en la Constitu-
cion una técnica atemperadora de su rigor que permite atender
mediante disposiciones legislativas provisionales, bajo la forma de
Decreto-Ley, los casos de extraordinaria y urgente necesidad. Por el



contrario, tal principio proyecta vigorosamente sus exigencias
como delimitacion negativa del 4mbito en que puede operar la
potestad reglamentaria, de la que es titular primario el Gobierno,
conforme al articulo 97 de la propia Constituciéon. La reserva de
Ley veda, desde luego, al Ejecutivo la regulaciéon de aquellas
materias para las que esta constitucionalmente establecida, pero le
impide también, por efecto del principio formal de jerarquia
normativa, regular cualquier materia en contradiccién con una Ley
preexistente, aunque tal materia no estuviera reservada por si y
segun la Constitucion a la Ley.

Una y otra afirmacién deben ser matizadas, como lo han sido
en diversos dictdmenes emitidos en 1984, para que no se traduzcan
en excesos rigoristas capaces de dislocar el natural desenvolvi-
miento del ordenamiento juridico y. el adecuado ejercicio de las

'potestades normativas por los 6rganos que las tienen. atribuidas.
A algunos aspectos concretos se van a referir las observaciones que
en esta ocasion formula el Consejo de Estado.

La necesidad de una norma con rango formal de Ley se sigue
inmediatamente del principio de jerarquia normativa para derogar,
modificar o sustituir una Ley vigente, preconstitucional o poscons-
titucional. Pero, hecha esta afirmacion, procede distinguir los

-términos y los casos en los que la nueva Ley puede habilitar la
potestad reglamentaria para regular plena, parcial o0 complementa-
riamente la materia de que se trate.

1. Cuando exista una reserva material de Ley, a ésta
corresponde la ordenacidén normativa cardinal de la materia
sobre la que la reserva se proyecta. La eventual habilitaciéon
reglamentaria que la Ley contemple nunca podra legitimar,
por razones de constitucionalidad, ni remisiones en blanco, ni
omisiones de aspectos esenciales que deban quedar deﬁnldos
y precisados por la propia Ley; tampoco podra justificar, por
razones de constitucionalidad y de legalidad ordinaria, que, al
amparo de la habilitacién reglamentaria, el Gobierno disci-
pline tales aspectos, so pretexto de silencio o insuficiencia de
las previsiones legales. En tales casos, corresponde a la
potestad reglamentaria establecer tan sblo el complemento
indispensable en el plano subordinado que es propio del
Reglamento, para facilitar o asegurar la ejecucién, la efectivi-
dad y el mejor cumplimiento de la Ley, sin interferir, modular
y mucho menos alterar o adicionar lo que constituye -el
contenido sustantivo reservado materialmente a la Ley.



Asi, por utilizar, en aras de la expresividad, un ejemplo
constitucional en el que la reserva material de Ley resulita
singularmente enérgica en la propia literalidad del texto
(art. 53.1: «So6lo por Ley..»), ni la Ley puede deferir al
Reglamento la regulacion del ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo I de
la Constitucion, ni puede el Reglamento hacer objeto directo

o principal de su regulacidon tal ejercicio. '

Cuando la reserva material de Ley se formula con las
expresiones antes aludidas, como «conforme a la Ley» o «con
arreglo a la Ley», las posibilidades de habilitacion reglamenta-
ria son evidentemente mayores, siempre que no impliquen un
vaciamiento del contenido mismo de la reserva, cuyo alcance
es conceptualmente definible, pero s6lo en la realidad de cada
caso resulta circunstanciadamente verificable.

No es ocioso. recordar ‘que la hipotética dificultad de que
la Ley, en determinados supuestos, lleve a cabo una regula- -
cion completa y detallada -por motivos de complejidad,
agobio parlamentario o caricter especializado de la materia de
que se trate- tiene dos soluciones técnicas, cuya admisibilidad
no es indistinta, sino derivada de las exigencias del principio
de reserva de Ley. La primera técnica es la delegacion
legislativa en la forma y condiciones previstas en los articulos
82 a 85 de la Constitucion; la segunda, es la adecuada
regulacion por Ley del contenido minimo indispensable, con
habilitacion reglamentaria consiguiente y, en su caso, condi-
cionada por criterios predeterminados en la Ley, para comple-
tar la regulacién en los aspectos adjetivos, técnicos o subordi-
nados, siempre que ello no implique una deslegalizacién de lo
que constituye el contenido esencial propio de la Ley a cuyo
favor opera la reserva.

2. Cuando no exista reserva material de Ley, la inciden-
cia de una nueva disposicién sobre la realidad normativa
preexistente de tal rango requiere, desde luego y por razones
de jerarquia normativa, una Ley, pero el contenido de ésta
puede operar con un alto grado de flexibilidad en cuanto al
mantenimiento de la regulacién en el rango jerarquico de la
Ley formal, en cuanto a la remision al Reglamento, segiin
criterios de discrecionalidad, e incluso en cuanto a la expresa
y directa deslegalizacion de la materia, habilitando la potestad
reglamentaria para su ordenacion y regulacion futuras.



3. Hay que hacer una tercera observacion en relacmn con
la titularidad de la potestad reglamentaria.

El articulo 97 de la Constitucion establece que el Gobierno
«... Ejerce la funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de
acuerdo con la Constitucidon y las Leyes». Tal atribucidén, sin
embargo, no puede entenderse en un sentido excluyente, de
modo que no quepan mas disposiciones administrativas
(«reglamentarias» en sentido genérico y técnico-juridico) que
las emanadas del Gobierno, de la misma manera que no cabe
entender que s6lo al Gobierno, en cuanto 6rgano colegiado,
corresponde en exclusiva el ejercicio de la funcién ejecutiva.

La prevision constitucional identifica en el Gobierno la
titularidad de la funcién ejecutiva y de la potestad reglamen-
taria, como consecuencia natural de su posicion directora
responsable de la politica y de la administracién, pero tal
prevision se inserta en la realidad de un ordenamiento
juridico («de acuerdo con la Constitucion y las Leyes») y de
una Administracion articulada en 6rganos jerarquicamente
ordenados (art. 1.° de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado), con determinacion y distribucion
consiguiente de competencias a través de las que se actian las
funciones, manteniendo un légico paralelismo entre la jerar-
quia administrativa v la jerarquia normativa (art. 23 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado).

Quiere ello decir que, aunque la Ley confiera normalmente
la habilitacion reglamentaria al Gobierno, nada impide que
pueda hacerlo directamente el titular de un Departamento
respecto de cuestiones concretas, ni hay obstaculos para que
los propios Reglamentos emanados del Gobierno atribuyan a
los Ministros competentes, por razén de la materia (art. 14.4
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado), la determinacion y desarrollo mas pormenorizados
de aquellos extremos cuya naturaleza requiera o aconseje la

~actuacion de la competencia ministerial.

Con invocacion del precepto Gltimamente citado de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion, el Consejo de
Estado, al despachar consultas sobre diversas disposiciones,
ha hecho la frecuente observacion de que la atribucion de
competencias para dictar normas complementarias y subordi-
nadas debe hacerse a los Ministros, y no a los Ministerios. Es
claro que tal observaciéon ha de ser entendida por referencia
estricta a los supuestos en que la ulterior regulacion de detalle



deba hacerse por Orden ministerial, pero sin que ello obste la
posibilidad de que, en otros supuestos, s¢ haga la atribucion
a un Ministerio, como centro de imputacion de competencias
internamente distribuidas de acuerdo con las normas aplica-
bles, cuando hubiere lugar a la prevision de disposiciones
(resoluciones, instrucciones) emanadas de otros Organos O
autoridades distintos del titular del Departamento. Y es que,
de la misma forma que el articulo 97 de la Constitucion, al
definir la titularidad primaria de la potestad reglamentaria a
favor del Gobierno, no impide que disposiciones de caracter
reglamentario puedan ser dictadas en gjercicio de su compe-
tencia o especifica habilitacion por los Ministros, tampoco las
facultades dispositivas atribuidas a cada uno de ellos en las
materias propias de su Departamento privan de las suyas a los
6rganos jerarquicamente subordinados a él. Asi se infiere de
la propia Ley de Régimen Juridico de la Administraciéon del
Estado, que, al enunciar las disposiciones administrativas,
menciona, en ultimo lugar y tras las Ordenes ministeriales,
«las disposiciones de autoridades y 6rganos inferiores, segun
el orden de su respectiva jerarquia».

En todo caso, es importante recordar el caracter preceptivo
del dictamen del Consejo de Estado respecto de los «Regla-
mentos o disposiciones de caracter general que se dicten en
gjecucion de las Leyes, asi como sus modificaciones»
(art. 22.3 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril). La
omisidn de tal dictamen supone un vicio de nulidad de pleno
derecho, conforme ha declarado reiteradamente la Jurispru-
dencia.

1.3 Deslegalizaciones preconistitucionales

En el ejercicio de su funcion, el Consejo de Estado abordo en
1984 el tema de los efectos que pudieran conservar las deslegaliza-
ciones preconstitucionales y, siguiendo criterios jurisprudenciales
ya establecidos por el Tribunal Constitucional, entendid que,
«después de la Constitucion, no €s posible acogerse a deslegalizacio-
nes preconstitucionales para regular por Decreto materias reserva-
das a la Ley» (dictamen num. 46.947).

Un Real Decreto-Ley de 1977 habia autorizado al Gobierno
para regular una determinada materia, lo que efectivamente se hizo
a través de un Real Decreto de 1978. La autorizacion fue calificada
por el Consejo de Estado como «deslegalizacion» y no como



«delegacion legislativa» en sentido estricto, por lo que se considerd
que el Real Decreto de 1978 no tenia fuerza de Ley.

La cuestion a dilucidar era si, una vez en vigor la Constitucion,
debia entenderse subsistente la deslegalizacion preconstitucional
operada en 1977 y resultaba posible, por consiguiente, modificar el
Real Decreto de 1978 por un nuevo Real Decreto.

Para resolver la cuestién planteada, el Consejo de Estado
examiné si la materia objeto de regulacién por el proyecto
consultado estaba reservada a la Ley por la Constitucion, alcan-
zando la conclusién de que se hallaba incluida dentro del ambito
de reserva prevista en el articulo 53.1 de la misma. Sentado el
anterior criterio, el Consejo de Estado negd que una materia
reservada a la Ley por la Constituciéon pudiera ser objeto de
deslegalizacidén global por medio de un Real Decreto-Ley. Se
apoyaba para mantener esta doctrina en la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 31 de mayo de 1981, segiin la cual las razones de
extraordinaria y urgente necesidad que excepcionalmente permiten
habilitar al Gobierno para dictar un Real Decreto-Ley «no amparan
bajo ningin punto de vista la ordenacion de un precepto exclusiva-
mente deslegalizador que remite al futuro la regulacmn de la
materia deslegalizadax.

El Consejo de Estado 01taba asimismo, la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 24 de julio de 1984, que precisé los
efectos posconstitucionales, no ya de un Decreto-Ley, sino de una
Ley preconstitucional, entendiendo que se viola la reserva de Ley
constitucionalmente establecida en los casos en los que se produce
«una verdadera deslegalizacién de la materia reservada; esto es,
una total abdicacién por parte del legislador de su facultad para
establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de
la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cudles son los fines
u objetivos que la reglamentaciéon ha de perseguir».

Debe recordarse, sin embargo, una observacién ya antes apun-
‘tada: la inconstitucionalidad de la norma deslegalizadora no afecta
por si, necesariamente, a la validez de las que fueron dictadas con
arreglo a ella y antes de la vigencia de la Constitucién, aunque, a
partir de ésta, quede, desde luego, sustraida a la potestad reglamen-
taria la posibilidad de hacer uso —~ya inconstitucional- de la deslega-
lizacién, para regular ex novo o modificar la regulacion de la
materia reservada a la Ley.



1.4 ~Decretos legislativos de las Comunidades Auténomas

En 1984 ¢l Consejo de Estado tuvo que plantearse la cuestion
relativa a la utilizacidén por las Comunidades Auténomas de la
técnica de delegacion legislativa en sus érganos de Gobierno para
dictar disposiciones con fuerza de Ley (dictamen nim. 47.103).

No existe una clara prevision constitucional en la materia,
aunque cabria hallar una referencia en el articulo 153, @}, que, al
relacionar los regimenes de control constitucional sobre las Comu-
nidades Auténomas, dice: «Por el Tribunal Constitucional, el
relativo a la constitucionalidad de sus disposiciones normativas
con -fuerza de Ley.» Parece asi dar a entender que las distintas
técnicas normativas utilizadas en el ordenamiento estatal son
aplicables en los autondmicos.

El concepto es recogido en el articulo 27.2 de la Ley Orgéanica
del Tribunal Constitucional, pues, al fijar el ambito objetivo de las
declaraciones de inconstitucionalidad, incluye: «e) Las Leyes, actos
y disposiciones normativas con fuerza de Ley de las Comunidades
Autdénomas, con la misma salvedad formulada en el apariado b) [se
refiere a las formulas adicionales de control del articulo 82.6 de la
Constitucién] respecto a los casos de delegacion legislativa.y»

De entre los Estatutos de Autonomia, el de Cataluia avanza en
la elaboracion del concepto, al disponer su articulo 33.1: «El
Parlamento de Catalufia ejerce la potestad legislativa mediante la
elaboracion de Leyes. Esta potestad s6lo serd delegable en el
Consejo Ejecutivo o Gobierno en términos idénticos a los que, para
el supuesto de delegaciéon de las Cortes Generales al Gobierno,
establecen los articulos 82, 83 v 84 de la Constitucién». Posterior-
mente, el Estatuto de Galicia recoge igual concepto [art. 10.1, a)],
que se repite en los de Cantabria [art. 9.1, a)], Castilla-LLa Mancha
[art. 9.2, @)] v Aragén (art. 15.2). Una versidon distinta, mas
repetitiva de conceptos constitucionales, se contiene en el Estatuto
de Castilla-Leon (art. 14.2).

Por su parte, la Ley de Reintegracion vy Amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra contiene, en su articulo 21, una
regulacion completa de la figura, trasladando algunos conceptos del
articulo 82 de la Constitucién y prohibiendo la delegacion en los
supuestos en que se exija mayoria absoluta para la aprobacion de
las Leyes forales. | '

En otros Estatutos, como en el de la Comunidad Valenciana, se
expresa que «la potestad legislativa dentro de la Comunidad
corresponde a las Cortes Valencianas» (art. 10), sin referirse al
supuesto de la delegacion legislativa.



El Consejo de Estado ha entendido que la falta de prevision
estatutaria sobre la técnica de delegacion legislativa no conduce a
negar la posibilidad de su utilizacion y ejercicio. Por el contrario,
parece logico reconocer que la atribucién de la potestad legislativa
a una Comunidad Auténoma permite delegarla en el 6rgano de
gobierno, quedando el uso de la delegacion sometido al control
referido en el articulo 153, a) de la Constitucion.

- Ahora bien, la delegacion legislativa estd sujeta a condiciona-
mientos, tanto en su otorgamiento como en el uso que de ella
quepa hacer. La féormula utilizada por la mayoria de los Estatutos
en que la delegacién se prevé, ofrece la regla basica: los requisitos
materiales 'y formales que los articulos 82, 83, 84 y 85 de la
Constitucion establecen han de ser también observados cuando en
el seno de una Comunidad Autonoma se proceda a usar la técnica
de la delegacion legislativa. Y ello, no por aplicacién directa de la
Constitucion, sino porque tales condiciones definen los principios
basicos que informan el Derecho espaifiol en la materia. El hecho
de que no se regule expresamente en un Estatuto la figura no
autoriza a prescindir de estos principios.

Es decir:

1.° Por Ley de una Comunidad Auténoma se puede
delegar en el 6rgano ejecutivo la potestad de dictar normas
con rango de Ley, denominadas Decretos legislativos.

2.° La delegacion ha de conferirse de forma expresa para
una materia concreta y nunca cabra entenderla concedida de
modo implicito. _

3.° La delegacion fijara un plazo para su gjercicio,
estando prohibido concederla por tiempo indeterminado.
Caducara la delegacion por transcurso del plazo y se agotara
al hacer uso de ella el Ejecutivo mediante la promulgacién del
correspondiente Decreto legislativo.

4° En ningun caso procedera la subdelegacion legisla-
tiva.

5. La delegacion puede adoptar dos formas:

a) Ley de Bases, que delimitara con precision el objeto y
alcance de la delegacion y los principios y criterios que han de
seguirse en su ejercicio, con expresa prohibicion de que se
autorice la modificaciéon de la Ley de Bases o se faculte al
Gobierno para dictar normas con caracter retroactivo. El uso

de la delegacion legislativa se formaliza en un Texto articu-
lado.



b) Ley que autorice a refundir varios textos legales en
uno solo. La Ley delegante determinara el ambito normativo
a que se refiere el contenido de la delegacidon, expresando si
se circunscribe a la formulacién de un texto, o s1 se incluye la
facultad de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales
que han de ser refundidos, siguiendo una tradicién muy
antigua ya en nuestro Derecho.

6.° No podran delegarse facultades legislativas en deter-
minadas materias, como las que afectan al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, al orde-
namiento institucional basico de la Comunidad o al régimen
electoral.

7.° El ejercicio de la potestad delegada, una vez efec-
tuado, debe comunicarse a la Asamblea Legislativa, para que
ejerza, si asi se ha previsto, los mecanismos adicionales de
control parlamentario que la Ley delegante pudiera haber
establecido. '

MEMORIA DEL CONSEIO DE ESTADO.~5



2. Sobre las resoluciones administrativas

2.1 Consideracion general

El procedimiento administrativo define, en una caracterizacién
simplificada, el conjunto de actuaciones a desarrollar para formar
juicio sobre una determinada cuestién y adoptar, en consecuencia,
la decisién procedente. Los principios que rigen la actuacion de la
Administracién (art. 103.1 de la Constitucion y art. 29 de la Ley
de Procedimiento Administrativo, de 17 de julio de 1958) reflejan
exigencias elementales de una buena gestiéon que los ciudadanos
tienen derecho a esperar de los servidores publicos v que la
Administracion tiene la obligacién de observar en un constante
gjercicio. de autodisciplina.

Tales principios revelan la dimensién de su auténtico valor al
servicio de la legalidad y el acierto de una decision. Pueden erigirse
en sanos-objetivos de una politica conducente a la mejora del
funcionamiento de la Administracién; pero no son en si objetivos
del procedimiento administrativo, sino referencias para su ade-
cuado curso. '

Se desnaturalizaria la significacion misma de las normas de
procedimiento y su funcién de garantia para la Administracion y
para los administrados si se produjera una subversion de fines y
medios, de tal suerte que a la economia, celeridad v eficacia se
sacrificara el ordenado cumplimiento de las fases de iniciacidn,
instruccion y resolucidn de un expediente, llegandose a decidir sin
el adecuado soporte que da la necesaria depuracion de los datos de
hecho y la s6lida construccidn de sus fundamentos de Derecho.

La experiencia general de este Consejo de Estado —y también,
por tanto, la deducida de su labor consultiva en 1984— permite
subrayar que existen divergencias respecto de lo que cabria
considerar correcta armonizaciéon de la doble perspectiva apuntada.
Hay, desde luege, expedientes ejemplares de una eficaz actuacion
administrativa orientada, sin exceso ni defecto de tramites, a la
mejor y mas pronta resoluciéon. Pero hay también ejemplos de



expedientes en los que la celeridad sin medida se traduce en un
conjunto insuficiente o asistematico de actuaciones que ni permite
la apreciacion de los hechos y valoracion de las pruebas, ni asegura
el acierto y oportunidad de la decisiéon administrativa. Como hay
también casos, de signo contrario, en los que expedientes, sin ritmo
ni diligencia en su tramitacién, acusan el olvido de los principios
inspiradores del actuar administrativo, muestran el incumpli-
miento de tramites o plazos y generan la posibilidad de efectos
lesivos para los administrados y la propia Administracién.

En la gestién administrativa debe procurarse que los problemas
hallen respuesta oportuna y los derechos de los particulares
merezcan atencion temporanea de la Administracion. Y no puede
reputarse eficaz, salvo desde una perspectiva de medicién mecénica
y subalterna, una gestion trepidante y expeditiva sin la exigente
guia que impone el cumplimiento de su propio fin. La verdadera
eficacia estd asociada a una Administracién con ritmo firme, sereno
y sostenido; no, desde luego, a una Administracion caracterizada
por la atonia y falta de pulso, ni a una Administracién afectada por
arritmias y palpitaciones. '

El Consejo de Estado, por ello, considera oportuno trasladar al
Gobierno, como inicial y genérica observacion, que en la tramita-
cion de los expedientes administrativos es obligado el cumpli-
miento sistemdatico de los tramites establecidos y de los plazos
legaimente fijados, en forma que ni haya lugar a dilaciones
indebidas, ni se menoscaben, por una equivocada valoracion de la
eficacia y celeridad, las garantias de acierto en las decisiones
adoptadas por la Administraciéon. Es una observacion general que
tiene concretas resonancias en diversos apartados de la presente
Memoria.

2.2 La obligacion de resolver expresamente

El articulo 61.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo
establece: «No podra exceder de seis meses el tiempo que transcu-
rra desde el dia en que se inicie un procedimiento administrativo
hasta aquel en que se dicte resolucion, a no mediar causas
excepcionales, debidamente justificadas, que lo impidieren, las
cuales se consignaran en el expediente por medio de diligencia
firmada por el Jefe de la Seccién correspondiente.»

No resulta necesario apelar a casos concretos para respaldar la
afirmacion de que el plazo de seis meses resulta excedido con
notable frecuencia. Y, aunque existen supuestos en los que una
ponderada valoracion de los expedientes permite detectar facil-
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mente la justificacién de la demora, no es usual que figure la
diligencia expresiva de las causas y a la que se refiere el transcrito
precepto legal. :

El Consejo de Estado considera que, no obstante el caracter
escasamente formalista del procedimiento administrativo, el hecho
de que las autoridades superiores exijan la constancia de la
diligencia, siempre que se someta a su decision un expediente
iniciado con antelacidén superior a seis meses, puede constituir un
poderoso factor de correccidn respecto de habitos € inercias que en
nada favorecen la imagen de una Administracion eficiente.

Mais importancia tiene, sin embargo, la observacion de que la
técnica del silencio administrativo, a que se refieren los articu-
los 94, 95 y 125 de la Ley de Procedimiento Administrativo y
38 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, esta
concebida y articulada en garantia de los administrados frente a la
- pasividad o demora de la Administracién, pero no otorga a ésta
-salvo en supuestos muy especificos de silencio positivo- una
opcién para resolver expresamente o abstenerse de hacerlo. Es claro
que, al formular esta elemental observacion, el Consejo de Estado
no trata de denunciar errores dogmaticos en la concepcion del
silencio administrativo. Si, en cambio, quiere advertir que, en no
pocas ocasiones, bien sea por razones de comodidad o de agobios
burocraticos v hasta de oportunidad, parece como si la Administra-
¢ion rehuyera el pronunciamiento expreso y buscara cobertura a su
inaccién en la posibilidad de que el particular defienda sus intereses
mediante impugnacion directa del acto presunto. Y no dejan de
existir casos en que el transcurso de los plazos para interponer
recursos contra el acto presunto por silencio administrativo se ha
opuesto por la Administracion para declarar o pretender la inadmi-
sion del recurso presentado.

" Pero es lo cierto que la atribucion legal de aquella garantia a los
administrados y la eventual correccion juridico-procesal de la
inadmisién del recurso interpuesto en forma alguna liberan a la
Administracién de la obligacion legal que tiene de resolver expresa-
mente: «..la denegacién presunta no excluird el deber de la
Administracion de dictar una resolucion expresa», dicen los articu-
los 94.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo y 38.2 de la
Ley reguladora de la Jurisdiccid6n Contencioso-Administrativa.
Constituida la Administracion en mora, es ¢l interesado el titular
de la opcién para recurrir contra la denegacién presunta por
silencio administrativo o esperar la resoluciéon expresa de su
peticion {arts. 94.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo y



38.1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa);
opcidn que, desde luego, no es en ningin caso correlativa a una
inexistente opcién a favor de la Administraciébn entre resolver
expresamente o esperar que el interesado recurra el acto presunto.

Si se hace ahora esta observacion es porque la cuestiéon ha
merecido una consideracion y acogida innovadora en la reciente
Jurisprudencia (Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de mayo de
1983 y 16 de marzo de 1984), que subraya vigorosamente las
consecuencias finales que se siguen del planteamiento expuesto:
frente a la interpretacion, que podria estimarse tradicional, de que,
siendo el acto presunto susceptible de recurso de alzada, la
interposicion del mismo deberia hacerse dentro del plazo de quince
dias (art. 122.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo), a
contar desde el momento que el acto presunto se estimara
producido, viene ahora a entenderse, en congruencia con la
significacién conceptual y dogmatica del silencio administrativo,
que tal plazo sélo rige computado, conforme al articulo 59 de la Ley
de Procedimiento Administrativo, a partir del dia siguiente al de la
notificacién del acto. De esta suerte, al no haber tenido lugar tal
notificacién, por no existir acto expreso, no es oponible al
interesado el mencionado plazo, respetando asi el mantenimiento
de su opcion entre interponer el recurso administrativo o esperar
la resolucion expresa.

Preocupa, en todo caso, al Consejo de Estado que, en supuestos
como los considerados en las mencionadas Sentencias y también en
algin dictamen de este Consejo de Estado, se formalice la cuestion
en térmiros de admaisibilidad o inadmisibilidad del recurso, cuando
el problema s6lo surge por incumplir la Administracién su obliga-
cion de dictar resolucion expresa. Parece claro que la propia
Administracidén responderia mejor a las exigencias propias de un
eficaz proceder si zanjara la cuestién en su misma raiz, no por una
accion graciable o de condescendencia, sino por cumplimiento
estricto de una obligacion legal, cual es la de dictar resolucién
expresa. Y no es ocioso destacar ya los efectos onerosos que para
la Administracién pueden seguirse del incumplimiento de esa
obligacion -la de resolver expresamente—, o de su cumplimiento
tardio —transcurridos los seis meses a que se refiere el articulo 61.1
de la Ley de Procedimiento Administrativo-; efectos que pueden
no ser exclusivamente los previstos en el articulo 61.2 de la propia
Ley de Procedimiento Administrativo, como ha tenido ocasioén de
dictaminar este Consejo de Estado en casos especialmente llamati-
vos, segin se expresa en el apartado siguiente.
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2.3 Demora injustificada de la Administracion

El articulo 61.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo
dispone:

«S1 la resolucion del expediente se dictase transcurridos los
seis meses desde el dia de su iniciacidn, sin estar debidamente
justificado dicho retraso, los interesados podran hacerlo
constar al interponer el recurso procedente, en cuyo caso la
autoridad que conozca el recurso podra ordenar la incoaciéon
del oportuno expediente disciplinario para determinar el
funcionario o funcionarios responsables, a fin de imponerles,
si procede, las oportunas sanciones. Si se tratare de recurso
contencioso-administrativo o bien de acciones civiles o labo-
rales, el Tribunal respectivo lo pondra en conocimiento del
Ministro correspondiente.»

Con independencia de ese especifico efecto disciplinario, se ha
planteado en diversos expedientes la eventual procedencia de
asegurar la indemnidad del particular interesado, .mediante el
resarcimiento por la Administracion de los perjuicios que se le
hubieran podido inferir en virtud precisamente de la injustificada
demora administrativa en sustanciar y resolver sobre la pretension
formulada. Y ha habido ocasiones en las que el Consejo de Estado,
valorando el conjunto de circunstancias concurrentes, la notoria
efectividad de los dafios y la palmaria injustificacion en la lentitud,
cuando no paralizacién, de las actuaciones administrativas, ha
dictaminado la procedencia de indemnizar a través de la actualiza-
cion de valores o el abono de intereses.

La cuestion tiene en si una gran importancia, porque, trascen-
diendo la singularidad de los casos en que se ha suscitado, la
doctrina elaborada por el Consejo de Estado contiene el germen de

una fuerza expansiva que aconseja recordar, como observacién

deducida de la labor consultiva de 1984, la necesidad de un atento
y agil funcionamiento administrativo, a fin de lograr el normal y
ordinario cumplimiento de los plazos legales estable01dos para
resolver.

En la raiz del planteamiento esté, naturalmente, el principio de
responsabilidad patrimonial objetiva de 1a Administracién, formu-
lado en el articulo-121 de la Ley de Expropiacion Forzosa y en el
articulo 40 de la Ley-de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado; su prociamacion en el articulo 106.2 de la Constitucién
Espafiola comporta, desde luego, una elevacion de rango, pero no



agota su virtualidad en la pura verificacion formal de ese dato,
puesto que de él se siguen exigentes consecuencias materiales. Al
quedar erigido en un principio cualificativo y supraordenador de la
Administracion, potencia la cobertura indemnizatoria y penetra en
la entrafia misma de las diversas piezas del ordenamiento juridico,
convirtiéndose en insoslayable referencia para su armoénica inter-
pretacion y correcta aplicacion.

La Ley General Presupuestaria, de 4 de enero de 1977,
establece, en su articulo 45, que, si la Administracién no pagara al
acreedor de la Hacienda Publica dentro de los tres meses siguientes
al dia de la notificacién de la resolucidén judicial o del reconoci-
miento de la obligacion, habra de abonar el interés basico del Banco
de Espafia (articulo 36.2 de la propia Ley) sobre la cantidad debida,
desde que el acreedor reclama por escrito el cumplimiento de la
obligacién. Esta prevision legal cubre, en téiminos razonables, la
-demora de la Administracion en el cumplimiento de sus obligacio-
nes de pago, manteniendo el principio general (art. 1.100 del
Codigo Civil) de la intimacién del acreedor para que el deudor
quede constituido en mora.

Sin embargo, cuando el retraso no se -produce en fase de pago,
sino en la declaraciéon o reconocimiento por la Administraciéon de
su obligacion de pagar, los eventuales perjuicios irrogados a los
interesados no estin cubiertos por la prevision compensatoria o
reparadora de la Ley General Presupuestaria. Y no resulta insolito
que la convergencia, en casos determinados, de una evidente
lentitud o pasividad de la Administracion y de una fuerte erosion
de la unidad monetaria determine ia consecuente lesion para el
administrado, haciendo insostenible la rigida limitacion de las
posibilidades de resarcimiento al articulo 45 de la Ley General
Presupuestaria, consolidando un dafio patrimonial para el adminis-
trado por el simple transcurso del tiempo sin reconocer y fijar una
deuda y con incumplimiento de los plazos establecidos para
resolver.

En una parcela concreta y especialmente significativa del
ordenamiento juridico, como es la legislacion sobre expropiacion
forzosa, en tantos aspectos adelantada del progreso de nuestro
Derecho administrativo vy en la que se formuléd por primera vez el
principio de responsabilidad patrimonial obietiva de la Adminis-
tracién, figuran normas que contemplan una pluralidad de supues-
tos que pueden darse. En el Capitulo V de su Titulo II, -y bajo el
epigrafe «Responsabilidad por demora», se contienen los siguientes
articulos:
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«Articulo 56. Cuando hayan transcurrido seis meses
desde la iniciacién legal del expediente expropiatorio sin
haberse determinado por resolucioén definitiva el justo precio
de las cosas o derechos, la Administracién expropiante
culpable de la demora estara obligada a abonar al expropiado
una indemnizacién que consistird en el interés legal del justo
precio hasta el momento en que se haya determinado, que se
liquidaréd con efectos retroactivos, una vez que el justiprecio
haya sido efectuado.

Articulo 57. La cantidad que se fije definitivamente
como justo precio devengara el interés legal correspondiente
a favor del expropiado, hasta que se proceda a su pago y desde
el momento en que hayan transcurrido los seis meses a que
se refiere el articulo 48.

Articulo 58.  Si transcurrieran dos afios sin que el pago de
la cantidad fijada como justo precio se haga efectivo ¢ se
consigne, habra de procederse a evaluar de nuevo las cosas o
derechos objeto de expropiacion, con arreglo a los preceptos
contenidos en el Capitulo III del presente Titulo.»

~ Basta la lectura de los preceptos transcritos para percibir las
siguientes notas:

a} La Administracién queda constituida en mora por el
simple transcurso del tiempo y sin necesidad de intimacidon
por el acreedor expropiado (dies interpellat pro homine).

b) La obligacion de abonar el interés legal se produce,
desde luego, para la Administracién morosa. en el pago del
justiprecio ya fijado (art. 57), pero se produce también
transcurridos seis meses desde la iniciacion legal del expe-
diente expropiatorio sin haberse determinado el justo precio
por resolucion definitiva (art. 56), liquiddndose entonces 10s
intereses con efectos retroactivos, una vez que el justiprecio
haya sido determinado.

¢/ El transcurso de dos afios sin haberse pagado el
justiprecio conduce a una retasacion, «a evaluar de nuevo» las
cosas o derechos expropiados (art. 58).

Es decir, que el devengo de interés, normalmente referido
al periodo de tiempo en que estuvo impagada una deuda
liquida exigible, se produce también durante el periodo de
tiempo en que la Administracién resulté culpable del retraso
en la fijacion de esa deuda, aunque, naturalmente, tales
intereses sélo sean exigibles una vez cuantificada aquélia y



sobre el importe de su principal. Por otra parte, hay que
destacar la distinta significacidon conceptual que tiene el
devengo de interés, como contraprestacion por la indisponibi-
lidad del importe de la deuda, y la retasacion, como meca-
nismo de actualizacion de valores susceptible de corregir la
depreciacién del signo monetario, amén de ponderar cuales-
quiera otros cambios con incidencia efectiva sobre la tasacion
inicialmente realizada.

Al recordar estos criterios de la Ley de Expropiacién Forzosa no
se postula su aplicacién general e indiscriminada a cualquier
supuesto de morosidad administrativa en la tramitacién de expe-
dientes conducentes a reconocer o declarar derechos a favor de los
particulares. Se trata simplemente de mostrar, por referencia a unas
concretas previsiones legales, la diversidad de perspectivas desde
las que, en su caso, pueden y deben enjuiciarse determinadas
situaciones, a efectos de que, dando plena virtualidad ai principio
del articulo 106.2 de la Constitucién Espafiola, no queden sin
cobertura indemnizatoria lesiones patrimoniales, efectivas, evalua-
_ bles econdmicamente e individualizadas, que sean consecuentes-al
funcionamiento administrativo. y por causas a €l imputables. Con
esta ilustracién se quiere respaldar la observacidon general hecha
sobre la necesidad de que se adopten las medidas pertinentes para
que resuiten cumplidos los plazos legalmente establecidos en. la
resolucion de los expedientes administrativos.

Dos consideraciones finales se hacen precisas para una ade-
cuada valoracidn de las hasta aqui expuestas:

1.2 Si el principio de responsabilidad patrimonial obje-

- tiva de la Administracién supone la cobertura indemnizatoria
de las lesiones a particulares inferidas por el funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos y que retnan las
condiciones legalmente establecidas, dificil seria hallar funda-
mentos solidos para sostener a todo evento que una demora
culpable de la Administracién en la tramitacion de un
expediente no puede tener otra trascendencia para ella que la
puesta en accion de su potestad disciplinaria respecto de los
funcionarios responsables, conforme previene —en términos
exigentes, pero no necesariamente excluyentes de otros efec-
- tos— el articulo 61.2 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo. El Consejo de Estado debe hacer llegar al Gobierno la
observacién de que han sido sometidos a su consuita algunos
casos, tan llamativos, en cuanto a la irregular actuacion



administrativa, y tan evidentes, en cuanto a sus consecuencias
lesivas sobre un particular, que sélo con la consciente quiebra
de elementales principios de justicia podia desestimarse la
pretension del reclamante.

2. La diferencia conceptual entre la actualizacion de
valores y el devengo de intereses no implica, por si, que
necesariamente la lesidn patrimonial a reparar lo sea por
ambos conceptos, puesto que ello dependera siempre de las
concretas circunstancias concurrentes en cada caso y de la
apreciacion probatoria sobre la efectividad v cuantia de la
lesion.

Es importante significar que, cuando se afirma aquella
diferenciacion conceptual, en forma alguna se esti aceptando
la posibilidad siquiera de que el efecto indemnizatorio se
duplique, como podria ocurrir si, utilizando conocidas técni-
cas de matemadticas financieras (valor actual, valor de capitali-
zacion...), resultara que en el proceso de actualizacion del
importe de la deuda se hubiera verificado ya el computo de
los intereses correspondientes al tiempo transcurrido y sobre
el que operara la féormula actualizadora. Es evidente que, en
tal caso, la determinaciéon del valor actual incluiria los
intereses hasta entonces devengados, sin que hubiera lugar,
por tanto, a su abono separado. Se ha querido subrayar, al
recordar la diferencia conceptual, que una cosa es la fijacion
en pesetas constantes de una deuda cuantificada en pesetas

- corrientes, y otra distinta el interés correspondienie a la no
disponibilidad del montante de la deuda.

2.4 Pasividad del inreresado

Son muchos los casos en los que el incumplimiento del plazo
legal establecido para poner fin a un expediente es imputable al
propio interesado y no a la Administracién, ni a la concurrencia de
causas objetivas justificantes. En tales casos, no s6lo hay exonera-
cidn general de cualquier obligacioén indemnizatoria por parte de la
Administracion, sino que debe procederse en los términos previstos
por la Ley para cada uno de los supuestos contemplados en la
misma. ‘

'El articulo 81.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo
establece que: «La Administracién desarrollara de oficio o a
peticion del interesado los actos de instruccion adecuados para la
determinacién, conocimiento y comprobacion de los datos en
virtud de les cuales deba pronunciarse la resolucion.»



Es claro que la obligacién general de diligencia que pesa sobre
la Administracién no se extiende a suplir necesariamente al
administrado para cumplir los deberes y cargas que a éste corres-
ponden en el desarrollo normal del procedimiento. No son unifor-
mes, sin embargo, los efectos que se siguen de una eventual
pasividad del interesado en los diversos supuestos, ni son indistin-
tamente deducibles y aplicables por la Administracion tales efectos
seglin su propia discrecion.

La presente observacion obedece, precisamente, a que el Con-
sejo de Estado, en asuntos consultados en 1984, ha podido percibir
que los 6rganos administrativos, instructores o informantes, han
asociado calificaciones y efectos inadecuados, desde la perspectiva
de la Ley de Procedimiento Administrativo, a determinadas
actitudes u omisiones de los interesados, llegando incluso a deducir
de su incomparecencia en un tramite la conformidad con los
criterios administrativos, o a considerar su pasividad como una
presunta renuncia o desistimiento. Es necesario discernir con
precision los distintos supuestos que en los parrafos siguientes se
* van a tratar de sistematizar.

a) Segun el articulo 71 de la Ley de Procedimiento
Administrativo: «Si el escrito de iniciacidén no reuniera los
datos que sefala el articulo 69, o faltara el reintegro debido,
se requerira a quien lo hubiese firmado para que, en un plazo
de diez dias, subsane la falta o acompafie los documentos
preceptivos, con apercibimiento de que, si asi nolo hiciere, se
archivara sin mas tramite.»

Se trata, pues, de un supuesto en el que, habiendo
incumplido el interesado los requisitos legales establecidos
para iniciar el expediente y no habiendo correspondido al
requerimiento de subsanacion formulado por la Administra-
cioén, no ha lugar a la sustanciacion misma del expediente
administrativo instado. En tal supuesto, el efecto legal pre-
visto es el archivo del escrito sin mds tramite.

b) A lo largo de la tramitacién de un expediente corres-
ponde al interesado realizar algunas actuaciones, bien sea
como carga o deber que ha de cumplimentar para facilitar la
determinacion, conocimiento y comprobacion de los datos en
virtud de los cuales tenga que producirse la resolucion (art.
81), bien sea como derecho a intervenir con oportunidad de
formular las alegaciones pertinentes y presentar los documen-
tos y justificaciones que funden su pretensién (art. 91).



Aunque los actos de instruccidén del expediente pueden
desarrollarse por la Administracién de oficio o a peticion del
interesado (art. 81), a aquélla corresponde impulsar el proce-
dimiento en todos sus tramites (art. 74), lo que implica el
deber genérico de ordenar la apertura y notificaciéon al
-interesado de los que hayan de ser realizados por él mismo.

La pasividad de los interesados requeridos para cumpli-
mentar una actuacién o notificados para ejercitar un derecho
en ¢l curso de un procedimiento no comporta inicialmente
otro efecto que el de «declararseles decaidos en su derecho»
al tramite de que se trate (art. 75.4), pero no interrumpe el iter
procedimental ni legitima por si sola una resolucidén que
implicitamente deduzca conformidades no manifestadas o
presuma posiciones de renuncia o desistimiento.

Cosa distinta es que tal pasividad o inhibicién pueda y
deba ser valorada como un dato mas entre los que resulten del
expediente, a efectos de formar la conviccién del 6rgano
administrativo y dictar el consiguiente acto resolutorio. Es
claro que esa valoracion, segin los casos, tanto puede
amparar la calificaciéon de que la incomparecencia de un
interesado es neutra —entendiendo que nada tiene que aiiadir
a lo ya alegado—, como puede conducir a considerar relevante
y hasta definitiva su inhibicién por no haber podido o querido
poner a disposicién de la Administracién elementos de juicio
inexcusables para fundar su pretension o documentos ©
justificaciones precisos para sustentar sus alegaciones con
adecuados soportes probatorios.

- ¢) Puede acontecer, sin embargo, que, por la significaciéon
del tramite o de las actuaciones a realizar por el interesado, su
pasividad prive de sentido a la prosecucién misma del
expediente, situdndolo en una formal paralizacién imputable
a aquél y sin que pueda la Administracion suplir su negligen-
cia, ni llegar, en virtud de ésta, a una culminacién normal del
expediente administrativo desde la propia perspectlva del
interesado a cuya instancia se inicié.

En tales supuestos, verificada la formal paralizacion del
expediente por causa imputable al interesado, la Administra-
cibn debe proceder conforme al articulo 99 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, advirtiéndole que, transcurri-
dos tres meses, se producira la caducidad del expediente, con
archivo de las actuaciones. '



Ha de sefialarse que el apercibimiento de caducidad y el
transcurso de los tres meses son condiciones que, segun el
tenor literal y logico del articulo 99, han de producirse tras
haberse constatado el supuesto de la norma, es decir, la
paralizacion del expediente por causa imputable al adminis-
trado. No es correcta la practica, detectada en algunas
ocasiones, que, hallandose en curso normal un procedimiento
y en trance de acordar un tramite que deba ser cumplido por
el interesado, intenta aplicar directamente la prevision del
articulo 99, advirtiendo que se producira la caducidad del
expediente en caso de no cumplimentarse por el interesado el
tramite acordado. Lo procedente, en tal caso, es aplicar el
articulo 75.4, de suerte que el efecto inmediato es el decai-
miento del interesado en su derecho al tramite. Unicamente
si, por la naturaleza de tal tramite, se produce una efectiva
paralizacion del expediente, habra lugar a la aplicacion del
articulo 99, llegandose a la declaracion de caducidad y archivo
de actuaciones, tras el apercibimiento de la Administracion y
el transcurso de los tres meses sin que ¢l interesado hubiera
removido la causa de la paralizacion.

Ha de recordarse, finalmente, que, aun cuando la caduci-
dad del expediente no determine por si la prescripcion de las
acciones, que podran ser ejercitadas reinstando la pretension
en tanto aquella prescripcion no se produzca, el expediente
caducado no tiene eficacia alguna interruptiva del plazo
prescriptorio (art. 99.2). '

d) Eslogica consecuencia de lo dicho que la negligencia,
inhibicién o pasividad del interesado no legitiman, por si, la
presuncion de desistimiento de su peticiéon o de renuncia a su
derecho: uno y otra, no obstante la flexibilidad de formas
propias del procedimiento administrativo, no son eficaces
sino cuando se manifiesta inequivocamente la voluntad de
desistir o de renunciar (art. 97).

" Y es importante afiadir que la Ley, ademés de incluir
prevenciones cautelares en defensa de los derechos de otros
posibles interesados, faculta a la Administracion, siempre que
la cuestion suscitada sea de interés general o resulte conve-
niente sustanciarla para su esclarecimiento, a proseguir el
procedimiento hasta dictar resolucion, tanto en casos de
desistimiento o renuncia (art. 98) como en los de caducidad
del expediente (art. 99).



2.5 Reposicion de actuaciones

El Consejo de Estado ha advertido, en diversos expedientes
consultados, la omisién de tramites o la insuficiencia de los
‘antecedentes que le han sido remitidos para una adecuada valora-
cién de los datos de hecho y una convincente fundamentacién de
la decision resolutoria. La omisidn, en ocasiones, se ha referido a
tramites preceptivos v de cumplimiento, por tanto, necesario,
segun las normas que rigen la actuacidn administrativa.

En tales circunstancias, el Consejo de Estado ha hecho uso de
la facuitad que le confieren el articulo 18.3 de la Ley Orgéanica
3/1980, de 22 de abril, y el articulo 127 de su Reglamento, a cuyo
tenor: «El Consejo, en todo caso, por conducto de su Presidente y
a propuesta del Pleno, Comision Permanente o Seccidn respectiva,
puede solicitar del érgano consultante que se complete el expe-
diente con cuantos antecedentes, informes y pruebas estime necesa-
r10s, 1ncluso con el parecer de los organismos o personas que
tuviesen notoria competencia en las cuestiones relacionadas con los
asuntos sometidos a dictamen.» '

Acontece, sin embargo, y con frecuencia, que, recabados por el
Consejo tales antecedentes, se verifica por el 6rgano instructor una
mera incorporacidén de los mismos al expediente, con el anémalo
efecto de que el Consejo de Estado lo dictamine a la vista de
documentos, datos o alegaciones que no han sido conocidos ni
ponderados en la elaboracion de la propuesta de resolucion y en los
informes, de uno u otro tipo, requeridos. Puede asi producirse una
ruptura del tracto procedimental, en el que los diversos tramites
deben ser concebides como eslabones logica y sucesivamente
enlazados para la consecucién de su propio fin, que no es sino la
formaciéon de criterio y la manifestacién consiguiente de voluntad
del 6rgano decisor. Y no se cumplen esas primarias y obvias
exigencias del procedimiento si, experimentando éste mutaciones
sustantivas en su planteamiento o-en los antecedentes que le sirven
-de soporte, quedan en posicidon marginal aquellos tramites precepti-
vos que fueron evacuados antes de que el efecto mutativo se
produjera o se reflejara en el propio expediente.

Debe, por ello, insistirse en que, completado un expediente con
antecedentes nuevos, es pertinente la reposicion de actuaciones,
con objeto de reiterar, a la vista de los mismos, los tramites
preceptivos y mantener, en consecuencia, la plena coherencia del
iter procedimental. En otro caso, el Consejo de Estado se puede
encontrar en la situacidén de dictaminar sobre una propuesta de
resoluctdn y unos informes subsiguientes formulados a partir de



datos incompletos o de supuestos distintos de aquelios que, sin
haber sido objeto de ponderacion y analisis critico previo, se-han
incorporado al expediente sometido a su consulta.

La observacion precedente adquiere mayor relevancia en el caso
de que la omision detectada se refiera a un tramite preceptivo e
inexcusable —cual puede ser el de audiencia del interesado- y no es
Obice, desde luego, para que opere el principio de economia
procesal y su especial version en el de conservacidon de los actos y
tramites cuyo contenido hubiera sido el mismo, conforme puede
deducirse del articulo 52 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo.

La cuestion tiene también, v por razones obvias, una especial
entidad cuando la omision de tramites se detecta en via de recurso.
La prohibicién legal de convalidar los defectos de tramitaciéon
consistentes en la omisidon de propuestas e informes preceptivos
(art. 53.5 de la Ley de Procedimiento Administrativo) hace que la
estimacion de un recurso por defecto de forma, con anulacion
consiguiente, produzca por si y como efecto necesario la reposiciéon
de las actuaciones al momento en que la infraccién se produjo,
debiéndose reanudar desde ahi el procedimiento administrativo
hasta dictar la nueva resolucién que proceda.



3. Sobre la contratacién administrativa

3.1 Suspensiones de obras

En la Memoria correspondiente a 1983 se concretaban un
conjunto de observaciones orientadas a afirmar la necesidad de que
se extremara el celo y el rigor, tanto en la fase de proyeccion de las
obras como en la de su contrataciéon y ejecucién, para servir con
eficacia el interés pablico, preservar a la Administracion de
consecuencias onerosas y, en definitiva, asegurar el mejor cumpli-
miento del articulo 103.1 de la Constitucién, a cuyo tenor: «La
Administracion Piblica sirve con objetividad los intereses genera-
les y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacién, desconcentraciéon y coordinacion, con someti-
miento pleno a la Ley y al Derecho.» |

Las observaciones entonces formuladas se deducian de anoma-
lias, situaciones conflictivas e inconvenientes secuelas advertidas -
en un buen namero de asuntos consultados y que no han dejado,
en términos generales, de advertirse en expedientes dictaminados
en el afio 1984. Por la reiteracion de algunas de sus manifestacio-
nes, el Consejo de Estado centra su atencidn en la presente
Memoria sobre un supuesto, el de la suspension de las obras, sélo
genérica o incidentalmente considerado en la Memoria precedente
y ‘que suministra un punto de vista especialmente fecundo para
actualizar y perfilar aquellas observaciones. '

El objeto de las presentes reflexiones son las suspensiones de
obras decretadas por la Administracion o derivadas de causas a ella
imputables, prescindiendo, por tanto, de las que pueden obedecer
a un incumplimiento del contratista y cuyos efectos (resolucion del
vinculo contractual, incautacién de la fianza e indemnizacién)
establecen los articulos 52 y 53 de la Ley de Contratos del Estado
y concordantes de su Reglamento. |

Tampoco se trata ahora de analizar 1as causas no imputables al
contratista y determinantes de la suspension: primero, porque las
maés relevantes y usuales, a la vez que mas directamente conectadas



con el objetivo general de mejorar la actuacion administrativa,
fueron consideradas en la-Memoria de 1983 en términos todavia
validos v a los que cabe hacer una simple remision; segundo,
porque algunas otras causas de suspensién de indudable interés
juridico {como la suspension decretada judicialmente en virtud de
la accion interdictal ejercitada por quien invocaba su condicion de
poseedor de los terrenos ocupados), o de potencial gravedad en los
hechos v en los efectos (como las tensiones conflictivas con
Corporaciones locales, o las acciones de oposicion vecinal o
resistencia ciudadana), se han percibido, en la experiencia consul-
tiva de 1984, como supuestos tan singulares que no parecen
justificar, por el momento, ni consideraciones adicionales a las que
fundamentaron los correspondientes dictamenes ni un tratamiento
en la Memoria que, en principio, procura seleccionar sus observa-
ciones atendiendo a la frecuencia de los problemas o a la conve-
niencia de prevenir su generalizacion.

Acotado asi el alcance y contenido del presente apartado de la
Memoria, procede hacer algunas observaciones a partir de la
experiencia de 1984 y de las disposiciones que a continuacién se
resefian. .

Conforme al articulo 49 de la Ley de Contratos del Estado y al
articulo 148 del Reglamento General de Contratacion, «si la
Administracion acordase la suspension temporal de las obras por
espacio superior a una quinta parte del plazo total del contrato, o,
en todo caso, si aquélla excediera de seis meses, la Administraciéon
abonara al contratista los dafios que éste pueda efectivamente
sufrim». Seg(n el articulo 52.3 de la propia Ley, es causa de
resolucion del contrato «la suspension definitiva de las obras
acordada por la Administracién, asi como la suspension temporal
de las mismas, por un plazo superior a un afio, también acordada
por aquélla». Y el articulo 53 formula el principio de que «el
incumplimiento por la Administracién de las clausulas del contrato
originara su resolucion solo en los casos previstos en esta Ley, pero
obligara a aquélla, con caracter general, al pago de los perjuicios
que por tal causa se le irroguen al contratistay, afiadiendo que «si
la Administracién decidiese la suspension definitiva de las obras o
dejase transcurrir un afio desde la suspension temporal sin ordenar
la reanudacion de las mismas, el contratista tendra derecho al valor
“de aquellas efectivamente realizadas y al beneficio industrial de las
dejadas de realizar.

1. Una primera conclusién que cabria deducir de la diccion
literal de los preceptos transcritos y que podria resultar avalada por
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Ja especial relevancia de los aspectos formales en la contratacion
administrativa, como cualificada nota diferenciadora respecto de
los contratos de derecho privado, es que el supuesto legal se
configura sobre la existencia de un acto administrativo que decide
la suspension, temporal o definitiva, de las obras. Si se admitiera,
sin mas, esta conclusiéon, no importaria tanto €l hecho de que las
obras estuvieran suspendidas o paralizadas, aunque fuera por
causas imputables a la Administracion, cuanto que se acreditara o
no la existencia de un acuerdo administrativo de suspender o
paralizar. Y no han sido pocos los expedientes en los que el Consejo
de Estado ha tenido que analizar la causa y las circunstancias
materiales de la suspensién para sustentar posiciones discrepantes
con las de los organos instructores o informantes, que, COn €xcesos
formalistas en ocasiones, llegaban a invertir la imputacion de la
culpa invocando la obligacion del contratista de ejecutar la obra si
formalmente no se hubiera decretado su suspensiéon por la autori-
dad competente. ‘

La diversidad de casos planteados vy la consiguiente variedad de
conclusiones alcanzadas, tras el analisis y valoracion de los datos

propios de cada expediente, aconsejan resaltar las siguientes
observaciones: '

- El buen orden en el actuar administrativo exige y la
evitacion de incidencias conflictivas demanda que, cuando
concurran circunstancias razonablemente obstativas de una
regular ejecucion de las obras, se produzca efectivamente el
acuerdo administrativo ordenando su suspension.

—~ Una cosa es que, como se decia en la Memoria de 1983,
resulte necesario extremar el celo en la elaboracion del
proyecto, en la preparaciéon del contrato y en la vigilancia de
su ejecucién y cumplimiento, y otra cosa es que, detectados
desajustes, imprevisiones o dificultades graves, convenga al
interés publico mantener la ficcién de que la obra es realiza-
ble, se exija del contratista la ejecuciéon y se trate de obviar la
suspension con instrucciones, autorizaciones y hasta, a veces,
verdaderas modificaciones, introduciendo perturbadores ele-
mentos de incertidumbre en la relacion contractual estable-
cida y en los derechos y obligaciones reciprocamente exigibles
por las partes.

— Un correcto proceder administrativo requiere: a) Pro-
yectar las obras y contratar su ejecucién con estricto cumpli-
miento de las previsiones legales y reglamentarias, de medo



que sean verdaderamente excepcionales los casos en que
concurra causa de suspension imputable a la Administracion;
b) Si tal causa concurre, procede acordar la suspension con
claridad y sin tratar de compatibilizar realidades frecuente-
mente inconciliables, bien sea por una inadecuada valoracién
de la real eficacia impeditiva de la causa, bien sea por una
improcedente imposicién de las prerrogativas administrati-
vas, o por el intento encomiable de prevenir males mayores,
0 por un inapropiado aprovechamiento de la actitud condes-
cendiente del contratista; ¢) Realizar con toda celeridad y
diligencia cuantas actuaciones sean precisas para resolver las
incidencias o dificultades surgidas y reanudar en el mas breve
“plazo posible la ejecucion de las obras (cfr. art. 131 del
Reglamento General de Contratacion del Estado).

~ Si, ello no obstante, la suspension o paralizacion de las
obras se produce y la tensién polémica entre ambas partes
contratantes cuestiona la causa de esa situacion, el anélisis del
problema y la determinacion consiguiente de su justa solucién
no se pueden asentar rigidamente en el dato formal de que
haya o no existido la orden administrativa de suspensién. Asi
ha tenido oportunidad de sefalarlo el Consejo de Estado en
varias ocasiones y siguiendo distintas lineas argumentales,
facilmente amparables hoy en la fuerza expansiva y clarifica-
dora del principio de buena fe, incorporado al articulo 7.° del
nuevo Titulo Preliminar del Codigo Civil, y a cuyo tenor:
«l. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigen-
cias de la buena fe» «2. La Ley no ampara el abuso del
derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u
omision que por la intencién de su autor, por su objeto o por
las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente
los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio
para tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacion y
a la adopcion de las medidas judiciales o administrativas que
impidan la persistencia en el abuso.» -

Resulta insostenible la situacion, acreditada en diversos
expedientes, y que puede enunciarse asi: ante la realidad de
una suspension o paralizacién de las obras, que debid ser
decretada y no lo fue por la Administracioén, no pueden recaer
sobre el contratista los efectos onerosos de aquella situacion,
cuando es imputable a la Administracién tanto la causa
determinante de la misma como la omisién de la orden de
suspender dictada en forma y por el organo competente, Es



claro que, en tal supuesto, no cabe que la Administracion se
escude en la falta de un acuerdo formal de suspensidon o
intente eludir las consecuencias de una efectiva suspension de
las obras que debi6 decidir y no decidi6é y que de hecho se ha
producido.

2. Un segundo problema que suscitan los articulos inicial-
mente recordados de la Ley de Contratos del Estado es el de la
aplicacién de las previsiones normativas cuando se dan sucesiva-
mente los dos supuestos legales, esto es, la suspensién temporal de
las obras vy, tras su levantamiento, una ulterior y nueva suspension
que conduzca a la resolucidon del vinculo contractual.

La obligacion indemnizatoria de la Administracion por la
suspension temporal de las obras no se absorbe necesarilamente en
la que puede corresponderle por la resolucion final del contrato:
una cosa es la reparacion de los efectivos perjuicios que se hayan
podido seguir para el contratista de aquella suspensién temporal,
en tanto la misma se mantuvo, y otra es la indemnidad a que tiene
derecho, tras la extincion del vinculo contractual, por la privacion
del derecho a ejecutar y concluir las obras objeto del contrato

resuelto. .
Baste considerar que la obligacion administrativa de indemni-

‘zar se asocia, en la suspension temporal, a la posposicion del
efectivo cumplimiento de una prestacion y de la consiguiente
percepcién de la contraprestacion contractual; por el contrario,
extinguido el contrato, hay una frustracion de las expectativas del
contratista que justifica la predeterminacion legal del montante de
la indemnizacién en el beneficio industrial de las obras no
realizadas, tras declarar su obvio derecho a percibir el importe de
las obras efectivamente ejecutadas.

- Otro podria ser el planteamiento cuando una suspension
temporal se prorroga, sin verificarse su alzamiento, por plazo
superior a un afio, o cuando deviene, sin solucion de continuidad,
en suspension definitiva, convirtiéndose asi en causa resolutoria
del contrato. Cabria, en este supuesto, la posibilidad de que en la
compensacion indemnizatoria correspondiente a la resolucion
quedara absorbida la que pudiera derivarse del mantenimiento de
una situaciéon de pendencia entre el momento en que se acordo la
suspension, quedando vigente el vinculo contractual, y aquel en
que éste se declard resuelto. Tal absorcion, sin embargo, no procede
cuando se acredita la existencia de un efecto lesivo directo y
distinto producido en el periodo de suspension soportado por el
contratista, cuya indemnidad debe quedar asegurada en todo caso.



3. Es importante destacar los distintos términos que configu-
ran legalmente la obligacién indemnizatoria de la Administracién
en cada uno de los dos supuestos contemplados: mientras que, en

el caso de suspension temporal, la Administracion debe reparar los
dafios y perjuicios que el contratista haya «efectivamente» sufrido,

en el caso de resolucion su obligacion queda prefijada en el abono
al contratista del beneficio industrial de las obras no realizadas. Es
facil percibir la consideracion legal, en el primer caso, y de un
modo fundamental, de un posible damnun emergens y la directa
valoracion, en el segundo, del /ucrum cessans. Tampoco es dificil
afirmar la perfecta compatibilidad entre uno y otro concepto si
concurren sus respectivos fundamentos legitimadores.

En efecto: cuando, en el curso normal de la ejecucion de un
contrato, la Administracién acuerda, en un determinado momento,
la suspensién definitiva de la obra, produciéndose la inmediata
resolucion del contrato, dificil seria hallar un titulo de resarci-
miento a favor del contratista distinto del que fundara su derecho
al efectivo cobro del importe de las obras realizadas y a la
percepcién del beneficio industrial de las obras dejadas de ejecutar;
por el contrario, si aquella suspension se decretara con caracter
temporal y desembocara con el tiempo en una resolucion contrac-
tual, resultaria perfectamente concebible que el contratista pudiera,
ademas, alegar y acreditar en forma convincente la realizacion de
gastos para la conservacién y mantenimiento de la obra ejecutada
hasta la suspension, o para su vigilancia, asi como la existencia de
dafios por la paralizacién de maquinaria, no utilizacion de medios
auxiliares u otros conceptos que dieran soporte a un titulo legitimo
para recabar el resarcimiento complementario que asegure su

indemnidad. ‘
En términos concordes con los de la Sentencia de la Sala

Tercera del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1983, puede
concluirse: @) Que constituyen titulos distintos, a efectos indemni-
zatorios, la suspension temporal de las obras y la resolucion
contractual, aunque ésta se siga de la prolongacion en el tiempo de
aquélla; ) Que, en todo caso, mientras que el resarcimiento por el
primer titulo opera sobre la efectividad del dafio ocasionadp,
correspondiendo al contratista la carga de la prueba, la cuantia de
la indemnizacion, por el segundo titulo, se fija ex lege en el importe
del beneficio industrial correspondiente a las obras que no se
llegaron a ejecutar.

4. Una ultima observacioén debe ser hecha en relacion con la
virtuailidad que, a los efectos indemnizatorios y prueba consi-



guiente de la efectividad de los perjuicios, pueda tener la inclusion
de una clausula contractual de revision de precios. El problema ha
sido considerado por el Consejo de Estado en diversos dictamenes
emitidos en 1984 y resulta oportuno destacar ahora el alcance
general de la doctrina sentada.

Sabido es que los contratos de -obras se celebran a riesgo y
ventura del contratista y han de tener siempre un precio cierto
(arts. 46 y 12 de la Ley de Contratos del Estado), si bien admiten.
la inclusion de clausulas de revision de precios, de acuerdo con
la legislacion especial, constituida basicamente por el Decreto-
Ley 2/1984, de 4 de febrero, y disposiciones complementarias, De
conformidad con el articulo 4.° del citado Decreto-Ley, «no habra
lugar a revision, cualquiera que sea la oscilacion de los costos, hasta
que se haya certificado al menos un 20 por 100 del presupuesto
total del contrato, volumen de obra que no serd susceptible de
revision». Es decir, el contratista ~aunque se incluya en €l pliego la
clausula de revision de precios- asume plenamente el riesgo de las
alteraciones de costos que puedan producirse respecto del primer
20 por 100 de la obra a ejecutar. Ahora bien, una suspension de
obras decretada por la Administracién puede implicar la agrava-
cion del riesgo asumido por el contratista, puesto que la alteracion
al alza ' de los precios comportaria, no solo tener que absorber los
incrementos correspondientes a ese 20 por 100 durante €l periodo
de tiempo en que, seglin la programacion de los trabajos, hubiera
debido eJecutarlos en el curso normal del cumplimiento de su
prestacion, sino absorber también los incrementos adicionales que
se produzcan por el exceso de tiempo transcurrido hasta que,
levantada la suspensién de las obras por la Administracion, pueda
efectivamente ejecutarse aquel volumen del 20 por 100 inicial.

En tales circunstancias, la prueba de la efectividad de los
perjuicios ha sido basada frecuentemente por el contratista afectado
en la propia incidencia sobre los costos de ese mayor tiempo
transcurrido, evaluando la indemnizacién solicitada a partir de la
evolucion de los precios segun los indices aprobados por la
Administracién. Y no han faltado posiciones de 6rganos gestores o
informantes contrarias a la pretensiéon indemnizatoria asi formu-
lada, fundandose, precisamente, en la no susceptibilidad legal de
revision de los precios correspondientes al primer 20 por 100 del
volumen de la obra.

Debe observarse —y asi lo ha hecho el Consejo de Estado en
diversos dictamenes— que, en el supuesto de que se trata, no hay
tanto una peticién de revisar, en sentido estricto, los precios de la



obra no revisable cuanto una forma de acreditar y cuantificar los
efectivos perjuicios sufridos por el contratista como consecuencia
de una suspension temporal de las obras. Y, desde esta perspectiva,
verificando la transposicién del concepto «revisién de precios» al
de su «actualizacion», el Consejo de Estado ha considerado
razonable la pretension indemnizatoria, con las siguientes matiza-
ciones que deben ser siempre tenidas en cuenta:

— El perjuicio de que se trata no se sigue directamente de
la suspension temporal de las obras, sino de su efectiva
ejecucion en un periodo de tiempo posterior a aquel en que
estaba programada. Como consecuencia de ello, so6lo nace el
derecho a esa compensacion indemnizatoria cuando el 20 por
100 de la obra exento de revision de precios ha sido
efectivamente realizado.

- Dicho 20 por 100 no es, ciertamente, susceptible de
revisién, puesto que el contratista asume -¢l riesgo de las
oscilaciones de costos que le afecten. Pero el principio de
buena fe contractual, en conexién con el de equilibrio
econémico y hasta con el de proscripcion del enriquecimiento
sin causa, respalda, sin lugar a dudas, la conclusion de que la
Administracién no puede agravar aquel riesgo, haciéndolo
mas oneroso para el contratista, aunque esa mayor onerosidad
sea consecuente -y precisamente por ello- al ejercicio de
prerrogativas administrativas, como lo es genéricamente el ius
variandi y, concretamente, su facultad de acordar la suspen-
sién temporal de las obras. Por tanto, si tal agravacién en
efecto se produce, opera la cobertura indemnizatoria estable-
cida en el articulo 49 de la Ley de Contratos del Estado.

- Es claro que, para una compensaciéon adecuada del
perjuicio efectivo, no es procedente levantar, sin mas, la
prohibicion legal de revisar los precios correspondientes al
primer 20 por 100 del volumen de obra realmente ejecutado,
pues, si asi se hiciera, cabria un exceso indemnizatorio y el
enriquecimiento injusto actuaria a favor del contratista. Por
ello, las oscilaciones de precios que han de ser computadas
—-porque, segun criterios de buena fe, no deben entenderse
incluidas en el riesgo asumido por el contratista— son sélo las
producidas entre el momento en que, conforme a la progra-
macion inicial de las obras, debié quedar ejecutado el 20 por
100, y aquel en que efectivamente quedé realizado. De esta
manera no se contradice la prohibicion legal de revisar dicho
porcentaje de obra y los indices de revisién de precios se



utilizan s6lo como referencia para la cuantificacién del
per3u1c1o irrogado por la posposicion en el tiempo de la
ejecucion de la obra.

- Debe insistirse, en conclusién, que no se ftrata de
extender la revisién de precios, sino de utilizar sus indices
para medir el sobrecosto que haya podido suponer para ¢l
contratista la ejecucion del 20 por 100 de la obra exento de
revisién en un periodo de tiempo posterior al inicialmente
previsto. '

3.2 Equilibrio econémico y revision de precios

En relacion con el principio de la fijeza del precio y de la
admisibilidad de su revision, a través de las clausulas legalmente
incorporadas al condicionado contractual, la tarea consultiva de
1984 ha dado ocasion reiterada al Consejo de Estado para traer al
presente, con su necesaria adaptacién y actualizacién, una cons-
truccion doctrinal elaborada ya en la década de ios cuarenta y
orientada a asegurar el basico respeto del equilibrio econémico en
el cumplimiento de las obligaciones contractuales. La importancia

del tema justifica que se incluya en la Memoria la presente
observacion |

Con anterioridad a la autorizacion legal para incluir clausulas de

revisién de precios en los pliegos de condiciones de los contratos
 administrativos, el Consejo de Estado hubo de atemperar las
rigidas consecuencias de la certeza e invariabilidad del precio, en
relacién con el principio de riesgo y ventura, tanto para restablecer
en determinados supuestos el equilibrio entre las prestaciones
econdmicas reciprocamente exigibles como para elaborar el soporte
conceptual de apoyo y legitimacidon a las periodicas decisiones
administrativas de autorizar ex post la revision de precios en
contratos ya celebrados. La doctrina de la imprevision, la clausula
rebus sic stantibus, la teoria del enriquecimiento sin causa y, muy
sefialadamente, en una época de fuerte intervencioén en los precios,
la responsabilidad por el factum principis, fueron lineas de discurso
argumental que prestaron cobertura a la efectiva revisién de precios
en el seno de relaciones contractuales que la excluian.

Los casos examinados en 1984 se han planteado en un marco
legal y contractual cualitativamente distinto, pero no tanto, en las
raices mismas de los problemas suscitados, que no permitieran -y
aun obligaran—- proyectar las naturales derivaciones de aquella
doctrina sobre las nuevas situaciones.



En sintesis, la cuestion ha sido ésta: conforme a lo dispuesto en
el articulo 2.° del Decreto-Ley 2/1964, de 4 de febrero, la Adminis-
tracion guedaba autorizada para incluir clausulas de revision de
precios en los pliegos de condiciones, mediante resolucion moti-
vada, antes del anuncio de la licitacidon y atendidas las circunstan-
cias de toda indole que concurrieran en la obra,; tales clausulas se
habian de establecer segun férmulas previamente aprobadas para
las diferentes clases de obra y que, incorporadas al pliego de un
determinado contrato, permanecerian invariables para el mismo,
aunque la Administracién hubiera de modificarlas con una periodi-
cidad minima de dos afios (art. 3.° del citado Decreto-Ley); sin
embargo, y apelando frecuentemente a la vieja doctrina del Consejo
de Estado antes aludida, diversos contratistas plantearon ante la
Administraciéon su derecho a obtener compensaciones adicionales
por revision de precios a causa del desproporcionado e imprevisi-
ble aumento del coste de determinadas unidades de obra, correla-
tivo al incremento del precio de los ligantes asfalticos, en particular,
y de los productos derivados del petroleo, en general; comoquiera
que, por Decreto de 20 de agosto de 1981, se habian aprobado
nuevas formulas de revisidon de precios, en atencidén precisamente
a aquellos incrementos, se afiadia, como fundamentaciéon comple-
mentaria de las pretensiones de los contratistas, la disparidad de
‘trato que resultaria segiin el contrato fuera anterior o posterior a la
vigencia de dicho Decreto, siendo idéntica la naturaleza del
problema para cuya solucién el Decreto se dicto.

En una primera valoracion de l1a cuestion asi suscitada, los
6rganos gestores de la Administracién activa, invocando los
concretos términos de la clausula de revisién de precios incorpo-
rada al condicionado contractual y la prohibicién legal de su
variacién, proponian la desestimacion de las pretensiones deduci-
das.

El Consejo de Estado disinti6é de tal parecer y, aun rechazando
explicitamente algunos de los fundamentos doctrinales alegados
—~como, por ejemplo, el del factum principis, dado que el incre-
mento de los precios de los ligantes asfalticos no se debia a una
libre decision de la Administracidén, sino que era reflejo en pesetas
de la evolucién internacional del de los crudos petroliferos—,
entendid6 que la doctrina de la imprevision, conectada con la
valoracion de la buena fe en el establecimiento del vinculo
contractual y la ponderacién del fin como elemento esencial
cualificativo de toda institucién o norma juridica, conducia a una
estimacion de las reclamaciones formuladas.

— 8’9_



La mayor importancia de la doctrina legal elaborada, convertida
ahora en observacion orientadora de la gestion administrativa,
radica en considerar que no cabe mantener con rigor, en una
situacién reconocidamente anémala en si misma y en sus efectos,
los principios o condiciones articulados sobre la prevision de
comportamientos o realidades «normalesy.

La introduccion de una clausula de revisién de precios compor-
taba que el contratista asumiera el riesgo de las oscilaciones que se
produjeran en los costes sobre el 20 por 100 del volumen inicial de
las obras, correspondiendo a la Administracion cubrir los sobrecos-
tos que pudieran experimentarse en el resto, segiin unas formulas
polinémicas en las que quedaba fijado el peso especifico de cada
elemento en el costo por unidad de obra. La Administracion se
reservaba la fijacion de los indices que, aplicados a las férmulas
contractualmente establecidas, determinaban el importe adicional a
satisfacer por la Administracion, ademas del que resultara de
certificar las unidades de obra ejecutadas a sus precios iniciales.

El efecto compensador convenido y la distribucién de riesgos
entre la Administraciéon y el contratista venian operando con
normalidad (aunque pudiera ser y fuera de hecho discutida la
correccion de sus efectos) mientras Ja estructura de los precios no
experimentara alteraciones sustanciales y la Administracion
actuara con realismo y equidad en la fijacién de los indices de
revision. ‘ _

Ahora bien, cuando, por circunstancias verdaderamente excep-
cionales, se alteré6 de un modo drastico aquella estructura de
precios, al sobrevenir bruscas y fuertes alzas del de los productos
petroliferos, las formulas de revision correspondientes a unidades
de obra en las que figuraban ligantes asfalticos, productos bitumi-
nosos, etc., perdieron su idoneidad para la consecucion del fin
pretendido con la clausula revisora, produciéndose resultados
erraticos y efectivamente lesivos, por rigurosa que fuera la determi-
nacion administrativa de los indices de rev151on correspondientes
a tales factores del costo.

Expresada la cuestion en otros términos, las formulas polindmi-
cas se elaboraron a partir de una valoraciéon de la importancia
relativa de cada uno de los elementos bésicos que integran el costo
de la unidad de obra, reflejando, en consecuencia, una determinada
estructura del mismo. Los precios de esos elementos basicos
pueden evolucionar de forma distinta, sin que ello produzca una
alteracion de la mencionada estructura al margen de las normales
previsiones en la oscilacion de los costos; pero si uno de ellos tiene



un comportamiento tan excepcional que la propia estructura del
costo de ejecucion resulta esencialmente modificada, un reajuste
subsiguiente no s6lo no viene obstado por la prescripcion legal de
la invariabilidad de la formula —prescripcion logicamente conec-
tada con una razonable y acompasada evolucién de los precios-,
sino que resulta postulado por la necesidad primaria de salvaguar-
dar la efectiva consecucion del fin pretendido con la clausula de
revisién de precios; fin que, como se ha indicado, se frustraria de
mantener la cerrada negativa a ponderar siquiera los efectos
singulares e imprevistos que, sobre el propio mecanismo de la
revision de precios, podrian seguirse del comportamiento, profun-
damente anormal y desequilibrador, del costo de uno de los
elementos basicos de la obra realizada.

3.3 El principio de riesgo y ventura y los casos de fuerza mayor

Las obras se ejecutan-a riesgo y ventura del contratista, sin que
éste tenga derecho a indemnizacion por causa de pérdidas, averias
0 perjuicios ocasionados en las mismas sino en los casos de fuerza
mayor (art. 46 de la Ley de Contratos del Estado y art. 132 de su
Reglamento). A tal efecto, se consideran tinicamente como casos de
fuerza mayor los siguientes:

«l. Los incendios causados por la electricidad atmosfé-
rica. -

2. Los dafios causados por los terremotos y maremotos.

3. Los que provengan de los movimientos del terreno en
que estén construidas las obras o que directamente las afecten.

4. Los destrozos ocasionados violentamente a mano
armada, en tiempo de guerra, sediciones populares o robos
tumultuosos. |

5. Inundaciones catastroficas producidas como conse-
cuencia del desbordamiento de rios y arroyos, siempre que los
danos no se hayan producido por la fragilidad de las defensas
que hubiera debido construir el contratista en cumplimiento
del contrato; y

6. Cualquier otra de efectos analogos a los anteriores,
previo acuerdo del Consejo de Ministros.»

Es decir, que la fuerza mayor no proyecta su eficacia exonerante
sobre el principio de riesgo yventura del contratista a partir de una
incondicionada y estricta calificacién conceptual de la misma, sino
en virtud de una enunciacién taxativa de los casos que califica la



Ley como de fuerza mayor, de tal forma que la eventual concurren-
cia de cualquier otra causa, técnicamente susceptible de ser
considerada como fuerza mayor, sélo libera de riesgos al contratista
si resulta incorporada a la enunciacién del articulo 46 de la Ley, a
través de su apartado 6, mediante acuerdo del Consejo de Minis-
tros y por razon de la analogia de sus efectos con los que se siguen
de las tipificadas.en los cinco primeros apartados.

Es procedente, sin embargo, hacer la observacion de que ni el
estricto rigor literal del articulo 46 neutraliza cualquier margen de
interpretacién, necesario siempre en el proceso de aplicacién de las
normas, ni el punto 6 del propio articulo configura un supuesto de
tan libre apreciacion que pueda legitimar el amparo de situaciones
notoriamente ajenas al concepto de fuerza mayor o el desamparo
de casos palmariamente andalogos, por su naturaleza y efectos
catastroficos, a los que la Ley enuncia.

Asi, por ejemplo, el Consejo de Estado ha considerado incluidos
en el punto 3 del articulo 46 («movimientos del terreno en que
estén construidas las obras o que directamente las afecten»)
aquellos casos excepcionales en que obras ya ejecutadas resultan
arruinadas o seriamente dafiadas por movimientos del terreno
atribuibles a diversas causas, incluidos los reblandecimientos.
consiguientes a excesos pluviométricos, considerando la necesidad
de manténer un ambito de aplicaciéon del supuesto que, con una
interpretacién muy rigida, podria resultar eliminado si sélo se
admitieran movimientos convulsivos del terreno por causas sismi-
cas internas (los terremotos figuran en el apartado 2) o movimien-
tos superficiales derivados de inundaciones catastroficas (mencio-
nadas en el apartado 5). De la misma manera, la aplicacién del
apartado 35, relativo a tales inundaciones, producidas como conse-
cuencia del desbordamiento de rios y arroyos, no se ha limitado a
la consideracién de éstos como los cauces naturales por los que
discurren corrientes de agua continuas o discontinuas, sino que se
ha extendido a los barrancos convertidos en cauces ordinarios de
curso y evacuacidn circunstancial de las aguas pluviales en supues-
tos excepcionales..

El problema de que se trata ha tenido especifico reflejo en la
labor consultiva de 1984, al haberse remitido al Consejo de Estado
expedientes que acreditaban dafios importantes sufridos por obras
en ejecucién como consecuencia de las inundaciones catastroficas
acaecidas en determinadas zonas del territorio nacional a partir de
octubre de 1982 y en 1983. La necesidad de una interpretacién
realista, erigida ahora en una observacién general, venia vigorosa-



mente postulada por la circunstancia de que-el Gobierno hubiera
declarado catastroficos los dafios, a efectos de la adopcion de
determinadas medidas y concesiones de ayudas, unas y otras
excepcionales, pues tal declaracion prestaba base por referencia
para extender su eficacia, aunque explicitamente no se incluyeran,
a los dafios, también catastroficos, experimentados por obras que
a la sazdn se estaban ejecutando en las zonas afectadas.

3.4 Disciplina normativa e invalidez de los contratos del Estado

A la vista de determinados problemas acusados en expedientes
consultados en 1984, el Consejo de Estado considera conveniente
formular, en sintesis, las siguientes observaciones, deducidas del
articulo 4.° de la Ley de Contratos del Estado y orientadas a
asegurar la legalidad y mejor atencion al interés publico en los
contratos que celebre la Administracion:

- La Ley de Contratos del Estado regula, como figuras
tipicas, aquellos que tienen por objeto la ejecucidon de obras,
la gestion de servicios publicos y la prestacion de suministros
al Estado. Tales tipos no agotan, naturalmente, las miltiples
manifestaciones de la actividad contractual administrativa,
aunqgue su regulacion pueda ser objeto de aplicacion, directa
en algunos aspectos y supletoria en otros, a contratos distintos
de los mencionados. Y todo ello con una final apelacion a la
supletoriedad ultima del derecho privado.

- Dichos contratos pueden tener o no caracter administra-
tivo. Lo tienen, desde luega, cuando asi lo declara la Ley vy,
en todo caso, cuando sea directa su vinculacion al servicio
publico o revistan caracteristicas intrinsecas que hagan pre-
cisa una especial tutela del interés pablico para el desarrollo
del contrato. No tienen caracter administrativo en los demas
casos. '

- Los contratos administrativos se rigen, en cuanto a su
preparacion, adjudicacion, efectos y extincion, por sus normas
administrativas especiales; en su defecto, y por analogia, por
las disposiciones de la Ley de Contratos del Estado relativas
a los de obras, gestion de servicios pablicos y suministros y,
finalmente, por las demdas normas del Derecho administra-
tivo. En defecto de este tltimo, seran de aplicacion las normas
del derecho privado.

- Los contratos que no tengan caracter administrativo se
rigen, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, por sus



normas administrativas especiales y, en su defecto, por las
disposiciones de la Ley de Contratos del Estado sobre
preparacion y adjudicaciéon de los contratos de obras, gestion
de servicios y suministros, que se aplicaran por analogia a la
figura contractual de que se trate; en cuanto a sus efectos y
extincion, se rigen por las normas del derecho privado que les
sean aplicables en cada caso, en defecto de sus normas
especiales, si las hubiere.

Una atenta observancia del sistema de fuentes establecido,
sobre la base de una rigurosa calificacién de la naturaleza de la
relacion contractual en cada caso, resulta indispensable para la
ordenada gestion administrativa y la necesaria claridad y transpa-
rencia en las relaciones contractuales. Y no es aventurado destacar
que si en el establecimiento y desarrollo de los contratos regulados
como tipos generales por la Ley es perceptible un alto grado de
seguridad en la actuacién administrativa, no obstante la variedad
y multiplicidad de incidencias que se suscitan, se acusa con
frecuencia cierta desorientacién, reflejada en ulteriores realidades
conflictivas, cuando se trata de relaciones mas singulares y que no
se insertan en lo que pedria considerarse trafico ordinario de la
Administracion. De aqui la oportunidad de formular la presente
observacion, completada con la advertencia de que procede actuar
en todo caso utilizando el adecuado asesoramiento juridico, para
evitar situaciones andémalas que no tendrian por qué darse.

Las consideraciones hechas evidencian ya una nitida diferencia-
cion entre los actos separables de preparacion y adjudicacion del
contrato y la propia relacion juridica en la que el mismo consiste.
Esa distincion, antes advertida a efectos de la determinacion de la
disciplina normativa, adquiere una especial relevancia cuando se
trata de calificar la eventual concurrencia de vicios de invalidez:
vicios que pueden producirse en el proceso de formacion y
manifestacion de la voluntad administrativa o en el propio
contenido de la relacién contractual establecida.

Asi resulta del Capitulo III del Titulo I del Libro Primero del
Reglamento General de Contratacion del Estado, en el que, bajo el
epigrafe «De la invalidez de los contratos», se incluye una ordenada
y sistematica regulacion que armoniza equilibradamente los princi-
pios de la Ley de Contratos del Estado con los de la Ley de
Procedimiento Administrativo, de un modo basico, e, incidental-
mente, con los de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado, de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, e incluso del propio Codigo Civil.



El principio general se proclama en el articulo 40 del citado
Reglamento, al establecer que los contratos «serdn invalidos
cuando lo sean los actos administrativos que les sirven de soporte,
o alguno de ellos, o cuando la invalidez derive de su propio
clausulado», afiadiendo que «estos contratos pueden quedar tam-
bién invalidados por las causas reconocidas en el Derecho civily, lo

cual supone una remision genérica a los articulos 1.300 y siguientes
del Codigo Civil.

Las causas de nulidad de pleno derecho (art. 41} y de anulabili-
dad (art. 44) de los actos administrativos preparatorios o del acto
de adjudicacién se expresan con prioritaria referencia a los articulos
47 v 48 de 1a Ley de Procedimiento Administrativo, regulandose el
procedimiento.conducente a la declaracién de invalidez en correcto
paralelismo con las previsiones de la dltima Ley citada y, en
particular v por lo que respecta a la revisidon de oficio, con sus
articulos 109 y 110.

La invalidez de los contratos derivada de vicios sustanc1ales en
su contenido, por incluir cldusulas esencialmente contrarias a
Derecho o al interés publico, requerird la previa declaracion de
lesividad por la Administracion y la ulterior impugnacién ante la
Jurisdiccion contencioso-administrativa, de conformidad con lo
establecido en el articulo 56 de su Ley reguladora; si la impugna-
cidon del contrato se pretende por los particulares interesados,
deberan éstos agotar previamente la via administrativa (art. 48). La
invalidez de los contratos por causas reconocidas en el Derecho
civil se sujetara a los requisitos y plazos establecidos en este
ordenamiento, pero el procedimiento para hacerlas valer se
sometera a lo previsto en la Ley para los actos administrativos
anulables (art. 49).

A vpartir de este planteamiento general, procede hacer las
siguientes observaciones:

~ Es preciso diferenciar nitidamente el posible vicio,
segin afecte a los actos separables previos, bien sean los
preparatorios del contrato, bien sea el de adjudicacién 0
incida directa y sustancialmente sobre el proplo contenido de
la relacion contractual.

— Establecida esa diferenciacion, la forma de proceder es
la que se regula, para cada uno de los supuestos, en los
articulos-40 a 49 del Reglamento General de Contratacion del
Estado, cuya cobertura legitimadora se halla en normas con
rango de Ley, como antes se ha destacado.



— La invalidez de los actos separables comporta la del
propio contrato, siendo los efectos de la invalidez de éste,
originaria o derivada, los propios del Derecho comin, especi-
ficados en el articulo 47 del Reglamento.

~ De conformidad con la importancia reconocida al
interés publico, cabe la suspension de la ejecucién del
contrato durante la tramitaciéon del expediente de anula-
cidon (art. 47), o la prosecuciéon de dicha ejecucion, pudiendo
incluso, «en caso de grave trastorno para los servicios
publicos» y aun declarada la nulidad de pleno derecho del
contrato, acordarse la continuacidén de sus efectos, bajo las
mismas- clausulas, «hasta que el 6rgano competente haya
podido adoptar las medidas conducentes a evitar aquel
perjuicio» (art. 43). '

3.5 El interés publico como pauta de actuacion

La dltima observacion hecha revela que, hasta en el caso
extremo de anomalia (la nulidad de pleno derecho), hay una
legitimacion Gltima para que la Administraciéon adopte responsa-
blemente las medidas indispensables que requiera la adecuada
tutela y preservacién del interés piblico comprometido. No es ésta
la Ginica apelacion al interés publico, aunque pueda ser singular-
mente llamativa, como guia permanente del actuar administrativo
(art. 103.1 de la Constitucion), que puede hallarse en la regulacién
de los contratos del Estado.

Si en observaciones anteriores el Consejo de Estado ha marcado
con énfasis la importancia de principios tales como el de la buena
fe o el del equilibrio econémico de la relacién contractual, en fase
de interpretacién y aplicacion de las normas legales y del propio
clausulado, resulta conveniente subrayar ahora la prevalente consi-
deracion del interés publico y no sélo, como ya se ha dicho, en
cuanto directriz orientadora de la acci6én administrativa, sino
también en cuanto se erige en valor objetivo que trasciende a la
propia concepcion y configuracion de los contratos de caricter
administrativo.

La armonizacion de unos y otros principios no resulta concep-
tualmente dificil, aunque pueda ser polémica y conflictiva, incluso
en ¢l normal desarrollo de una relacién contractual. Las prerrogati-
vas atributdas a la Administracion, su posicion exorbitante, segin
expresion ya clasica, en el seno de la relacién contractual se
legitiman precisamente por la esencial consideracion del interés



publico, de que es gestora, al que se orienta toda la actividad
admuinistrativa y también, desde luego, la que se manlﬁesta a través
de relaciones contractuales.

Y sila Administracion, siempre con sujecién a la Ley vy al
Derecho, ejercita aquellas facultades que tiene atribuidas, el contra-
tista se ve asistido de mecanismos preservadores de su legitimo
interés privado, que, en Gltima instancia, fundan su derecho de
indemnizacién restaurador del equilibrio econdémico contractual
entre prestaciones y contraprestaciones.

Puede el interés publico dictar a'la Administracién la necesidad
de decisiones que afecten a ese equilibrio, y puede el contratista
hallarse legal y contractualmente obligado a acatar y cumplir tales
decisiones. No por ello, sin embargo, el contratista tiene que
subordinar sus intereses ni soportar sobre su propio e individual
patrimonio los efectos de decisiones que redundan en beneficio de

la comunidad, a la que corresponde, por tanto asumir sus
consecuencias.

Expresar, pues, como en la presente observaciéon se hace, la
relevante consideracién del interés piiblico como referencia de toda
actividad administrativa, en general, y de la desarrollada a través
de relaciones contractuales, en particular, puede parecer un conve-
niente contrapunto a algunas de las observaciones precedentes.
Pero, aunque es obvio que esta reflexion cumple una finalidad de
cierre y equilibrio en el conjunto de las que en este apartado
relativo a la contratacion administrativa se han hecho, no resultaria
atinado valorarla en términos polémicos con ellas, puesto que son
mas bien complementarias para una adecuada comprensiéon del
sistema. Ningan esfuerzo adicional parece necesario para poner de
relieve la  concordancia de las conclusiones que se siguen de la
estricta y armoénica ponderaciéon de unas'y otras observaciones.

MEMORIA DEL CONSEIO DE ESTADO.-7



4. Seobre la responsabiiidad patrimonial de la Administracion
del Estado

4.1 EIl articulo 106.2 de la Constitucion

En la Memoria de 1983 se formularon diversas observaciones
que se estimaban de utilidad -se decia-, a los efectos de la adecuada
valoracion y tramitacion de las reclamaciones formuladas por
hechos lesivos presuntamente imputables a la Administracion.
Tales observaciones iban precedidas de una sintética exposicion del
proceso legislativo que condujo a la introduccion del principio de
responsabilidad objetiva de la Administracion en nuestro ordena-
miento juridico; la exposicion concluia subrayando que el principio
tiene hoy una consagracion del maximo rango, al haberse incorpo-
rado a la Constitucién, cuyo articulo 106.2 establece que: «Los
particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendridn
derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del func1onam1ento de los
servicios publicos.»

En diversos dictamenes emitidos en el afio 1984 el Consejo de
Estado ha tenido oportunidad, o necesidad, de fijar y matizar la
significacion de la disposicion constitucional desde dos puntos de
vista rigurosamente complementarios: en cuanto, de una parte, €l
maximo nivel normativo en que se proclama supone un refuerzo
de su alcance y cobertura; en cuanto, de otra, la remisidon a «los
‘términos establecidos por la Ley» sitiia cada supuesto en el amb1to
de las normas que le sean directamente aplicables.

El articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado -y su inmediato precedente, el articulo 121 de la
Ley de Expropiacion Forzosa- implicaron la introduccion de la
responsabilidad objetiva extracontractual de la Administracion con
notoria voluntad superadora de la insuficiente ¢ insatisfactoria
situacién que resultaba basicamente -del articulo 1.903 del Cédigo
Civil.



El articulo 106.2 de la Constitucion, pese a la notoria inspira-
cion de su redaccidon en la de los preceptos que se acaban de
mencionar, supone algo mas que la simple elevacion del rango
jerarquico de la norma que ampara el derecho indemnizatorio de
los particulares. La insercion del principio en la Norma constitucio-
nal lo potencia, al menos, en tres direcciones: la primera, puesto
que hace la expresa determinacién, en relacidn con los efectos
lesivos que se sigan del funcionamiento de los servicios publicos,
de una obligaciéon indemnizatoria que concreta en su orden el
principio general de la responsabilidad de los poderes puiblicos
garantizado por la Constitucion, conforme al articulo 9.3; la
segunda, puesto que, en una interpretacion armonica del ordena-
miento juridico, desborda las eventuales limitaciones que natural-
mente cabria deducir de su insercién en Leyes ordinarias con su
ambito de aplicacion, definido en sus propios términos y en
conexion con ¢l que es propio de otras normas del mismo rango
perfectamente coexistentes entre si; la tercera, puesto que el mismo
concepto «los particulares», o la referencia al «funcionamiento de.
Jos servicios piblicos», contenidos en la norma vértice del ordena-
miento, tienen una fuerza generalizadora dificilmente compatible
con la razonable y técnica interpretaciéon que podia constrefiir su
alcance en la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado.

Las consecuencias de la valoracién del principio que, en cuanto
constitucional, exige una reinterpretacion congruente con su nuevo
caracter y rango pueden sintetizarse en los siguientes términos:

1. Al garantizar la Constitucién la responsabilidad de los
poderes publicos {(art. 9.3) en su Titulo Preliminar, hace una
afirmacion general que, juntamente con otras, cualifican los rasgos
distintivos del Estado que se constituye. Aquella afirmacién es
objeto de especificaciones en el Texto constitucional que definen su
concreta traduccidn en términos de responsabilidad politica, penal,
civil y administrativa. Las formulaciones concretas, sin embargo,
s0lo pueden entenderse con rigor logico y sistematico, en la
Constitucion, como proyeccion del principio general de responsabi-
lidad de todos los poderes publicos, cuya fuerza inspiradora se
compadece mal con interpretaciones constrictivas que traten de
reprimir su natural eficacia penetradora sobre todo el conjunto de
las instituciones juridicas. Por esta via puede realizarse ya una
primera aproximaciéon a la tesis de que el articulo 106.2 -no
obstante tener en su misma formulacion literal una resonancia del
articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del



Estado- revela una inicial vocacion de cobertura omnicomprensiva
cuyo alcance se precisard con posterioridad.

2. A diferencia del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado, que, siguiendo la pauta del articulo
121 de la Ley de Expropiacion Forzosa, se refiere al funcionamiento
«normal o anormal» de los servicios publicos, ese doble calificativo,
expresado en términos disyuntivos, no aparece en el articulo 106.2
de la Constitucién, aunque el adjetivo «anormal», y s6lo éste, se
incluya referido al funcionamiento de la Administracion de Justicia
en el articulo 121 de la propia Constitucién.

No cabe extraer rigidas y evidentes conclusiones de tal varia-
cidén en los términos legales, pero si pueden hacerse algunas
reflexiones, que convergen con las precedentes, para orientar,
siquiera indiciariamente, una interpretacion en la linea ya apuntada
de la mayor cobertura intencional del articulo 106.2.

En efecto: una razdén de légica elemental revela que, al compren-
der la explicita formulacion legal tanto el funcionamiento normal
como el anormal, no se estd expresando una voluntad de acota-
miento de un determinado tipo de funcionamiento, sino poniendo
de relieve, precisamente, la voluntad de comprender todos los su-
puestos. Y esto es asi, porque cualquier clasificacion de los elemen-
tos de un conjunto a partir de un dato y de su negacidén permite
clasificar absolutamente todos los elementos, de suerte que la suma
de los dos grupos asi diferenciados es igual al conjunto total.

Quiere ello decir que cualquier funcionamiento de los servicios
publicos. estd de suyo incluido en el articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion .del Estado, pues ese
funcionamiento o es normal o no es normal. Desde esta perspec-
tiva, cabria entender, lisa y llanamente, que la Constitucién ha
suprimido el doble calificativo por innecesario, como ha mante-
nido por necesario, en la intencién constituyente, el de «anormal»
en el articulo 121, referido al funcionamiento de la Administracién
de Justicia, 1

Sin embargo, v aun siendo evidente lo dicho, cabe intuir una
explicacidbn que da cierto sentido juridico, extraido de su raiz
historica, a la modificacion de la expresién legal. Cuando la Ley de
Expropiacién Forzosa, primero, y la de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado, después, formulan el principio de
responsabilidad objetiva extracontractual de la Administ}'acién, lo
hacen arrancando de la situacion legal hasta entonces vigente, ¢n
que la obligacion de reparar el dafio causado requeria la interven-
cién de culpa o negligencia (art. 1.902 del Cédigo Civil), y la
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responsabilidad subsidiaria del Estado existia solo cuando actuaba
por medio de un agente especial (art. 1.903, parrafo quinto). La
importante innovacion que introdujeron aquellas Leyes suponia,
desde luego, eliminar la ya insostenible restriccion del parrafo
quinto del articulo 1.903, pero iba mucho mas alla, en cuanto
configuraba como directa la que, segin el Cédigo Civil, seria
responsabilidad subsidiria (sin perjuicio de la ulterior accién de
repetir a favor de la Administracion y frente a quien fuera
responsable por culpa o negligencia) y la definia, ademas, como
objetiva y desligada de la necesidad de una calificacion culposa.

Es probable que el legislador de 1954 y 1957 considerara
técnicamente conveniente subrayar con energia los rasgos distintos
del nuevo e importante principio que formulaba, frente a la
eventual interpretacion de que la responsabilidad de la Administra-
cién habia de entenderse inserta en el marco general del articulo
1.902 del Codigo Civil. Para obstar precisamente tal interpretacion
limitativa, que podria tener un soporte dogmatico, sistematico e
~ histérico, el legislador dijo explicitamente —aunque pudiera no ser
necesario en pura logica— que la responsabilidad patrimonial de la
- Administracién consecuente al funcionamiento de los servicios
publicos podia existir 1o mismo si ese funcionamiento era normal
gue si era anormal, con lo que se cerraba cualquier intento de
construccion doctrinal que tratara de engarzar con el principio
general del articulo 1.902 del Cédigo Civil.

Cuando se elabora la Constitucion, la nueva concepcion de la
responsabilidad patrimonial directa y objetiva de la Administra-
cidn estaba ya consolidada y podia aventarse sin titubeos cualquier
recelo que aconsejara, a efectos de su claridad, la calificacion inicial
del funcionamiento de los servicios publicos como normal o
anormal.

Pero hay algo mas. Segiin la explicacién desarrollada, las Leyes
de Expropiacion Forzosa y de Régimen Juridico de la Administra-
ci6bn del Estado se habrian referido al funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos al objeto de configurar sin duda
la institucidon, con los rasgos vy caracteristicas decididamente
\queridos, en el ambito de la responsabilidad extracontractual, que
es el supuesto del articulo 1.902 del Cédigo Civil, Cabria, por ello,
entender que la Constitucién Espanola, al mencionar el funciona-
miento de los servicios publicos, sin calificarlo por su normalidad
o anormalidad, eliminé desde luego una especificacidon innecesaria,
pero se distancié también y deliberadamente de la raiz historica de
tal especificacion, que conectaba, segin se ha dicho, con el articulo
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1.902 del Cédigo Civil. De esta manera vino a formular el principio
con efectiva voluntad de cobertura generalizada, tanto para el
supuesto de responsabilidad contractual como para el caso de que
fuera extracontractual.

Asi se respalda también la interpretacion del articulo 106.2 de
la Constitucién Espafiola como manifestacion explicita de- una
pretension expansiva, respecto de todos los supuestos de responsa-
bilidad patrimonial del Estado, para la indemnizacién de los

efectos lesivos consecuentes al funcionamiento de los servicios
publicos.

3. Se ha de observar, por fin y en la misma linea, que, si bien
-segun ha sefialado el Consejo de Estado en diversos dictamenes de
1984- la formulacién constitucional del articulo 106.2 tiene un
amplio y eficaz ambito de cobertura, no pretende —ni légicamente
habia de pretender una proclamacién de tan superior rango-
reducir a unidad, en su determinacion, procedimiento, alcance y
efectos, la diversidad de supuestos indemnizatorios existentes en el
ordenamiento, desde los que figuran y actian en el seno de
concretas relaciones juridicas que articulan los términos de una
sujecion especial del particular (sea estatutaria, contractual, conce-
sional o de otro tipo), hasta los que se dan en el marco exclusivo
de la supremacia general de la Administracion respecto del admi-
nistrado, haciendo expresiva con tipicidad la responsabilidad
administrativa extracontractual.

La remisién constitucional («en los términos establecidos por la
Ley») conduce cada uno de los supuestos que puedan presentarse,
sea contractual o extracontractual la responsabilidad, a las especifi-
cas previsiones legales de indemnizacidn o resarcimiento. Esta
afirmacién debe ser completada, conforme se deduce de las
observaciones precedentes y ha puesto de relieve el Consejo de
Estado en diversos dictamenes, teniendo siempre presente la
amplia y cabal cobertura que, incluso a casos residuales, presta el
principio general formulado en la Constitucion.

La Memoria de 1983 lo destaco, en términos significativos y
tras apelar a la directa y primaria aplicacion de las normas propias
del supuesto de que se trate: «Todo ello, naturalmente, sin perjuicio
de la fuerza vigorosa v general del principio de responsabilidad
administrativa que, introducido en el ordenamiento y hoy con
rango constitucional, permite inspirar y hasta completar la interpre-
tacidon vy aplicacidén de las normas especificas pertinentes en cada
caso.»
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4.2 Responsabilidad por dafios derivados de servicios publicos
prestados en régimen de derecho privado

En el periodo a que se refiere esta Memoria se han remitido al
Consejo de Estado algunos expedientes sobre indemnizacién de
daifios y perjuicios derivados del funcionamiento de servicios
pablicos concedidos que actiian en régimen de derecho privado. En
estos expedientes se ha suscitado la duda de si la- Jurisdiccion
competente para conocer la reclamacion y pronunciarse sobre la
existencia o inexistencia de responsabilidad patrimonial habia de
ser la contencioso-administrativa o la civil.

En algin dictamen (ntim. 46.786/46.550), el Consejo de Estado
consider$ inadecuada la via administrativa, sin perjuicio de las
acciones civiles que se pudieran ejercitar ante la Jurisdiccion
- ordinaria, por entender que no se habia probado el caracter de
concesionaria de la Empresa a la que se imputaba la produccion del
dafio alegado. .

Quedo asi sin tratar el problema de fondo, que se planted con
amplitud en un dictamen posterior, con motivo de una reclama-
c10n sobre indemnizacién de dafios y perjuicios irrogados posible-
mente por una explosion de gas propano. La reclamacion se habia
presentado por los perjudicados al amparo del articulo 123 de la
Ley de Expropiacion Forzosa, segin el cual, cuando se trata de
servicios concedidos, la peticién de indemnizacion debe dirigirse a
la Administracidon que otorgd la concesién, la cual resolvera —dice
dicho articulo- tanto sobre la procedencia de la indemnizacién
como sobre quién deba pagarla.

El Consejo de Estado interpretd el articulo 123 de la Ley de
Expropiacion Forzosa en conexién con el articulo 41 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado, a cuyo tenor,
cuando el Estado actiie en relaciones de derecho privado, la
responsabilidad habra de exigirse ante los Tribunales ordinarios. El
Consejo considerd que debia hacerse una interpretacién integra-
dora de ambos preceptos; es decir, que, en casos como el suscitado,
no bastaba el simple dato de que los dafios pudieran haberse
producido como consecuencia del funcionamiento de servicios
publicos concedidos, sino que era preciso calificar si el régimen en
el que se prestaban dichos servicios piblicos era de Derecho
pablico o de derecho privado. |

El Consejo recogi6 la doctrina apuntada en anteriores dictame-
nes (num. 34.689), en los que ya se advertia que en la actuacion de
todo concesionario se podrian distinguir dos zonas: una, totalmente
regida por el Derecho publico, en cuanto ejercicio de una funcion
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publica, y otra, dominada por el derecho privado, en cuanto la
personalidad del concesionario no se publifica por el hecho de la
concesion cuando estd interviniendo en multitud de relaciones de
naturaleza civil o mercantil. A efectos de determinar la Jurisdiccion
competente, se planteaba, pues, una cuestion de limites para
residenciar el hecho lesivo en el ambito de ejercicio de una funcion
piblica o de desarrollo de una explotacién mercantil, teniendo en
cuenta, a tales efectos, si la actuacién del concesionario estaba 0 no
revestida del «cortejo de prerrogativas y poderes» que acompaiian
la accién de la Administracion (dictamen nam. 36.913).

Al estudiar el problema de la Jurisdiccidon competente en €l caso
planteado de dafios y perjuicios presuntamente derivados de una
explosion de gas propano, el Consejo de Estado analizo la indole de
las relaciones juridicas en las que se desenvolvia el suministro de
gas, deduciendo del contrato-tipo establecido que se trataba de un
«contrato de suministro de gas butano/propano para uso domés-
tico», expresamente sometido, segiin una de sus clausulas, «a la
Jurisdiccién ordinaria del domicilio de la Sociedad»; se detectaba,
pues, una actuacion que, segin la calificaciéon del Consejo, se
insertaba en la orbita juridica privada. De otra parte, se examiné
la naturaleza del nexo juridico existente entre el agente distribuidor
y el concesionario, advirtiendo que se trataba de un contrato de
comision mercantil, sujeto, en cuanto a las posibles discrepancias
y diferencias dimanantes de su interpretacion y aplicacion, «a los
Juzgados y Tribunales de Madrid», pacto de sumisién dentro de la
Jurisdiccion ordinaria. Finalmente, se estudio la naturaleza de la
Empresa concesionaria, comprobandose que, si bien era titular de
una «concesion industrial» con perfil diferenciado de las concesio-
nes clasicas (y en particular de las que afectan al dominio puablico),
tenia el caracter de Sociedad estatal regida por el Derecho mercan-
til, civil o laboral, segin mandato del articulo 6.2 de la Ley General
Presupuestaria. :

En vista de todo ello, se considero que la reclamacion suscitada
no era competencia de la Administracioén y, sin entrar a examinar
cuél fuera en realidad la causa de la explosion y de los dafios, se
dejo salvada la posibilidad de que se ejercitaran las acciones
procedentes ante la Jurisdiccion ordinaria.

- En conclusion, la observacion general que ahora se hace,
extraida de la doctrina perfilada en los sucesivos dictimenes, tiene
por objeto subrayar que una interpretacion integradora de los
articulos 123 de la Ley de Expropiacion Forzosa y 41 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado conduce a
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entender que, cuando los servicios publicos concedidos funcionan
en régimen de derecho privado y los dafios no se derivan del
gjercicio de potestades o prerrogativas tipicamente administrativas,
la posible responsabilidad patrimonial del concesionario ha de ser
exigida ante la Jurisdiccion ordinaria,

4.3 Responsabilidad derivada del ejercicio de la potestad regla-
mentaria

Durante el afio 1984, el Consejo de Estado ha tenido ocasién de
considerar el tema de la posible responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon derivada del ejercicio de la potestad reglamentaria.
Por -la naturaleza de los dictamenes emitidos, ceiiidos a las
caracteristicas de los casos examinados y por lo delicado de la
cuestion, no se pretendidé entonces elaborar una construccién
general sobre la materia (dictimenes nums. 46.403 a 46.413).

Hecha esta salvedad preliminar, resulta interesante destacar
" algunas de las cuestiones tratadas, con la intencidén de coritribuir a
orientar la futura practica administrativa y de cubrir necesarias
etapas intermedias en la aproximacion a un problema cuya
adecuada solucién tiene evidente envergadura y ain imprevisto
alcance. Dos fueron las cuestiones inicial y basicamente abordadas:
en primer término, el computo del plazo para reclamar; en segundo
lugar, la distincion entre los diversos tipos de dafios cuya produc-
cion pudiera o no imputarse al ejercicio de la potestad reglamenta-
ria y, logicamente, los criterios para operar tal distincion.

a) El computo de plazo

Al tratarse de casos en quese dilucida la posible responsabilidad
patrimonial administrativa por unos daiios.derivados del ejercicio
de la potestad reglamentaria, pareceria claro que las formalidades
que rodean a ese ejercicio (procedimiento de elaboracion del
correspondiente texto reglamentario, publicacién, ...) habrian de
permitir la fijacién con exactitud y sin vacilaciones del momento
en que directa o principalmente fueron causados los dafios aduci-
dos. Tal momento no seria otro, en principio, que la fecha de
entrada en vigor del correspondiente Reglamento, puesto que es
entonces cuando empieza a producir sus efectos y, entre ellos, el
. eventualmente lesivo para ciertos particulares.

‘Sin embargo, siendo asi prima facie, los expedientes dictamina-
dos por el Consejo de Estado en 1984 constituyen buenos ejemplos
de que, en ocasiones, la plena eficacia de la nueva regulacién
reglamentaria- pende de modulaciones, adiciones o matizaciones
que, a veces, se hacen en normas complementarias del Reglamento
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general e innovador, otras veces resultan de interpretaciones o
aclaraciones administrativas al sentido que deba darse a algunos de
sus términos o previsiones y, en ocasiones, s6lo se concreta a través
de determinadas actuaciones administrativas en ejecucion y cum-
-plimiento de lo reglamentado. De cualquier forma, el resultado
final es, en muchos casos, que la regulacién no puede estimarse
acabada ni pueden consumarse los efectos perseguidos por el nuevo
Reglamento hasta que se conozcan y apliquen esas matizaciones,
modulaciones y adiciones posteriores.

A los efectos ahora considerados, ello puede suponer que los
dafios pretendidamente imputables al ejercicio de la potestad
reglamentaria so6lo queden suficientemente individualizados una
vez que las inexcusables precisiones o actuaciones ulteriores hayan
permitido la plena efectividad del Reglamento inicialmente apro-
bado. Esta es la situacion que se produjo en los expedientes
consultados y que no puede ser reputada, en modo alguno, como
un caso anormal o excepcional y, por lo tanto, irrepetible.

Por todo ello, el Consejo de Estado destaca que, en los casos de
que se trata, el computo del plazo habil establecido para reclamar
debe tomar como dies a guo, no la fecha de entrada formal en vigor
del Reglamento de que se trate, sino aquella en la que sus supuestos
efectos lesivos queden plenamente fijados. -

Debe observarse, por lo demds, que el criterio expuesto es
rigurosamente coherente con la interpretacién amplia y en benefi-
cio del administrado que preside, como este Consejo ha venido
reiterando, la correcta valoraciéon del instituto de la responsabilidad
patrimonial publica y, muy especialmente, en lo que afecta al
requisito del plazo habil de presentacién de las solicitudes dirigidas
a obtener su declaracién.

b) La distincion entre los diversos tipos de darios, segiin
puedan o no imputarse al ejercicio de la potestad reglamentaria, y
los criterios utilizables a tales efectos

La consideracion de los expedientes inicialmente indicados
llevé a este Consejo a la conclusion de que, para determinar la
posible existencia de una responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion como consecuencia del ejercicio de la potestad reglamen-
taria, era cuestion capital la fijacion del concreto tipo de dafios cuya
causacién cabia atribuirle. A este respecto, por ejemplo, se dijo
(dictamen ntimero 46.403):.

«Buena parte de la doctrina administrativista espafiola ha
destacado la falta de construccion jurisprudencial completa y
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detallada del concepto de “lesidén resarcible” en el instituto de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica.
Precisamente por ello, muchos de los complejos problemas
que la dinamica de esta figura indemnizatoria plantea inten-
tan abordarse, con resultados no del todo satisfactorios, desde
otras perspectivas, especialmente desde la relacion de causali-
dad. No obstante, el Consejo de Estado considera que, al
menos en este caso y como ya se ha indicado, tal relacidon no
plantea especiales problemas, mientras que, por €l contrario,
el nicleo central de la discusion suscitada en la tramitacion se
refiere a esa ‘“‘lesion resarcible”. Ello seria perfectamente
congruente con la pacifica admisidon doctrinal de esta lesion
“como el elemento esencial y basico del instituto administra-
tivo ahora considerado.»

- A partir de esta consideracion, los dictimenes emitidos en 1984

distinguieron dos tipos de dafios o perjuicios que podian trascender
a la esfera juridica de los particulares como consecuencia del
gjercicio de la potestad reglamentaria.

1. Los darios y perjuicios de cardcter general

La posible existencia de unos dafios o perjuicios derivados, con

caracter general, del ejercicio de la potestad reglamentaria se sigue
de la propia esencia de esa potestad en nuestro sistema juridico-
administrativo y de su funcién conformadora —aunque en términos
subordinados a la Ley- del propio orden econémico y social.

En efecto, tal y como se indicé en los citados dictamenes:

«Una vez admitida la existencia de una potestad regla-
mentaria de alcance general ~como es la derivada del articulo
97 de la Constitucidén-, resulta obvio que ésta tiene una
profunda y decisiva incidencia en la configuracion de los
sectores de la actividad social y economica sobre Ios que se
proyecta... :

»En su virtud, las actividades econdmicas incluidas en este
sector de la actuacién social y la posicion de los particulares
respecto de las mismas quedan condicionadas y sujetas, en
buena medida, al disefio que de ellas haga la Administracién
en el ejercicio de la potestad reglamentaria. Dado que se esta
ante una conformacién imperativa y de alcance general de
cierta actividad econémica, la misma afectara a los elementos

~de valor patrimonial poseidos, a las intenciones concebidas y
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a las actuaciones generales protagonizadas por el agente

economico de que se trate y que no son més que el reflejo de
su especifica cualidad.

»En consecuencia, todo particular que, en el ejercicio de su
libertad de actuacién econdmica, se decida a participar en una
determinada actividad esta sujeto al deber de soportar econé-
micamente las modificaciones de esos elementos y realidades
preexistentes, como consecuencia de la instauracion adminis-
trativa de un nuevo marco reglamentario para el desarrollo de
esa actividad.»

Esta construccién ampara la conclusiéon de que tales dafios no
son indemnizables, al encajarse en una de las categorias clasicas de
“hechos lesivos para la esfera juridica de los particulares que, sin
embargo, no generan un deber indemnizatorio a cargo de la
Administraciéon. En concreto, merece destacarse gque:

«La anterior caracterizacion acerca de las consecuencias
lesivas que el ejercicio de la potestad reglamentaria puede
tener en esos elementos de valor patrimonial, intenciones y
actuaciones generales de los agentes econdmicos, a lo que la
terminologia tradicional de este Consejo denomina como
cargas colectivas, giradas a categorias amplias de ciudadanos
por la necesidad de organizar y desarrollar un cierto estandar
de actuacion publica, acarrea una legitima, inevitable y, en
consecuencia, inindemnizable lesion de intereses particula-
resy;

puesto que

«..reuniendo tales actitudes, titularidades y posiciones
Juridicas, esas personas no hacen sino concretar, en este
campo de la actividad econdmica, la-posicién al alcance de
todo ciudadano. Por-ello, la afectacién a esas realidades e
intereses por una reordenacion legitimamente acordada por la
Administracién respecto de un determinado campo de la
actividad econdmica,... no supone mas que una manifesta-
cidn y concrecidon de las cargas generales a }as que.todo
administrado que fenga un protagonismo econdémico esta
sujeton.

Aunque ¢l planteamiento expuesto fue expresamente circuns-
crito a las caracteristicas de los asuntos dictaminados, el Consejo
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de Estado considera que las indicaciones anteriormente apuntadas
constituyen una guia y orientacion util para la dilucidacion de
futuras cuestiones similares.

2. Los darios y perjuicios de cardcter singular e individuali-
zado

En concurrencia con los dafios a que se acaba de aludir, y en
algunos casos, es posible la produccion de darios singulares e
individualizados y, consiguientemente, indemnizables, derivados
del ejercicio de la potestad reglamentaria. Por ello, la cuestion que
el Consejo de Estado reputa de maxima dificultad, en los expedien-
tes consultados en 1984 y en los ulteriores casos analogos que
puedan presentarse, es precisamente la distincién entre los dos
tipos o categorias de dafios.

Sin animo de considerar cerrado definitivamente el problema,
este Consejo estima que su solucion debe buscarse atendiendo, en
cada caso, a la posicion ocupada per la persona que. invoca la
produccidén del dafio.

En ese sentido, ya se ha indicado gue los perjuicios derivados
a una persona por el hecho de que su posicidén sea modificada por
via reglamentaria pueden ser calificados, en ciertas ocasiones, como
cargas generales inindemnizables. Asi acontecera cuando tal posi-
cion no sea.especifica y singular de la persona afectada por estar
colocada al alcance mas o menos inmediato de cualquier otra. Por
el contrario, a opuesta conclusidn debera llegarse

«...en aquellos casos en que no se declaran.o imponen unos
perjuicios a ciertos administrados en funcién de su genérica
condicion de agentes econémicos en cierto campo, sino en
funcién de una especifica, singular y determinada condicion
que en ellos concurrem.

En consecuencia, este criterio impone determinar, en cada caso,
cual es la especificidad o singularidad de la posicién ocupada o de
la actividad desarrollada por el reclamente: cuando no pueda ser
considerada como una simple manifestacién concreta de su cuali-
dad general de ciudadano actuante en un contexto social y
econdmico parcialmente definido -por la intervencién administra-
tiva, apareciendo, en cambio, con una posicion o una actividad
identificada por su individualidad y especialidad, la lesién por via
reglamentaria es susceptible de ser calificada como indemnizable.

Segin se indicé en los dictAmenes que han motivado la
formulacion de estas observaciones, en tales casos
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«..no se trata ya de una manifestaciéon concreta de la
genérica posicion de agentes econdomicos, Sino ‘que, respecto
de esas existencias, sus titulares aparecen como un colectivo
profesional singularizado e individualizado que, a falta de un
pronunciamiento expreso en tal sentido, no estd obligado a
soportar una lesidon de esa posicidn juridica especifica. Se trata
de la situacion de unas personas respecto de bienes concretos

-y determinados, ya elaborados, no referidos a la utilizacién
general de recursos y elementos productivos, de dificil, si no
imposible, transformacién econémicamente viable v no liqui-
dados ~de acuerdo con los datos e informes consignados en el
expediente- a través de alguno de los cauces introducidos ..»

4.4 Elderecho a indemnizacion en caso de anulacion de resolucio-
nes administrativas

El articulo 40.2 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
ci6n del Estado incluye la prescripcion de que «la simple anulacion
en via administrativa o por los Tribunales contenciosos de las
resoluciones administrativas no presupone derecho a indemniza-
cidny,

En diversos expedientes, tramitados como consecuencia de
reclamaciones fundadas precisamente en la anulacion de actos
administrativos, el Consejo de Estado ha podido percibir alguna
diversidad de criterios, tanto al fijar el alcance propio de aquella
prevision legal como al enjuiciar la concreta concurrencia en el caso
de los requisitos necesarios para declarar la responsabilidad patri-
monial de la Administracién y su consiguiente obligacion de
indemnizar. Parece, por lo mismo, oportuno formular algunas
observaciones al respecto. ' '

a) El citado precepto de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado s6lo puede y debe ser entendido
en el sentido de que el efecto indemnizatorio no se asocia
automaticamente a la anulaciéon de una resolucién adminis-
trativa, de suerte que tal anulacién se erija en titulo por si
suficiente y sin mas requisito de verificacién necesaria para
que surja el derecho a indemnizacion. Si la proposicion inicial
-asi formulada es correcta, también o es la de que el precepto
legal invocado no obsta para que, como consecuencia de la
anulaciéon de una resolucion administrativa, pueda existir un
derecho de indemnizacion a favor del particular que resulte

- efectivamente lesionado en los términos y condiciones que
‘resultan de las restantes previsiones del articulo 40.
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En consecuencia, ni cabe interpretar el articulo 40.2 como
si dijera que la anulaciéon de una resolucién administrativa
punca dara lugar a derecho a indemnizacion, ni cabe interpre-
tarlo como si afirmara que siempre generara ese derecho.
Seglin sus propios términos literales, el articulo 40, utilizando
con rigor el lenguaje, solo dice que «no presupone», es decir,
que no da por supuesto el derecho a indemnizacion, lo que
implica tanto como dejar abierta la posibilidad de que, no
siendo «presupuesto», sea 0 no «supuesto» del que se sigan
éfectos indemnizatorios si concurren los requisitos estableci-
dos legalmente.

b) La anulacion de un acto administrativo, como funda-
mento de la pretension indemnizatoria, tanto puede ser
exhibida argumentalmente por quien considere que el acto
anulado, durante su subsistencia al menos con apariencia
juridica, le produjo efectos lesivos, -como por quien se
considere lesionado por el hecho mismo de la anulacidn si, al
amparo del acto anulado y de su ejecutividad, se produjeron
efectos que, al quedar ulteriormente privados de tal amparo,
llegaran a constituir una lesién patrimonial indemnizabile.

Cabe, por ello, que el derecho a indemnizacién sea
consecuente al funcionamiento normal o al funcionamiento
anormal de la Administracion, referido aquél a la anulacién
del acio y éste al hecho de haber dictado el acto anulado.
Baste ¢u.::iderar la siguiente hip6tesis que, en aras de la
expresividad del argumento, se cifie al caso de la anulacién de
una resolucién en via administrativa: si la Administracion
dicto un acto y después lo anulo, de oficio o en via de recurso,
deviniendo firme tal anulacién, resulta que los perjuicios
sufridos por la eficacia del acto posteriormente invalidado
fueron consecuencia de un funcionamiento anormal; en
cambio, los perjuicios derivables del acto anulador serian
consecuencia de un funcionamiento normal, porque la decla-
racién de invalidez e ineficacia del acto que nacié viciado
implica un licito y obligado restablecimiento de la «normali-
dad» juridica.

¢) La dualidad de supuestos lesivos que se acaba d
apuntar no trasciende a una dualidad de dies a quo en el
computo del plazo para reclamar, pues, aunque para unos el
efecto lesivo se sigue del acto anulado y para otros del acto
anulador, el hecho mismo de la anulacion es el que define
para ambos la referencia temporal a la que hay Gue vincular
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la motivacion de su pretension indemnizatoria, bien porque
el acto de anulacién sea el que directamente produzca el
efecto lesivo, bien porque sea, a la vez, acreditativo de la
ausencia de justificacién para que un particular afectado
debiera soportar juridicamente los efectos del acto anulado.
~d) Es importante subrayar, en intima conexién con los
razonamientos expuestos, la existencia de casos en los que la
anulaciéon de un acto, no ya se convierte en fundamento de
una pretension indemnizatoria, sino que se erige en prius
logico e inexcusable para que el derecho a la indemnizacién
pueda surgir. Es ejemplo paradigmatico el caso del acto
sancionador, cuyo efecto sobre el patrimonio del particular
sancionado es directamente querido y se halla esencialmente
entrafiado en la propia naturaleza del acto: el detrimento o
- menoscabo patrimonial que la sancién produzca nunca seria
en si mismo calificable de lesion indemnizable, en cuanto
pesaria sobre el sancionado el deber juridico de soportar las
consecuencias de la sancidn; sin embargo, la posibilidad de
que, junto al efecto restitutivo, exista un derecho indemniza-
torio en sentido estricto seria concebible en el supuesto de que
se hubiera producido la invalidacion de la sancidn; en tanto
el acto que la impone subsista, carece de base legal cualquier
 pretensién indemnizatoria, que, sin embargo, podria hipotéti-
camente seguirse de otro acto administrativo que, legitimo en
si mismo y, por tanto, no viciado, supusiera un sacrificio
individual para un ciudadano que no tuviera el deber juridico
de soportarlo.

e) El planteamiento que resulta de las observaciones
precedentes revela que la determinacion de si existe 0 no
lesion indemnizable consecuente a la anulacién de un acto
administrativo no ofrece singularidad destacable, en su trami-
tacion y resolucién, sobre 1o que constituye regla general en
los expedientes de reclamacién de indemnizacién por respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion del Estado; nada
excusa la verificacién de la existencia de lesiéon en sentido
técnico-juridico, si se cumplen los requisitos de legitimacién
y plazo, si el dafio es efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado, y si hay nexo causal entre el dafio alegado y
probado y el funcmnamlento del servicio publico, cualificado

este, en el casc concreto de que se trata, por la anulacién de
un acto adminijstrativo.
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5. Sobre las Entidades locales asociativas
5.1 Significado general

En 1984, el Consejo de Estado ha percibido, en linea con la
tendencia iniciada en afios precedentes, un aumento cuantitativo-y
una diversificacion cualitativa de las consultas relativas a Entida-
des locales de base asociativa, cuales son las Mancomunidades
intermunicipales y fos Consorcios. Una consideracién conjunta de
los expedientes dictaminados permite deducir que ese progresivo
aumento y diversificacién tiene, esencialmente, una doble motiva-
cion: ‘ | ‘

- En primer lugar, la elevacién del nivel de servicios
exigidos por los ciudadanos a las Corporaciones locales;
elevacion no siempre atendible aisladamente por cada una de
ellas, constituyendo asi un poderoso estimulo para el asecia-
cionismo local, entendido como forma agil y econémica de
responder a esas crecientes exigencias.

- En segundo. término, el fortalecimiento del principio de
autonomia local en la Constitucidn Espafiola, que ha llevado,
en la practica, a intensificar las posibilidades de los Ayunta-
mientos y Diputaciones Provinciales y, en particular, la de
recurrir a la creacidén de organizaciones locales especiales,
entre las que se encuentran las Entidades locales de base
asociativa.

Ante esta realidad, resulta aconsejable hacer algunas observacio-
nes, aun con la conciencia de que pueden tener, en sus términos,
un valor temporalmente limitado, al hallarse en._curso de tramita-
c10n parlamentaria e! proyecto de una nueva Ley sobre el Régimen
Local. |

Es importante subrayar, inicialmente, la doctrina sentada en el
dictamen namero 46.498, relativa a la imposibilidad —en la actual
realidad normativa- de que una provincia participe, a través de su
Diputacioén, en una Mancomunidad intermunicipal, considerando
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que las Entidades locales de base asociativa pueden clasificarse en
dos grandes grupos:

- En primer lugar, aquellas de las que s6lo pueden formar
parte Entidades locales del mismo nivel, cuales serian las
Agrupaciones forzosas de Municipios y las Mancomunidades
intermunicipales v provinciales.

- En segundo término, aquellas en las que pueden partici-
par Entidades locales de diversos niveles —e incluso otras
Entidades publicas de caracter no local-, cuales son los
Consorcios.

En consecuencia, las relaciones de una Diputacién Provincial
con una Mancomunidad intermunicipal deben canalizarse por vias
distintas a las de su integracidon como miembro de derecho. Y ha
de destacarse que esta conclusidon no supone la introduccion de
restriccion alguna a tales relaciones, dados los variados y flexibles
cauces admisibles en el Derecho espafiol, con caracter general o
especial (subsidios, subvenciones, planes provinciales de obras y
Servicios ...).

5.2 Estatutos

a) Taly como se afirma expresamente en la legislacion que les
es aplicable (arts. 37 a 40 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales y arts. 2.°, 3.° 4.° 11 y 18 del Texto
articulado parcial de la Ley 41/1975, de 19 de noviembre, de Bases
del Estatuto de Régimen Local, aprobado por Real Decreto
3046/1977, de 6 de octubre), las Entidades locales de base asocia-
tiva no pueden asumir la totalidad de las competencias atribuidas
a las Entidades asociadas.

En desarrollo de ese principio general, el Consejo de Estado
considera conveniente destacar;

— Que el principio no quedaria debidamente respetado si,
en trance, por gjemplo, de constituir una Mancomunidad
intermunicipal, se pretendiera atribuirle unos fines que, aun
sin ser todos los especificamente propios de las Entidades a
asociar, supusiesen, por su extensién e importancia, cierto
vaciamiento, real de dichas Entidades o una retencion tan
limitada de competencias que hiciera de su subsistencia una
manifestacion proxima al mero nominalismo o a la ficcién, en
lugar de ser expresién sustantiva y dinamica de una realidad
efectiva y operante. Por tanto, en todo proyecto de constitu-
cion de una Entidad de base asociativa hay que sopesar
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cuidadosamente la magnitud vy trascendencia de la atribucién
de competencias que pueda comportar. '

- Que los fines a cuya gesiion sirve el impulso asociativo,
aunque siempre limitados, son susceptibles de ampliacion a la
luz de la experiencia que se obtenga. Es obvio que, como
modificaciéon de sus Estatutos o normas reguladoras, tal
ampliacion requerird la observancia del mismo procedi-
miento previsto para la constituciéon de la Entidad local
asoclativa de que se trate. Y, precisamente por esa evidencia,

. el Consejo de Estado considera sumamente conveniente que
los Estatutos no incluyan menciones a la posible ampliacion
de fines, puesto que resultan innecesarias y con frecuencia se
erigen en referencias generadoras de confusién y perplejidad,
cuando no de error, al interpretar y aplicar las previsiones
estatutarias en armonia con su marco de legalidad.

— Por lo mismo, resulta, no ya conveniente, sino insosla-
yable, la omisién de cualquier clausula en la que se exprese
que la Entidad local asociativa puede extender sus fines,
ademas de a los expresamente consignados, a otros sin
especificar, por remisién genérica a los que son propios de la
competencia de las Entidades asociadas. Este tipo de clausu-
las, que han figurado en expedientes sometidos a dictamen del
Consejo en 1984, no resultan correctas, en cuanto parecen
sugerir que la actuacion de las Mancomunidades o Consor-
cios, cuyos Estatutos las contuvieran, podria orientarse a la
gestion de nuevos fines, por libre decision de sus érganos y sin
la observancia del procedimiento previsto para la modifica-
cién de sus Estatutos o normas reguladoras.

b) En los expedientes consultados en 1984, el Consejo de
Estado ha podido apreciar una cierta tendencia a definir y calificar
al 6rgano supremo de gobierno y administraciéon de las Entidades
asociativas como «una Corporacién de Derecho publico». Ante
ello, y para facilitar el mayor rigor técnico, es oportuno observar
que existe una nitida distincién entre, por una parte, la Entidad de
cuya constitucion se trata y que debe ser calificada como «Entidad
local», y, por otra parte, sus organos de gobierno, que, de acuerdo
con una concepcion ya clasica, deben ser considerados como
«Corporaciones», es decir, como organizaciones juridicas de base
personal. Sin embargo, el Consejo de Estado considera poco precisa
y, consiguientemente, poco recomendable la calificacion de tales
organos como «Corporaciones de Derecho publico», ya que esta
denominacidn suele identificar, en el Derecho espafiol, a un tipo de
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organizaciones bien distintas. En efecto, «Corporacion de Derecho
publico» se ha venido denominando a aquellos entes u organizacio-
nes concebidos como cauces exclusivos o preferentes de defensa,
ordenacién y promocién de ciertos intereses y actividades sociales,
culturales, profesionales o econémicos (Camaras Agrarias, Camaras
Oficiales, Colegios Profesionales, etc.).

Por ello, no parece propio calificar a los érganos supremos de
gobierno y representacion de las Entidades locales de base asocia-
tiva como «Corporaciones de Derecho publico».

¢) Con toda probabilidad, la adopcién por un miembro de
una Entidad local del tipo de las ahora consideradas de la decision
de separarse voluntariamente de la misma puede plantear dificiles
problemas para la determinacién y exigencia de sus derechos y
deberes econ6micos. A la dilucidacién de tales problemas y a la
efectividad de su solucion atiende el periodo de liquidacion que
debe abrirse a raiz de la decisioén de separacion. Por tal circunstan-
cia, resulta plenamente 16gico que los Estatutos prevean ese proceso
de liquidacion y articulen un conjunto detallado de garantias,
COmpromisos y cautelas.

Ahora bien, tratandose de Entidades de base asociativa y
caracter voluntario —-Mancomunidades y Consorcios—, los corres-
pondientes Estatutos pueden establecer mecanismos de garantia del
cumplimiento, por parte del miembro que se separa, de sus
obligaciones pendientes, pero no procede la inclusion de clausula
alguna que, frontalmente, impidd el ejercicio del derecho de
separacion, o lo regule de forma que quede sustraido a la voluntad
de la Entidad asociada, ¢ sujeto a la aprobacién o fiscalizacion
vinculante de los 6rganos de la Entidad asociativa, de los otros
socios o de cualquier autoridad administrativa: en tltima instancia;
si la ejecucion de la decision de separarse puede estar sujeta a
condiciones, la adopcién misma de esa decision es una facultad
propia de todos sus miembros.

5.3 Necesidades de personal

En el examen de esta cuestlon conviene tener en cuenta un
doble dato de partida: :

- Por un lado, las normas basicas sobre Entidades locales
de base asociativa no incluyen ~-entre los aspectos de libre
disponibilidad de las Entidades que promueven y acuden a su
constitucién— mencidén alguna a especialidades en materia de
personal.
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- Yor otra parte, la materia del personal al servicio de las
Entidades locales esta detalladamente regulada -sustancial-
mente, por los articulos 23 a 105 del Texto articulado parcial
repetidamente citado-.

Asi las cosas, los dictaimenes emitidos por este Consejo durante
1984 y referidos a las Entidades locales asociativas han precisado-
que, en la provisién de sus necesidades de. personal, deben aplicar
y respetar las normas incluidas en el Texto articulado parcial. La
fundamentacioén de esta afirmacion de principio requiere distinguir
la provision de las plazas correspondientes a personal directivo
(Secretario, Interventor y Depositario), y la provision del resto de
los puestos de trabajo.

a) Designacion de Secretario, Interventor y Depositario

La importancia de los cometidos desempefiados por estos
funcionarios y su integracion en Cuerpos Nacionales (mantenida
bajo la técnica de la «habilitacion» en el actual proyecto de Ley de
Bases de Régimen Local) hacen que el cumplimiento de las normas
que regulan su designacién para cada plaza sea especialmente
relevante en todo caso.

Los articulos 74, 76 y 79 del vigente Texto articulado parcial
ordenan la atribucién de esas plazas a las diversas categorias de los
Cuerpos Nacionales de Funcionarios de la Administracion Local,
atendiendo a criterios calificadores de la respectiva Corporacion.
Tales criterios operan también respecto de las Entidades locales de
base asociativa, segiin dispone el articulo 74, nimero 7, lo que
puede, sin duda, generar incertidumabres y suscitar problemas
practicos. Asi, por ejemplo, si la fijacion del dato de la dimension
de la nueva Entidad asociativa .se hace por la suma de la poblacién
correspondiente a cada una de las asociadas, cabria considerar
obligada la provision de las correspondientes plazas entre funciona-
rios de categoria superior a la de quienes prestan sus servicios en
las Entidades que desean asociarse.

Al considerar este tipo de problemas practicos, el Consejo de
Estado ha introducido, en los expedientes d1ctam1nados a lo largo
de 1984, una importante distincion:

- De un lado, la creacion y provision directa de las plazas
de que se trata. En este caso, el mecanismo formal de
provision ‘debe respetar las categorias previstas en los articu-
los 74, 76 y 79 del tantas veces citado Texto articulado
parcial.
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— De otra parte, la asignacion de los cometidos inherentes
al Secretario, Interventor y Depositario de la Entidad local
asociativa a funcionarios que vinieran desempeiiando sus
homénimas funciones en alguna de las Entidades asociadas.
En este caso, no se trata, pues, de proveer formal y separada-
mente tales plazas, sino de atribuir el ejercicio de sus
funciones a quien fuera su titular correlativo en una Corpora-
cion participante en la Mancomunidad o en el Consorcio.
Esta formula flexible y agil ~que, a veces, incluye la prevision
de que la atribucién se haga con caracter temporal y sea
rotatoria entre los correspondientes funcionarios— puede ser
libremente establecida en los Estatutos, sin que constituya
impedimento la rigurosa interpretacion de los citados articu-
los 74, 76 y 79, que colisionaria con los mas racionales
presupuestos de economia y pragmatismo, propios de la
formula considerada. Existe, sin embargo, un requisito de
observancia ineludible: dado que se trata de un supuesio de
acumulacién a otra plaza de idéntico cometido, es preciso
recabar la autorizacién de la Direccion General de Adminis-
tracion Local del Ministerio de Administracion Territorial, de
conformidad con lo establecido en el articulo 72, numero 2.

b) Provision de las restantes necesidades de personal

La necesidad de respetar y aplicar las previsiones contenidas en
el Texto articulado parcial obliga a estar a lo previsto en los
articulos 23 a 26, con las modificaciones introducidas por el
articulo 1.°, nimero 3, de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcion Publica.

Debe especialmente sefialarse (dictamen nim. 45.872) que el
Consejo de Estado se ha mostrado contrario a que estas Entidades
dispongan de Cuerpos o Escalas propios de funcionarios, conside-
rando -a partir de la legislacion vigente en 1984- la falta de
cualquier prevision legal al respecto, directa o indirecta, y la dificil
armonizacion de esa formula de provision de los puestos de trabajo
con la naturaleza asociativa de estas Entidades, cuya disolucion
determinaria el planteamiento de serios problemas personales,

5.4 Tramitacién de los expedientes

En logica coherencia con la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional desde su Sentencia de 2 de febrero de 1981, el
Consejo de Estado ha tenido, a lo largo de 1984, ocasiones
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reiteradas de afirmar que las competencias atribuidas a los 6rganos
de la Administracion Central o de las Comunidades Auténomas, en
los expedientes relativos a las Entidades locales de base asociativa,
son competencias de tutela del interés general y del marco legal en
el que opera la libre actuacion de las Corporaciones municipales y
provinciales. Por ello, tal y como prevé el Texto articulado parcial
de la Ley 41/1975, de 19 de noviembre, de Bases del Estatuto de
Régimen Local, aprobado por Real Decreto 3046/1977, de 6 de
octubre, dichas competencias se proyectan basicamente en las fases
de constitucion, modificacién de Estatutos y disolucién forzosa de
las Entidades locales de base asociativa.

~ En lo demas, y sin perjuicio de aplicarles las normas imperati-
vas de régimen local (a algunos de cuyos aspectos se han hecho ya
referencias en esta Memoria), las Entidades locales de que se trata
tienen libertad para autoorganizarse y decidir su actuacion, sin que
las formulas que elijan puedan ser objetadas por razones de
legalidad, aunque pueden ser enjuiciadas desde la perspectiva de su
correccidén, oportunidad o conveniencia. ‘

Especialmente importante es, en esa linea, la doctrina-sentada
por el Consejo de Estado (dictamen niimero 46.498), al destacar
que, salvadas y previstas las garantias para la posterior liquidacion,
el acuerdo de disolucion voluntaria de una Mancomunidad es una
decisién libre al alcance de las Entidades miembros, en cuanto no
se atribuyen competencias a otros o6rganos administrativos y
supone la vuelta a las figuras generales de organizacién de la
Administracién Local.

En cuanto al dictamen del Consejo de Estado en los expedientes
relativos a Entidades locales asociativas, aparece concebido por el
ordenamiento juridico espaficl como una técnica esencialmente
dirigida a garantizar el respeto a la legalidad. Sin embargo, dado
que, en numerosos casos —especialmente en los expedientes de
constitucion y en los de modificacion de Estatutos-, la intervencion
de este Consejo se proyecta sobre un instrumento normativo (los
Estatutos), con vocacion de continuidad, también los aspectos de
conveniencia y oportunidad deben ser considerados, segin esta-
blece el articulo 2.1 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril.

El cumplimiento de su funcién por el Consejo de Estado suele
concretarse en la formulaciéon de un conjunto de observaciones,
adiciones, enmiendas y matizaciones a los proyectos de Estatutos
sometidos a su consideracion.

Ello plantea la cuestion préctica del conocimiento, primero, y de
la virtualidad, después, de las consideraciones que pueden dar lugar
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a la aplicacion de lo previsto en el articulo 15, nimero 2, del Texto
articulado parcial citado, en particular cuando se trate de observa-
ciones de legalidad v no de meras consideraciones de técnica
juridica, redaccion, oportunidad o conveniencia (dictimenes nims.
45.872 y 45.998). '

Hay una observacidn final de interés, constantemente formu-
lada por este Consejo en sus dictimenes relativos a proyectos de
disposiciones generales y que cabe extender a los Estatutos de estas
Entidades, por la idéntica voluntad de futuro con que nacen. El
Consejo de Estado entiende que en los proyectos de Estatutos es
recomendable eliminar las remisiones que suelen formularse a
normas vigentes, por lo que pueden suponer de inseguridad o
incertidumbre en su interpretacién y aplicacién, caso de que la
norma a la que se remiten sufra modificaciones o sea objeto de
derogacion.
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II. SUGERENCIAS DE DISPOSICIONES GENERALES
Y MEDIDAS A ADOPTAR PARA EL MEJOR FUNCIONA-
MIENTO DE LA ADMINISTRACION







1. Sobre los Tratados internacionales

1.1 Formacioén de la voluntad del Estado

El articulo 63.2 de la Constitucion dispone que: «Al Rey
corresponde manifestar el consentimiento del Estado para obligarse
internacionalmente por medio de Tratados, de conformidad con la-
Constitucién y las Leyes.» El Gobierno dirige la politica exterior,
segn el articulo 97 del propio Texto constitucional.

No es del caso analizar el significado y alcance juridico y
politico que, desde diversos puntos de vista, tienen las menciona-
das formulaciones constitucionales en una interpretacién armoénica
del conjunto de las previsiones que la propia Constitucion con-
tiene. Una sola de esas perspectivas debe -ser ahora considerada, a
partir de la reflexion del Consejo de Estado sobre su propia labor
consultiva en 1984. Se trata de la formacién de la voluntad del
Estado —-cuya manifestacion externa corresponde al Rey- para
obligarse por medio de Tratados o Convenios internacionales.

De los articulos 93 a 95 de la Constitucién resulta clara la
diferenciacién de cuatro supuestos:

1.° Que el Tratado internacional contenga disposiciones
contrarias a la Constitucién (art. 95).

2.° Que el Tratado atribuya a una Organizacion o institu-
ci6n internacional el ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucion (art. 93).

3.° Que el Tratado se halle en alguno de los casos que
expresa el articulo 94.1

4° Que el Tratado o Convenio no esté incluido en
algunos de los apartados precedentes (art. 94.2).

Vista la intencién inspiradora, facilmente perceptible en el .
proceso de elaboracion de la Constitucion, no resulta aventurado
afirmar que el segundo de los supuestos enunciados (art. 93)
respondié a la razonable prevision de la incorporacién de Espana’
a Organizaciones supranacionales y a la voluntad de sustraer tal’




supuesto, en cuanto pudiera comportar la transferencia del ejercicio
de competencias, a las rigidas exigencias del articulo 95. Pero,
dejando al margen esta cuestion y la valoracién misma de los
términos en que fue abordada por la Constitucion, importa
destacar que, en los tres primeros supuestos, la formacién de la
voluntad del Estado es compleja, en cuanto que no se produce por
el unico y directo ejercicio de la competencia de un solo 6rgano
constitucional. -

En el primero de los supuestos, el del articulo 95, la celebracion
del Tratado internacional exige la previa revisiéon constitucional, lo
aque implica una apelacién al poder constituyente, no como
originario, sino como constituido, dependiendo de la efectiva y
previa reforma constitucional la posibilidad misma de que, segin
el ordenamiento juridico interno, se forme validamente la voluntad
‘del Estado para obligarse en el plano internacional. En los
supuestos segundo y tercero (arts. 93 y 94.1), la genérica competen-
cia del Gobierno, en cuanto le corresponde la direccion de la
politica internacional —-de la que el Tratado o Convenio es una
especifica y tipica traduccion en el lenguaje del Derecho-, requiere
la autorizacion habilitante de las Cortes Generales, lo que corro-
bora la aludida formacion compleja de la voluntad del Estado, con
independencia de que sean distintos los términos en que se
formaliza esa autorizacion (por Ley Organica, en el caso del art. 93,
y por pura decisiébn autorizante como acto de directa relevancia
juridica, en los casos del art. 94.1). En el ultimo supuesto
enunciado, basta la voluntad del Gobierno, sujeta al control
ulterior de las Cortes, que es una de las dimensiones, la mas
caracteristica y relevante sin duda, de la obligacién de informar que
impone el articulo 94.2. Es claro que, sistematizadas en la forma
indicada las diversas previsiones constitucionales del Capitulo
- Tercero («De los Tratados internacionales») del Titulo IIL, el
significado residual del apartado segundo del articulo 94 no opera
s6lo, como podria deducirse de su propia literalidad y de su
ubicacidén sistematica, en el ambito de los Tratados no cubiertos
especificamente por el apartado primero del propio articulo, sino
en el mas restringido que resulta de excluir los supuestos que
figuran en los articulos 93, 94 y 95 de la Constitucion.

1.2 Tratados que impliquen obligaciones financieras

La experiencia consultiva dei Consejo de Estado, en el gjercicio
de la competencia que le atribuye el articulo 22.1 de su Ley Oganica
(consulta preceptiva de la Comision Permanente: «En todos los
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Tratados o Convenios internacionales sobre la necesidad de autori-
zacion de las Cortes Generales con carcter previo a la prestacion
del consentimiento del Estado»), ha tenido una singular y reiterada
manifestacion en 1984 al interpretar el parrafo d) del articulo 94.1
(«Tratados o Convenios que impliquen obligaciones financieras
para la Hacienda Piblica»), en si mismo considerado y en su l6gica
conexion con el parrafo e) [relativo a los que «supongan modifica-
cidén o derogacion de alguna Ley o exuan medidas legislativas para
su ejecucion»].

Al requerir una consulta de caracter general sobre esta cuestion,
el Ministerio de Asuntos Exteriores no hacia sino reflejar las dudas
y perplejidades que podia suscitar el concepto de «obligaciones
financieras para la Hacienda Publica», puesto que una interpreta-
cion sin matices ni rigor llegaria a extender su alcance a cualquier
supuesto en que de un Tratado se siguieran-gastos O cOStos
economicos de ejecucion, con eficacia desmesurada y practica-
mente omnicomprensiva: dificil es concebir un Tratado o Conve-
nio, por abstracto y hasta retérico que resulte, y afin sin especial y
concreta articulacién en prestaciones definidas, que no comporte )
pueda comportar algin costo o gasto para el Estado. Una interpre-
tacion tan desbordada en sus presupuestos y en su consecuente
aplicacion vendria a hacer del parrafo d) del articulo 94.1 una
referencia necesaria de cualquier Convenio, concurrente 0 no con
la de otro u otros de los supuestos del articulo 94.1, pero vaciando
de contenido el articulo 94.2 y haciendo genéricamente necesaria la
autorizacion de las Cortes Generales.

Ante esta situacion, el Consejo de Estado ofreci6 una interpreta-
cion que trataba de salvar la logica del precepto y que merece ser
~erigida en sugerencia general deducida de la labor consultiva de
1984 (dictamen num. 46.016).

El punto de partida era claro en su concepciébn misma y en su
natural trascendencia: el supuesto constitucional de que se trata, a
efectos de la necesidad de la autorizacion de las Cortes Generales,
no puede fundarse en la trasposicion de cualquier efecto econémico
a un genérico y ampho concepto de obligacion financiera para la
Hacienda Publica; ni el sentido usual de tal clase de obligaciones,
ni su significado técnico, ni la orientacion final del articulo 94.1, d)
permiten, si no es por cierta inercia y por excesos cautelares ante
eventuales y ulteriores problemas, admitir sin analisis critico
aquella facil trasposicion.

Las obligaciones de la Hacienda Ptblica, en virtud del propio
concepto de ésta, lo son de contenido econdmico y no cabe
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entender que la expresidn constitucional «obligaciones financieras»
utilice el calificativo como si fuera irrelevante- o tuviera un
significade de mera redundancia para expresar cualquier obligacion
de la Hacienda Publica.

Cree, por ello, el Consejo de Estado que Gnicamente se hallan
incluidos en el apartado- d) del articulo 94.1 de la Constitucién
aquellos Tratados o Convenios cuyo contenido sitie al Estado
espafiol —a la Hacienda Publica, como designaciéon de aquél en
cuanto sujeto econdmico—- en la posicidn actual o potencial de
deudor, por comprometerse a realizar aportaciones, ejecutar inver-
siones, otorgar créditos o ser sujeto pasivo beneficiario de tal tipo
de prestaciones, pero quedando en posicidon deudora para su futuro
reintegro o reembolso.

En cambio, aquellos Convenios —-muchos de ellos de coopera-
cion y de cardcter ejecutivo- en los que esas obligaciones de
financiacién no existen quedan sustraidos al ambito del repetldo
apartado d) del articulo 94.1, aunque su cumplimiento y ejecucion
pueda comportar la efecuva asuncién de costos o realizacion de
gastos (asistencia a Comités, intercambios de informacién, presta-
cion de asesoramiento y tantas otras modalidades de cooperacion),
cuando tales costos o gastos sean corrientes y estén cubiertos con
la consignacion presupuestaria ordinaria, sea del propic Ministerio
de Asuntos Exteriores, sea del Departamento u organismo que, por
la naturaleza del Convenio, resulte designado para sostener y llevar
a efecto la cooperacion concertada.

Constituye un supuesto distinto aquel en que, aun no siendo la
obligacion «financiera» por naturaleza, su cobertura desborde las
previsiones presupuestarias y pueda dar lugar a compromisos de
consignaciones adicionales futuras, o a la tramitacion de créditos
extraordinarios o suplementos de crédito. La necesidad, en tal caso,
de la autorizacidon de las Cortes no es porque se extienda a é] el
concepto de «obligaciones financieras», sino porque el Convenio
internacional suponga la necesidad de adoptar medidas legislativas
para su cumplimiento y ejecucioén, 1o que implica su inclusién en
el apartado ¢) del articulo 94.1 de la Constitucion.

Este dltimo apartado, por su verdadera significacién de cierre
genérico de los casos en que se necesita autorizacion de las Cortes
Generales, adquiere importancia para la interpretacién del con-
junto de las normas constitucionales relativas a Tratados interna-
cionales, en cuanto permite una fecunda aproximacién al principio
general de que la autorizacion de las Cortes es necesaria cuando el
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- Tratado o Convenio tenga incidencia directa o pueda implicarla en
el ambito de reserva de Ley.

A modo de conclusion de todo lo anterior, con €l alcance y
sentido propio de las sugerencias que el Consejo de Estado formula
en su Memoria anual, se recomienda enjuiciar los Tratados, a los
efectos examinados, con arreglo a los siguientes criterios:

- No todas las obligaciones de la Hacienda Publica son
obligaciones financieras. '

Fl apartado d) del articulo 94.1 se refiere a las obligaciones
financieras como una especie dentro de aquel género; especie
identificable con rigor técnico.

— Los Tratados que impliquen obligaciones financieras asi
identificadas exigen la autorizacidén de las Cortes Generales,

~exista 0 no previsiéon de cobertura presupuestaria, pues la
necesidad de aquella autorizacion no se asocia a los aspectos
propios de tal cobertura, sino a los términos y condiciones en
los que pueda quedar financieramente obligado el Estado
espaiiol. |

- Si la obligacién no es en si misma financiera, los
posibles efectos econémicos que pueda comportar la ejecu-
cién del Convenio no implican su inclusion en el apartado d)
del articulo 94.1, aunque pueda ser necesaria la autorizacion
de las Cortes por aplicacidn de cualquiera de los otros
apartados vy, sefialadamente, por lo que ahora importa, del
apartado e), en cuanto comprometa la voluntad del legislador
espafiol para arbitrar fondos que excedan de las consignacio-
nes presupuestarias correspondientes a las ordinarias del
servicio en cuyo ambito deba desenvolver sus efectos y
hacerse operante el Convenio internacional de que se trate.

1.3 Las remisiones de las Leyes a los Tratados internacionales

Existen Leyes en nuestro ordenamiento juridico que contienen
explicitas remisiones a los Tratados internacionales, o salvedades
respecto de lo que en los mismos se establezca. En su labor
consultiva de 1984, el Consejo de Estado ha debido reflexionar
sobre la significacién de tales remisiones y salvedades, en relacion
con el proceso de formaciéon de la voluntad del Estado para
obligarse internacionalmente.

El problema es susceptible de plantearse, en sus t&rminos mas
expreswos respecto del apartado e) del articulo 94.1 de la Constitu-
cién, a cuyo tenor requieren la previa autorizacion de las Cortes
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Generales los «Tratados o Convenios que supongan modificacién
o derogacion de alguna Ley o exigan medidas legislativas para su
ejecucidony. Cabria pensar que cuando una Ley interna asume
genéricamente lo establecido en los Tratados internacionales, Ia
incorporacién de éstos al ordenamiento juridido interno presta
contenido concreto a la Ley, sin modificarla ni derogarla ni exigir
medidas legislativas de ejecucién, por lo que no se estaria en ¢l caso
del apartado e} del articulo 94.1.

Sin embargo, tal interpretacién acusa excesivo formalismo en la
valoracion del sistema constitucional. No hay, efectivamente, en el
supuesto considerado, una modificacién de la Ley, pero si una
alteracion del alcance material de sus propias previsiones, con
incidencia, desde luego, en el ambito de reserva de Ley.

La cuestién ha de ser resuelta en conexion con el articulo 96 de
la Constitucion, segin el cual: «Los Tratados internacionales
véalidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espana, formaran parte del ordenamiento interno..» (cfr. art. 1.5
del nuevo Titulo Preliminar del Codigo Civil). Desde esta perspec-
tiva, las remisiones o salvedades que, respecto de Tratados interna-
ciones, se contienen en.las Leyes suponen un simple efecto de la
recepcion ya producida de los Tratados o una prevencidn receptiva
de los que en el futuro se incorporen al ordenamiento interno, de
modo que hagan innecesaria la modificacion formal de la propia
Ley.

Pero parece evidente que esa prevision anticipada de la recep-
cion esta necesariamente referida a los Tratados internacionales
validamente celebrados y, por consiguiente, concluidos previa
autorizacion de las Cortes Generales, en los casos del articulo 94.1
y, en general, en todos aquellos relativos a materias sometidas al
principio constitucional de reserva de Ley. Y no parece, por el
contrario, aceptable —sin grave quiebra de principios fundamenta-
les— considerar que, cuando una Ley interna asume por remision lo
establecido o que se establezca en Tratados internacionales, esta
facultando al Gobierno para concluir esos Tratados, sea cual fuere
su contenido, sin necesidad de autorizacién de las Cortes Genera-
les. Es mas, procede afirmar que la admisibilidad de que una Ley
contenga las remisiones o salvedades de que se trata se legitima
precisamente porque en la formacién de la voluntad del Estado
para obligarse internacionalmente intervienen, ‘con potestad autori-
zante, las Cortes Generales.

Un ejemplo expresivo puede extraerse de Ia Ley General
Tributaria, concerniente a una materia sobre la que opera con claro
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rigor el principio de reserva de Ley. Conforme a lo dispuesto en su
articulo 13, «las clausulas de naturaleza tributaria contenidas en
Acuerdos o Tratados internacionales careceran de eficacia en tanto
no sean éstos ratificados con arreglo al ordenamiento juridico
nacional». Es decir, que la prevision, por ejemplo, de exenciones
establecidas en Instrumentos internacionales requiere —utilizando
la terminologia de la Constitucion—- que medie la previa autoriza-
“cion de las Cortes Generales para que Espaiia se obligue por medio
de tales Instrumentos. Adquiere asi sentido que, incorporado el
Tratado internacional al ordenamiento interno, pueda el Gobierno
modificar por Decreto el ambito de aplicaciéon de las Leyes
tributarias espafiolas, en cuanto se refiere a actos, rendimientos o
valores de extranjeros, si asi lo requiere «la aplicacion de Acuerdos
internacionales celebrados por nuestro pais o a los que Espafia se
haya adherido» (articulo 22 de la propia Ley General Tributaria).

El tema fue considerado por el dictamen num. 46.645, en el que
se recordaba que el articulo 951 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
dispone que «las Sentencias firmes pronunciadas en paises extran-
jeros tendran en Espaiia la fuerza que establezcan los Tratados
respectivos», sefalando, seguidamente, que «esta declaracion»
—~como otras semejantes en nuestro ordenamiento- expresa «la
virtualidad que tienen los Tratados internacionales de introducir
normas en el Derecho interno espafiol..., segin resulta hoy del
articulo 96.1 de la Constitucidon». Sin embargo, se afadia, «del
precepto transcrito no puede deducirse... que el legislador haya
asumido todo posible Tratado en la materia» y que, por tanto, no
sea necesario obtener su auterizacion en los supuestos del articulo
94.1 de la Constitucion. |

MEMORIA DEL CONSEJO DE ESTADO.-%




2. Sobre los Decretos-leyes

2.1 Provisionalidad originaria

El articulo 86 de la Constitucion faculta al Gobierno, «en caso,
de extraordinaria y urgente necesidad», para dictar «disposiciones
legislativas provisionales que tomaran la forma de Decretos-leyesy,
acotando, en términos excluyentes, determinadas materias sustrai-

das constitucionalmente a la p031b111dad de ser afectadas por este
tipo de normas.

La indicada provisionalidad de los Decretos-leyes permite una
primaria interpretacion conectada con la exigencia constitucional
de su inmediato sometimiento al Congreso de los Diputados, cuyo
pronunciamiento produce, segin la propia terminologia de la
Constitucion, un efecto convalidatorio ¢ derogatorio. Cabria, pues,
pensar que la vigencia provisional de un Decreto-ley lo es en tanto
en cuanto no se produzca su convalidacién por el Congreso de los
Diputados. Si éste acuerda la derogacion, la norma queda elimi-
nada del ordenamiento juridico; si acuerda su convalidacion, queda
consolidada en el propio ordenamiento, sin perjuicic de los
resultados que se sigan de su tramitacién como proyecto de Ley,
caso de que las Cortes la hubieren decidido. Y es claro que,
culminada tal tramitacidn, la promulgacién de la Ley correspon-
diente, en los mismos o distintos términos que el  Decreto-ley
"convalidado, comporta la derogacion y sustitucién de éste por
aquélla.

Desde esta perspectiva, el caracter provisional del Decreto-ley,
legitimado por razones «de extraordinaria y urgente necesidad», se
reflejaria en los siguientes términos en cada uno de los momentos
¥y supuestos que se expresan:

a) Seria, en todo casoc, provisional mientras se hallara
pendiente -del debate y votacion de totalidad en el Congreso
de los Diputados.
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b} Esa provisionalidad se consumaria, acabando, por
tanto, su vigencia, si el acuerdo del Congreso fuera derogato-
rio del Decreto-ley dictado.

¢) La provisionalidad del Decreto-ley convalidado se

prolongaria durante su tramitacién como proyecto de Ley, si

tal tramitaciéon fuera acordada, hasta la entrada en vigor de la

" Ley, que, con independencia de otros efectos normativos que

se siguieran de su propio contenido, produciria siempre la
“derogacion del Decreto-ley originario.

d) En caso de acordarse la convalidacion sin decidir
simultdneamente su tramitacion como proyecto de Ley, el
Decreto-ley quedaria en cuanto tal y con su caracter incorpo-
rado al ordenamiento juridico.

2.2 Proyeccion temporal de la provisionalidad

En el altimo supuesto mencionado, el Decreto-ley no deja de ser
tal y cabe suscitar el problema de si su caracter de «disposicion
legislativa provisional» se mantiene, no ya o no sOlo porque la
situacion material objeto de regulacion pudiera ser provisional o
temporalmente limitada, sino porque esa provisionalidad subsis-
tiera asociada a la legitimacion de su nacimiento, de suerte que la
. desaparicion de la «extraordinaria y urgente necesidad», o la
continuacion de la misma, con omisiéon de cualquier iniciativa
legislativa conducente a una regulacién «no provisional», pudiera
convertirse en causa de decaimiento de su vigencia, sin necesidad
de acto formal expreso derogatorio y s6lo por valoracion, en fase
de aplicacion -y sefialadamente por apreciaciéon del Tribunal
. Constitucional~, de la eventual caducidad de su fundamento
originario y, por ende, de la razén misma de su conservacion como
norma vigente en el ordenamiento.

Las exigencias de la seguridad del Derecho en cada momento
aplicable prestarian siempre una sélida fundamentacién a la tesis
de que la provisionalidad del Decreto-ley se vincula a las previsio-
nes del articulo 86 de la Constitucion, de forma que los efectos de
la misma serian los sefialados en los precedentes apartados a), b) y
¢); con tal interpretacion, en el supuesto del apartado d), habria -
quedado cancelada la propia provisionalidad de la norma. _

Sin embargo, €l Decreto-ley no es la Ley en sentido propio; su
convalidacién no transforma su naturaleza juridica de miodo que se
convierta en Ley (Sentencias del Tribunal Constitucional 29/1982,
de 31 de mayo, y 111/1983, de 2 de diciembre) y su especifica
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habilitacién constitucional exige que las medidas contenidas en el
mismo no sean deslegalizadoras, sino concretas y de eficacia
inmediata (Sentencia 29/1982 del Tribunal Constitucional).
Y, aunque ello no signifique siempre que haya de ser provisional,
si exige la imprescindible congruencia entre la situacién de necesi-
dad habilitante vy la necesidad atendida, caducando por la sobreve-
nida falta de adecuacién, en su caso (Sentencia del Tribunal
Constitucional 6/1983, de 4 de febrero).

La evidente virtualidad expansiva de estas consideraciones
ampara la sugerencia de que, al dictar un Decreto-ley, se tenga en
cuenta y con especial rigor que el articulo 86 abre una via
excepcional para dictar disposiciones provisionales con fuerza de
Ley, que se legitiman en origen por la efectiva existencia de un caso
de extraordinaria y urgente necesidad y por la coherencia entre esa
necesidad y el contenido de la norma que se propone su cobertura
y atencién. Si el mantenimiento de tal coherencia se proyecta en el
tiempo, al extremo de que quepa su ulterior enjuiciamiento y que
de él se siga la declaracion de caducidad del Decreto-ley dictado, es
obligado no olvidar el caracter de provisionalidad con que el
Decreto-ley nacié y prevenir sus consecuencias.

Desde una perspectiva estrictamente juridica y respetando la
dimensién politica del juicio sobre la efectiva concurrencia de una
necesidad habilitante, extraordinaria y urgente —juicio que corres-
ponde formular al Gobierno y controlar al Congreso de los
Diputados y, en su caso, al Tribunal Constitucional-, es lo cierto
que una situaciéon de urgencia puede ser incondicionalmente
legitimadora de un Decreto-ley, por agotarse su eficacia en la
satisfaccion de la necesidad excepcional y apremiante, o puede
serlo solo de modo temporal, cuando la subsistencia de la necesi-
dad, impensadamente surgida y urgentemente atendida por el
Decreto-ley, requiera una disciplina legal estable y definitiva,
respecto de la que decaigan las razones de urgencia, al permitir la
ordinaria tramitacién, sin apremios por hallarse en vigor el
Decreto-ley, de un proyecto de Ley para sustituirlo.

2.3 Sugerencia

Con el planteamiento hecho, la seguridad juridica aconsejaria
que, en trance de dictar un Decreto-ley, se valoraran no sblo las
razones de necesidad extraordinaria y urgente a la sazon concurren-
tes e incompatibles con el tiempo preciso para la tramitacion
paflamentaria de un proyecto legislativo, sino también las previsio-
nes sobre la subsistencia de aquella necesidad, a fin de proceder por -
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iniciativa parlamentaria o, en su defecto, gubernamental, a la
tramitacién de un proyecto legislativo vocado a sustituir la
disposicion provisional por otra no afectada de ese caracter.

La forma de proceder para tener siempre certeza sobre la
vigencia o no de la norma y sin estar a resultas de una declaracion
a posteriori de su eventual decaimiento, consecuente a su provisio-
nalidad, podria inspirarse en los siguientes criterios extraidos de la
experiencia habida:

1. Decretos-leyes que satisfagan necesidades extraordina-
rias y urgentes de caracter temporal y en las que pueda
estimarse una logica correlacion entre la provisionalidad
material de la necesidad y la de la disposiciéon (Decreto-ley)
que trata de atenderla.

No parece que, en estos casos, se acuerde o no la
tramitacion del Decreto-ley como proyecto de Ley, pueda
quedar menoscabada la certidumbre juridica, si el propio
Decreto-ley fija su limite temporal de vigencia (caso, por
ejemplo, de la prorroga de una Ley excepctonal por tiempo
definido y razonablemente ajustado a la congruente duracion
de la tramitaciéon de un proyecto de Ley en curse o en
previsién), o si tal limite resulta de las circunstancias en que
se manifiesta, por su naturaleza misma, la necesidad actual a
cuya satisfaccién atiende el Decreto-ley (caso, por ejemplo, de
las medidas extraordinarias y urgentes adoptadas para paliar
o superar los agudos e inmediatos problemas originados en
supuestos de dafios catastroficos).

2. Decretos-leyes en los que la necesidad legitimadora de
su nacimiento es perentoria y extraordinaria en su originaria
manifestacion, pero con la razonable previsiéon de su ulterior
subsistencia, o con la tendencia a convertirse en necesidad
ordinaria, o con la seguridad de que sus exigencias, aun
temporales, podran prolongarse con una duracion superior a
la que justifica su atenciéon por una disposicion provisional.

En tales casos, ganaria el ordenamiento en certeza y
seguridad si el propio Decreto-ley contuviera la fijacién de un
plazo de vigencia, 0 se procediera a su tramitacién como

- proyecto de Ley por decision parlamentaria, o fuera seguida
su convalidacion del ejercicio por el Gobierno de una inicia-
tiva legislativa, remitiendo a las Cortes un proyecto de Ley
que propusiera una regulacion estable, no afectada por la nota
de provisionalidad originariamente propia del Decreto-ley.
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3. Sistema de responsabilidad de todas las Administraciones
Publicas

3.1 Urgencia de la regulacion

En la Memoria correspondiente a los dos afios precedentes, el
Consejo de Estado puso especial énfasis en «la necesidad cada vez
mas apremiante de que fuera acometida una importante tarea
legislativa exigida por la propia Constitucion y aconsejada por la
incertidumbre, en unas ocasiones, y la complejidad, en otras, de la
legislacion relativa a determinados sectores, especialmente relevan-
tes, por su caracter basico, para asegurar el mejor funcionamiento
de la Administracién Piablica». |

No han perdido vigencia, en su conjunto, aquellas sugerencias,
principalmente conectadas con las especificas previsiones del
articulo 149.1.18 de la Constitucion. Pero, sin menoscabo de una
remision global a lo que ya entonces se dijo, estima oportuno el
Consejo de Estado subrayar ahora la sugerencia relativa al «sistema
de responsabilidad de todas las Administraciones Publicasy.

La Memoria de 1983 decia, escuetamente, que debia ponerse fin
a la actual dispersion legislativa y unificar los principios inspirado-
res de la regulaciéon de la responsabilidad para toda clase de
Administraciones, sin perjuicio de las singularidades de procedi-
miento y otros extremos que convengan a cada una de ellas en
concreto. '

La experiencia consultiva de 1984 ha acusado ya, en algunos
casos, la especial urgencia de proceder a tal regulacion, habida
cuenta de que, a los problemas ya conocidos en que pudieran estar
implicados servicios o competencias de Ia Administracidén Central
y de las Administraciones Locales, se han afiadido los que dertvan .
de la efectividad de las transferidas a las Comunidades Autdénomas,
suscitindose delicados problemas de deslinde, a efectos de la
atribucidn de responsabilidad, tanto en la dimension temporal que
puede proyectar sobre una determinada situacion el «antes» y el
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«después» de la efectiva transferencia cuanto en la dimensién
material que deriva del propio sistema de distribucién constitucio-
nal y estatutaria de competencias y de la frecuente concurrencia de

las retenidas por la Administracién Central y las atribuidas a las
Comunidades Auténomas.

En la presente Memoria, y en la parte relativa a «Observacio-
nes», se han hecho planteamientos generales que, completados con
los que figuraron en las Memorias anteriores, evidencian, de una
parte, la vigorosa fuerza del principio de responsabilidad adminis-
trativa y muestran, de otra, la necesidad de una ordenacion
normativa sistematica que se proponga dos objetivos fundamenta-
les: 1.° Que no haya diversidad en la cobertura de las lesiones
indemnizables ni en las garantias de los particulares, segiin sea una
u otra la Administracién responsable; 2.° Que el administrado no
sufra, en forma de dilaciones o de multiplicacion de sus cargas
procesales, las consecuencias de eventuales discrepancias entre las

distintas Administraciones sobre su responsab111dad conjunta o
alternativa. -

La consecucion de tales objetivos requiere que, en la regulacion
del sistema de responsabilidad de todas las Administraciones
Publicas, y salvando, como ya se dijo, la aplicacién prioritaria de
aquellas normas que puedan disciplinar los mecanismos indemni-
zatorios en el seno de especificas relaciones juridicas, se establezca:

—~ Un principio general de responsabilidad y consecuente
obligacion indemnizatoria en términos coherentes y que no
pueden ser sino los deducidos del articulo 106.2 de la
Constitucidn, pues, aunque pudiera entenderse limitado a la
Administracion Central de Estado, por su insercién sistema-
tica en el Titulo IV del Texto constitucional, debe conside-
farse como regla comin. Asi cabria deducirlo de una sé6lida
construccion doctrinal, para la que esta Memoria, las de afios
anteriores y diversos dictamenes del Consejo de Estado
suministran soportes dogmaticos suficientes. Asi hay que
entenderlo, en todo caso, considerando simplemente el
engarce entre el articulo 106.2 y el articulo 149.1.18 de la
Constitucion: si aquél proclama el principio basico de respon-
sabilidad de la Administracion del Estado, y éste contiene el
mandato constitucional de que el propio Estado, en ejercicio
de -una competencia exclusiva, establezca el sistema de
responsabilidad de todas las Administraciones Publicas,
resulta claro el propésito de llegar a una ordenaciéon que
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supere la diversidad mediante prescripciones homogéneas, st
no unitarias; v la unidad de concepcidon -o, si se prefiere, la
homogeneidad de regulacién- sélo puede radicarse en el
principio de indemnidad a favor del lesionado por el funcio-
namiento de los servicios publicos, en los términos que
resultan del articulo 106.2 de la Constitucioén.

— Una clara diferenciacién de supuestos, segin sea una
sola la Administracioén responsable, por ser la (inica compe-
tente y actuante, o haya ejercicio de competencias comparti-
das o efectiva concurrencia en la actuacion de ‘dos o mas
Administraciones.

- Un procedimiento nico, en el que, con independencia
de los tramites en todo caso necesarios y para cuya fijacion las
previsiones del Reglamento de Expropiacion Forzosa pueden
constituir pauta de eficacia contrastada, se ejerciten las
diversas competencias afectadas-y se diluciden las eventuales
discrepancias entre las Administraciones comprometidas, sin
trasladar al particular lesionado la carga de instar y volver a
instar su pretension porgue en el expediente se formalicen y
no se resuelvan las normales discrepancias respecto de cual
sea la Administracién responsable, o respecto de los términos
en que una posible responsabilidad compartida se traduzca en
la distribucion de la obligacién indemnizatoria.

3.2 La valoracién de los dafios

En los casos en que proceda declarar la responsabilidad patri-
monial de una Administracion, se plantea usualmente el problema
de los criterios a seguir para la evaluacién y prueba de los dafios
alegados.

El articulo 134 del Reglamento de Expropiacion Ferzosa
establece un punto de partida con claridad de concepcién y
formulacion: 1.° El reclamante ha de especificar en su escrito las
circunstancias en que el dafio se produjo y ha de aportar las pruebas
que considere oportunas para justificar su existencia y valoracion;
2.° El 6rgano administrativo o instructor del expediente ha de pedir
los informes y acordar la practica de cuantas pruebas estime
necesarias para la debida ponderacién de lo que se reclame, siendo
su propuesta final la admisiéon, modificacién o rechazo de la
reclamacion presentada. La proyeccion sobre gste esquema de las
normas generales reguladoras del procedimiento administrativo en
materia de prueba (arts. 88 a 90 de la Ley de Procedimiento
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Administrativo) y el preceptivo tramite de audiencia al interesado
(art. 91 de la propia Ley) permiten conducir la tramitacion en
forma que hallen base suficiente, para su reflexion y analisis, tanto
el Consejo de Estado, al dictaminar, como el 6rgano competente,
al resolver.

Ocurre, no obstante, que, en casos nada insOlitos, se dan
circunstancias que dificultan, a veces en términos irreductibles, un
adecuado enjuiciamiento del expediente, al menos en el ejercicio
por el Consejo de Estado de su funcion consultiva. Ello postula la
conveniencia de hacer las siguientes sugerencias, a las que presta
base concreta la realidad de expedientes dictaminados en 1984:

a) Si el escrito de reclamacién no fija con precisiéon los
dafios ni aporta las pruebas que los justifican o los datos
necesarios para su determinacion, cuando se trata de danos en
curso de produccién, la Administraciéon debe requerir al
reclamante para que cumplimente tales exigencias reglamen-
tarias.

b) Salvo cuando los informes y pruebas practicados por
la Administracién (en su caso, con las garantias de los
articulos 88 y 89 de la Ley de Procedimiento Administrativo)
respalden sin real contradiccion los términos de la reclama-
cion formulada, debe cumplirse necesariamente el tramite de
audiencia, sin que quepa aplicar la prevision del articulo 91.3
de la Ley de Procedimiento Administrativo para excusarlo,
puesto que ello solo procede cuando no figuren en el
expediente ni sean tenidos en cuenta en la reselucion otros
hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por €l
interesado; caso de excepcidon que, por principio, nO CONCUITE
en el supuesto sobre el que ahotra se razona.

¢) Si el Consejo de Estado, en trance de dictaminar,
requiere la practica de nuevas pruebas o la aportacion de
nuevos justificantes o el cumplimiento de tramites omitidos,
tal requerimiento debe entenderse siempre asociado a la
necesidad de reponer las actuaciones, reiterandose la pro-
puesta e informes que sometan a analisis critico los documen-
tos, pruebas o alegaciones, salvo que la practica de las nuevas
actuaciones no dé lugar a la introduccidn de elementos o
aspectos distintos de los que definjan la situacion cuando
aquellos tramites tuvieron lugar.

d) La indicacién que se acaba de hacer tiene especial
importancia en el caso de que, habiéndose orientado la
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tramitacidén del expediente hacia el acogimiento de alguna
excepcidn (falta de legitimacidén, extemporaneidad de la
reclamacion, etc.), la peticidon de fondo formulada no hubiere
sido tramitada de hecho en los términos del articulo 134 del
Reglamento de Expropiacion Forzosa. La eventual devolu-
cion del expediente por el Consejo de Estado debe dar lugar
a tal tramitacidn, si asi resulta procedente de las nuevas
actuaciones practicadas: en el caso de que el dictamen del
Consejo de Estado, por congruencia estricta con el expediente
especialmente tramitado, se limite a considerar improcedente
la excepcion de que se trate, la ulterior conformidad con tal
dictamen del 6rgano competente para resolver debe dar lugar
a la retroaccion del expediente, de forma que se sustancie el
fondo de la reclamacién en los términos reglamentarios
establecidos; en otro caso, y como a veces ha ocurrido, ni el
dictamen del Consejo ni la resolucion del expediente hallan
en su tramitacién una adecuada depuracion de los datos de
hecho y un suficiente analisis de sus aspectos juridicos y
econdmicos.

e¢) En todo caso, es importante destacar que, existiendo
responsabilidad patrimonial de una Administracion y mante-
niendo con rigor la exigencia de la efectividad del dafo
indemnizable, el fin propio de la instituciéon es asegurar la
indemnidad del particular lesionado por el funcionamiento de
los servicios publicos, a través del resarcimiento de tal dafio.
Y debe afiadirse que, cuando se trata de lesiones de caracter
personal, ¢ incluso de pérdida de vidas —supuesto en el que la
cuantificaciéon del perjuicio en términos monetarios tiene
siempre un alto grado de dificultad y muchas veces cierta
dosis de convencionalismo-, hay que verificar un examen
critico muy cuidadoso del verdadero alcance del perjuicio,
‘ponderando las circunstancias personales, profesionales, fami-
liares, etc., de la victima y de los perjudicados por su lesiéon
o fallecimiento. No resulta procedente la rigida y excluyente
aplicacion de baremos o utilizacién de referencias procedentes
de otros sectores del ordenamiento, aunque puedan tenerse
presentes y ponderarse; deben evitarse los excesos de rutina,
con una especial sensibilidad para la apreciacidon de las
circunstancias concretas del caso y las de caracter general
(como puede ser la erosion del signo monetario); y debe
atenderse a la evolucién de los criterios jurisprudenciaies que,
en ocasiones, han manifestado grados de flexibilidad real-

— 138 —



mente muy superiores a los acreditados en la tramitacion
administrativa. Todo ello, naturalmente, con la plena con-
ciencia de que se trata de hacer un esfuerzo de aproximacién
a la mayor indemnidad posible, aunque existan supuestos en

los que los dafios son calificados, hasta topicamente, de
«irreparablesy.
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4. Sobre indemnizaciones derivadas de hechos terroristas

4.1 El articulo 8.3 de la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre

En la Memoria correspondiente a 1983, el Consejo de Estado
hizo observaciones y sugerencias sobre la aplicaciéon de la llamada
«indemnizacién especial» establecida en el articulo 7.° del Real
Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero. Quedaron entonces apuntadas
las dificultades de interpretacion que podian derivarse del articulo
8.3 de la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre, si bien se
sefialaba que, en los asuntos consultados en 1983, «no se ha solido
invocar la aplicacién del citado articulo 8.3, a pesar de que puede,
en sus términos, prestar amparo a pretensiones que no lo tuvieran
en el articulo 7.° del Real Decreto-Ley 3/1979, cuyo alcance
determina el Real Decreto 484/1982».

En el afio 1984, el Consejo de Estado ha tenido que afrontar el
problema, al haberse sustanciado un expediente en el que el
reclamante solicitaba la aplicacion directa del articulo 8.3 de la Ley
Organica 11/1980, acusandose algunas discrepancias interpretati-
vas en el seno de la propia Administracion.

Era natural cierta perplejidad, ya que, en las diversas normas
preventivas o represivas de la criminalidad organizada, en general,
y de la de caracter terrorista, en particular, no siempre se percibia
una homogeneidad terminoldgica sobre la que asentar los concep-
tos con rigor y sin dudas. Era, por tanto, obligado inquirir y fijar
el sentido final dltimo de las normas dictadas, mediante su
armoénica valoracion como piezas 1nsertas en el conjunto del
ordenamiento juridico.

La Ley Orgéanica 11/1980 tenia por objeto formal el desarrollo
del articulo 55.2 de la Constitucidn, articulando las medidas que,
-a Jos fines de dicho precepto constitucional, consideraba necesarias.
Tales medidas suponian la atribucién de facultades singulares a los
Organos gubernativos y judiciales frente 2 las acciones delictivas
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enunciadas por la Ley y para la tutela y garantia de los derechos y
libertades de las personas.

La Constitucién, en su articulo 55.2, in fine, dispone que: «La
utilizacién injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en
dicha Ley Orgéanica producira responsabilidad penal, como viola-
cion de los derechos y libertades reconocidos por las Leyes.» El
apartado 1 del articulo 8.° de la Ley 11/1980 no hacia sino reiterar
esta prescripcion constitucional.

El legislador ordinario, sin embargo, considerd, certeramente,
que la eventual responsabilidad penal y la de caracter civil
consiguiente no habian de limitar ni de restringir, en una interpre-
tacion sistematica de la propia Constitucién y, desde luego, del
conjunto del ordenamiento, la posible aplicacion de las normas que
configuran la responsabilidad del Estado y sus agentes, ni la de las
obligaciones indemnizatorias-existentes. La voluntad legislativa de
evitar cualquier interpretacion constrictiva del articulo 55.2 de la
Constitucién explicaba razonablemente la introducciéon de los
apartados 2 v 3 en el articulo 8.° de la Ley Organica 11/1980.

Resultaba evidente, en primer lugar, que la aplicacién de las
medidas concretas contenidas en la Ley podia originar lesiones
resarcibles a personas afectadas por ellas, aun cuando no hubiera
«utilizaciéon injustificada o abusiva de las facultades» atribuidas
por la Ley. Para que no quedara duda de la indemnizabilidad de
tales lesiones, «de acuerdo con lo dispuesto en. la legislacion
aplicable», se introdujo el apartado 2 del articulo 8.°.

No era menos evidente, en segundo lugar, que en el marco
‘material objeto de la regulacién podian producirse, ademas, dafios
y perjuicios como consecuencia de las acciones delictivas, o con
ocasion de actuaciones policiales distintas de las medidas especifi-
‘cas autorizadas por la Ley y que afectaran a personas a las que no
se aplicaron aquellas medidas. Para dejar claro que las previsiones
normativas vigentes no resultaban limitadas por la Ley de que se
trata, se formuld también el principio general de la indemnizabili-
dad de estas lesiones en el apartado 3 del articulo 8.° La circunstan-
cia de que dicho apartado se refiriera a «terceros» no revelaba tanto
la intencién de sustituir, con efectos normativos innovadores, la
palabra «personas» del articulo 7.° del Real Decreto-Ley 3/1979,
cuanto una forma de designar a todos aquellos que, por no haber
sufrido el ejercicio injustificado o abusivo de las facultades
contenidas en la Ley, ni la aplicacion de las medidas en ella
autorizadas por actos que no les fueran imputables, eran sujetos
ajenos, «terceros», al circulo de los que, debida o indebidamente,
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hubieran resultado destinatarios directos de las medidas o faculta-
des configuradas por la Ley. Y aOn cabria ahadir que el concepto
«terceros» operaba un importante efecto clarificador frente a la
interpretacion, en ocasiones sostenida —indebidamente, a juicio de
este Consejo-, de que la referencia de los dafios a las personas en
el articulo 7.° del Real Decreto-Ley 3/1979 pudiera incluir a los
propios sujetos responsables de las acciones delictivas determinan-
tes de la cobertura indemnizatoria.

Es decir, que el articulo 8.° de la Ley 11/1980:

a) En su apartado 1 reiteraba la previsién constitucional,
al configurar un supuesto de responsabilidad penal, pero sin
sustituir las determinaciones propias del Codigo Penal, al que
implicitamente se remitia.

b) En su apartado 2 reafirmaba el principio de responsa-
bilidad patrimonial del Estado, lo mismo si era referible al
funcionamiento de los servicios gubernativos que si lo era a
los de la Administracién de Justicia, pero no contenia
regulacion sustantiva alguna de esa responsabilidad en el
supuesto que concretaba, sino que se remitia explicitamente
a la «legislacion aplicable».

¢) El apartado 3 incluia tanto el supuesto de indemniza-
ci6n por los dafios que se ocasionaran por la ejecucion de las
acciones delictivas como el de resarcimiento por los que se
derivaran de las actuaciones conducentes a su esclarecimiento
y represion. Este segundo supuesto era asi, de nuevo, una
concreta proyeccion del principio general de responsabilidad
patrimonial del Estado, porque al dmbito especifico de sus
servicios corresponden las mencionadas actuaciones. El pri-
mer supuesto, en cambio, implicaba una apelacion a la
llamada «indemnizacion especial», creada por el articulo 7.°
del Real Decreto-Ley 3/1979, sin otra referencia innovadora
que la que resultaba de su aplicacién al ambito material
propio de la Ley 11/1980, ambito que se superponia al de
dicho Real Decreto-Ley, aunque no fuera meramente repeti-
tivo ni en su literalidad ni en su alcance.

La conclusion a que se llegaba, en la linea de interpreia-
cion seguida, es que el articulo 8.° de la Ley 11/1980
enunciaba supuestos de responsabilidad e indemnizabilidad,
pero sin contener una regulacion sustantiva, sino una remi-
sion al Codige Penal (apartado 1), a la legislacién reguladora
de la responsabilidad patrimonial del Estado (apartado 2 y
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segundo supuesto del apartado 3) y a las normas reguladoras ‘
de la «indemnizacién especial» (primer supuesto del apartado
3, relativo a los dafios derivados de la ejecucion de las
acciones delictivas que la Ley 11/1980 mencionaba).

Esta interpretacion, en lo que concierne a la «indemnizacion
especial» que ahora importa, resultaba avalada por algunas consi-
deraciones adicionales:

- La reglamentacion de dicha indemnizacion se hizo en
1982 (Real Decreto 484/1982, de 5 de marzo), cuando ya
estaba en vigor la Ley Organica 11/1980, y sin reflejar efecto
alguno innovador —expansivo o restrictivo— consiguiente a
dicha Ley, lo que permitia entender que tal reglamentacion,
derivada de la especifica habilitacion contenida en €l articu-
lo 7.° del Real Decreto-Ley 3/1979, fue promulgada conside-
rando que se insertaba en la ordenacidon normativa de una
indemnizacién a la que la Ley de 1980 se remitia para su
aplicacién a los supuestos en ella previstos, pero sin afectar ni
modificar aquella ordenacion, en sus aspectos basicos y
sustantivos.

~ Aunque los ambitos de cobertura material del articulo 7.°
del Real Decreto-Ley 3/1979 y del articulo 8.3 de la Ley
11/1980 son, en gran parte, comunes, no resultan idénticos en
su formulacién y alcance, careciendo de sentido la aplicacion
de criterios dispares, segin los casos, cuando la indemniza-
cion de que se trata no justifica tal disparidad, ni por su
inspiracién, ni por su concepcidn, ni por su finalidad.

- Dada esa falta de justificacion, no cabe pensar que, de
forma casi incidental, el legislador hubiera pretendido una
modificacién tan esencial como seria situar al Estado, sin
modulaciones ni precisiones, en una via conducente a conver-
tirlo en asegurador global de los riesgos generados por la
existencia de sujetos que viven y actian al margen de la Ley
y en abierto desafio a ella.

4.2 La Ley Organica 8/1984, de 26 de diciembre

La Memoria de 1983, haciéndose eco de la nueva iniciativa
legislativa sobre la materia, incluia las siguientes sugerencias: «Al
abordarse una revision, incluso con pretensién refundidora, de las
normas relativas a seguridad ciudadana frente a elementos terroris-
tas y bandas armadas, seria conveniente introducir una mayor
homogeneidad terminologica y conceptual y por la que, en relacion
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con las obligaciones indemnizatorias asumidas por el Estado
respecto de las victimas, habria que:

@) Armonizar la previsién del articulo 7.° del Real
Decreto-Ley 3/1979, de 26 de enero, vy la del articulo 8.3 de
la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre.

b) Extender a estos supuestos indemnizatorios la doc-
trina del Tribunal Supremo y del propio Consejo de Estado,

" que, en los casos de responsabilidad patrimonial del Estado y
con resultado de muerte o lesiones, tiende a sustraerse a
criterios automaticos al fijar la cuantia de la indemnizacion
(como los que establece el Real Decreto 484/1982), para
ponderar, por referencia a cada caso concreto, las circunstan-
cias de hecho, lugar, edad, profesion, cargas familiares, etc.»

Estas sugerencias aparecen recogidas en el texto de la nueva Ley
8/1984. De una parte, porque, al derogar el articulo 7.° del Real
Decreto-Ley 3/1979 y en su integridad la Ley Organica 11/1980,
elimina ia dualidad de normas de cobertura para la indemnizacién
de que se trata, de otra, porque dispone que la determinacién de la
indemnizacion, con el alcance y condiciones que se establezcan
reglamentariamente y respetando los minimos que fija el articulo
24.2, «se hara teniendo en cuenta las circunstancias personales,
familiares y profesionales de la victima y, en su caso, el grado de
invalidez producido».

Es de destacar que, en la formulacion definitiva de la Ley, han
quedado superados algunos problemas que se hubieran suscitado,
en caso de mantenerse, quiza por un excesivo apego a la realidad
legal anterior, los términos del proyecto publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes, Congreso de los Diputados, de 10 de diciembre
. de 1983, serie A, nim. 81-I, puesto que el articulo 26 del mismo
(art. 25 del texto definitivo), bajo el epigrafe «Indemnizaciones a
terceros», reiteraba en sus términos el contenido del apartado
tercero del articulo 8.° de la Ley Organica 11/1980, de 1 de
diciembre. La posible equivocidad y la dificultad interpretativa
consiguiente han sido solventadas en el texto final de la Ley, que,
de conformidad con los criterios expuestos, ha dejado redactados
los articulos de que se trata en la siguiente forma:

«Articulo vigésimo cuarto.—Indemnizaciones a victimas del
terrorismo. '

1. Seran resarcibles por el Estado los dafios corporales
causados como consecuencia o con ocasion de la comis_i()n de
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actividades delictivas comprendidas en esta Ley, con el
alcance y condiciones que establezcan las normas que la
desarrollen. '

2. Las normas de desarrollo a que se refiere el niimero.
anterior habran de ajustarse a los criterios siguientes:

1.° 81 se produjeran lesiones no invalidantes, la cantidad
a percibir no podra ser inferior a la fijada en el baremo de
indemnizaciones vigente en cada momento, para tales lesio-
nes, en el sistema de la Seguridad Social.

2.° De producirse lesiones invalidantes, la cantidad a
percibir no podra ser inferior a catorce mensualidades del
salario minimo interprofesional vigenie.

3.° En los casos de muerte, la indemnizaciéon no podra
ser inferior a veintiocho mensualidades del salario minimo
interprofesional.

3. La determinaciéon de la indemnizacién se hara
teniendo en cuenta las circunstancias personales, familiares y
profesionales de la victima y, en su caso, el grado de invalidez
producido.

4. las indemnizaciones a que se refiere el presente
articulo seran compatibles con cualesquiera otras a que
tuvieran derecho la victima o sus derechohabientes.»

«Articulo vigésimo quinto.—Otras indemnizaciones.

Seran indemnizables por el Estado los dafios y perjuicios
que se causaren a personas no responsables como consecuen-
cia o con ocasion del esclarecimiento o represion de las
acciones a que se refiere la presente Ley.»

Fl tema de la responsabilidad penal, concretando la prevision
del articulo 55.2 de la Constitucion, ha quedado desplazado al
articulo 18.3, con expresa remisién al articulo 194 del Codigo
Penal, sustrayéndose, por tanto, en la ordenacién sistematica de la
Ley, al ambito del Capitulo IV, referido solamente, como se ha
dicho, a las indemnizaciones derivadas de hechos terroristas.

A titulo de sugerencia o de ilustracién, para la mejor aplicacidon
y, en su caso, desarrollo reglamentario de la Ley, estima oportuno
el Consejo de Estado hacer las consideraciones que se sefialan en
el apartado siguiente. £n su inspiracion laten la preocupacién y
sensibilidad de este Consejo, plenamente concordes con las acredi-
tadas por el conjunto de los poderes publicos, respecto del
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fendmeno terrorista y de la justa solidaridad que merecen quienes
resultan victimas de graves atentados imputables a organizaciones
criminales, en general, vy a las bandas terroristas, en particular.

4.3 Hechos determinantes de la indemnizacion

Son objeto de la Ley Organica 8/1984 un conjunto de medidas
que se identifican genéricamente, en su propia ritbrica, en los
siguientes términos: «Contra la actuacién de bandas armadas y
elementos terroristas, y de desarrollo del articulo 55.2 de la
Constitucion.»

El Capitulo IV, que comprende los articulos 24 («Indemnizacio-
nes a victimas del terrorismo») v 25 («Otras indemnizaciones»),
figura bajo el epigrafe «Indemnizaciones derivadas de hechos
terronstas». Sin embargo, el articulo 24 declara «resarcibles por el
Estado los dafios corporales causados como consecuencia o ¢on
ocasidén de la comisién de actividades delictivas comprendidas en
esta Ley»; y el articulo 25 considera indemnizables los que se
causaren «como consecuencia o con ocasion del esclarecimiento o
represion de las acciones a que se refiere la presente Ley».

Concurren, pues, datos sufientes para establecer que ni la
rubrica del Capitulo IV (referida a «hechos terroristas»), ni la del
articulo 24 (al aludir a las . «victimas del terrorismo») deben
entenderse como definiciones de los supuestos que dan lugar a las
indemnizaciones de que se trata. La referencia al terrorismo puede
ser expresiva, en cuanto prototipo, del objeto primario de la Ley,
pero no tiene efecto limitativo del ambito de aplicacidon fijado en
el articulo 1.°, ‘al que hay que considerar comprendido en la
_ remisién expresa de los articulos 24 y 25. Y, para la fijacién de
dicho ambito, el articulo 1.° utiliza un doble criterio: el subjetivo,
concretado en la mencion de las personas integradas en bandas
armadas o relacionadas con actividades terroristas o rebeldes; v el
objetivo, traducido en una relacion de figuras delictivas. Por tanto,
las previsiones legales indemnizatorias no se restringen a la
cobertura de los dafios derivados de hechos terroristas o de la
actuacion publica para la represion de tales hechos, sino que se
extienden, por propia determinacién del contenido dispositivo de
los articules 24 y 25, a los efectos lesivos que se sigan, en los
términos y condiciones establecidos, de todos los delitos enuncia-
dos en el articulo 1.°, en cuanto sean imputables a personas
integradas en bandas armadas (tengan o no ia especifica cualifica-
cién de «terroristas») o relacionadas con actividades terroristas o
rebeldes.
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Por otra parte, la referencia del articulo 25 a «personas no
responsables» debe entenderse, naturalmente y sin mayor dificul-
tad, como-una identificacion de quienes pueden resultar lesionados
por la actuacion publica conducente al esclarecimiento y represion
de las acciones delictivas a que la Ley se refiere, siendo ajenos al
circulo en el que se insertan los «responsables», en uno u otro
grado, de tales acciones delictivas.

4.4 Urgencia de la reglamentacion

La Ley Organica 8/1984, de 26 de diciembre, entr6 en vigor el
4 de enero de 1985, dia siguiente al de su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado (disposicion final tercera), por lo que, en
principio, hay que pensar que la llamada «indemnizacién especial»
por hechos  ocurridos con anterioridad a tal fecha continuari
rigiendose por las disposiciones hasta entonces vigentes, sin perjui-
cio de que los criterios de la nueva regulacion puedan inspirar e
iluminar el proceso conducente a dictar la resolucién mas justa y
equitativa, atendidas las circunstancias de cada caso.

De cualquier forma, resulta urgente la publicacién de la
disposicion reglamentaria que, en sustituciéon del Real Decreto
484/1982, venga a dar cumplimiento al articulo 24 de la nueva Ley,
estableciendo los criterios con arreglo a los cuales debera fijarse la
indemnizacién. Debe tenerse presente, a tales efectos, la frecuencia
con que se producen las acciones delictivas de que se trata y la
razonable y encomiable celeridad con que estos expedientes suelen
tramitarse, asi como la conveniencia de despejar dudas y de no
dejar abierta la posibilidad de revisar las indemnizaciones inicial-
mente otorgadas, como quiza ocurriera segin cuil fuera el conte-
nido de las normas reglamentarias tardiamente dictadas.

El problema se plantea, naturalmente, sélo respecto del articulo
24, puesto que el articulo 25, en cuanto concreta un supuesto de
responsabilidad patrimonial del Estado, puede y debe conducir a la
resolucion, sin especial problema adicional, en la misma forma y
con sujecién a los mismos criterios (articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado y concordantes
de la Ley y Reglamento de Expropiacion Forzosa), sean los hechos
anteriores ¢ posteriores a la entrada en vigor de la nueva Ley.

En todo caso, entiende el Consejo de Estado que la practica ha
venido demostrando la suficiencia de las normas de procedimiento
hasta ahora seguidas para una rapida y eficaz tramitacién de estas
reclamaciones, sin que se hayan producido vacios que no fueran
adecuadamente colmados por la aplicacion supletoria de las
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disposiciones vigentes para el otorgamiento de indemnizaciones en
los casos de responsabilidad administrativa por el funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos.

Es importante advertir que, a efectos de la adecuada aplicacion
del articulo 24.3, habra de adquirir en el futuro una especial
~ relevancia la fijacion, en fase de instruccion de los expedientes, de
las circunstancias personales, familiares y profesionales de la
victima, asi como, cuando proceda, del grado de invalidez produ-
cido, con objeto de que este Consejo de Estado, al dictaminar, y el
titular del Departamento, al decidir, puedan operar con rigor y
homogeneidad de criterios en la fijacion de la cuantia del resarci-
miento. ' :

Y no debe dejar de subrayarse la-conveniencia de prevenir los
problemas que pueden derivarse de los apartados 3 y 4 del articu-
lo 24, a efectos de una justa y armoénica valoracion, en aquellos
supuestos en los que haya lugar a la percepcion de otras indemniza-
ciones, declaradas compatibles. No se trata de enjuiciar critica-
mente la Ley, sino de apuntar una perspectiva que, al elaborar las
normas reglamentarias, debiera ser objeto de conmsideracion y
ponderacion, de forma que ni se desvirtGe la compatibilidad
legalmente establecida, ni se ignoren en todo su alcance las
circunstancias-que han de ser tenidas en cuenta para determinar €l
importe de la indemnizacion.

4.5 La limitacién de la cobertura indemnizatoria a los davios
corporales |

El articulo 24 de la nueva Ley mantiene la limitacion a los
dafios corporales, en términos conceptualmente idénticos a los que
resultaban del Real Decreto-Ley 3/1979 y del Real Decreto
484/1982. :

No s¢ ocultan al Consejo de Estado las solidas razones en que
se funda tal limitacion, cautelarmente preventiva de una excesiva
expansién en las obligaciones indemnizatorias del Estado, que
pudiera, en otro caso, verse convertido practicamente en asegura-
dor de riesgos que, en hipotesis extremas, desbordaran su razonable
capacidad de cobertura. El legislador, manteniendo la limitacién de
que se trata, ha hecho, una vez mas, realidad la significacion del
derecho positivo, como una solucién de compromiso entre las
aspiraciones ideales y las posibilidades reales. Nada puede ni debe
objetar este Consejo de Estado.

Sin embargo, la experiencia adquirida a través de una labor
consultiva, que le ha permitido conocer muchos y distintos casos,
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inspira la oportunidad de trasladar al Gobierno la preocupacion,
profunda en ocasiones, por la disparidad de resultados, no siempre
justificados en su raiz, y en la que puede padecer la justicia y, desde
luego, la equidad. Esta disparidad se acusa especialmente, pese a la
razonable fundamentacion construida, en los casos en que los
dafios materiales producidos por un artefacto explosivo son indem-
nizados Unicamente cuando las circunstancias permiten la actua-
cion de los -servicios de seguridad -los artificieros policiales,
normalmente—, con posibilidad consiguiente de interponer un
eslabon de engarce entre el funcionamiento de un servicio publico
y el efecto lesivo, orientando la cobertura indemnizatoria al
articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado.

Dicho en otras palabras: con todas las cautelas, prevenciones y
limitaciones que imponen los riesgos asumibles por el Estado,
cabria pensar, en el futuro, si no resultaria equitative extender la
indemnizacion a determinados y concretos dafios materiales, de
forma que pudieran ser beneficiarios de aquélla quienes resultaran
circunstancial y accidentalmente lesionados, estando al margen del
circulo en el que materialmente opera, en su concepcién y
objetivos, la accién terrorista.
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5. Sobre algunos aspectos de la Hacienda Piblica
en el Estado de las Autonomias

5.1 La configuracion del poder tributario

Un problema clasico en la doctrina del poder tributario ha sido
el de la justificacidén y adecuada instrumentacion de las distintas
titularidades tributarias existentes en el Estado.

Es usual partir de la distincion entre los Estados de estructura
unitaria y federal y obtener, sobre la base del anilisis de los
preceptos constitucionales, la conclusiéon de si, en cada supuesto, la
titularidad tributaria correspendiente es mamfestacmn de un poder
originario o de un poder derivado.

Al margen del tema relativo a qué haya de entenderse por poder.
tributario, potestad tributaria o facultades en materia tributaria, el
hecho es que, hasta la Constitucion vigente, se admitio, sin
discusién, en Espafia que la potestad de establecer tributos era
originaria cuando se asentaba en textos de rango constitucional,
mientras que era derivada, como ocurria en el caso de las
Corporaciones locales, cuando nacia de la Ley que emanaba del
Estado, «derivandose», pues, del poder originario y no directa-
mente de la norma fundamental.

La Ley General Tributaria definid, casi en términos dogmaticos,
el poder originario y el derivado, siendo fiel trasunto de la doctrina
dominante. Asi, su articulo 2.° dispone que: «La facultad originaria
de establecer tributos es exclusiva del Estado y se ejercera mediante
Ley votada en Cortes»; mientras que el articulo 5.° prescribe que

«las Provincias y los Municipios podran establecer y exigir tributos
dentro de los limites fijados por las Leyes».

El proceso de construccidon y desarrollo del Estado de las
Autonomias conduce inexorablemente a una regulacion de los
medios e instrumentos necesarios para que las Comunidades
Autoénomas lleven a cabo el cumplimiento de los fines que
constitucionalmente les han side confiados. A este respecto, apa-
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rece como cuestion capital la relativa a la configuracion de la
potestad tributaria de las Comunidades Auténomas; cuestion con
importantes perfiles doctrinales, pero que dista de ser simplemente
académica, por las consecuencias que de una u otra concepcidon se
siguen. :

El articulo 133 de la Constitucion aborda directamente el
problema en los siguientes términos:

«l. La potestad originaria para establecer los tributos
corresponde exclusivamente-al Estado, mediante Ley.

2. Las Comunidades Autdnomas y las Corporaciones
locales podran establecer y exigir tributos, de acuerdo con la
Constitucion y las Leyes.»

Conviene hacer algunas precisiones iniciales sobre esta formula-
'c16n constitucional:

1.2 Al utilizar la expresién «potestad originaria», se esta
mostrando la vinculacién del poder tributario del Estado a la
soberania. El cardcter unitario del Estado, sin perjuicio de su
modo singular de organizacion territorial, regulado en el
Titulo VIII de la Constitucion, exige, como afirmacion previa,
la declaracion de que ese poder es exclusivo del Estado.

2.* De modo paralelo, la Constitucién recuerda la vigen-
cia del principio de legalidad en el establecimiento de los
tributos, al exigir que se realice «mediante Ley». Quiere asi
manifestarse la residencia concreta del ejercicio de la potestad
tributaria originaria en el 6rgano que representa al pueblo
espanol y tiene formalmente atribuida como propia la compe-
tencia legislativa. En esta linea se ha pronunciado la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 4 de febrero de 1983.

3.* La potestad tributaria de las Comunidades Auténo-
mas y Corporaciones locales arranca también de la Constitu-
ci6n («de acuerdo con la Constituciény), pero esta sujeta a las
Leyes del Estado, al que corresponde establecer, con caracter
general, el limite formal para su ejercicio.

Otros preceptos constitucionales definen rasgos caracteristicos y
complementarios. Asi, el articulo 156.1 dice que: «Las Comunida-
des Auténomas gozaran de autonomia financiera para el desarrollo
y ejecucion de sus competencias...», y el articulo 142 establece que:
«Las Haciendas locales deberan disponer de los medios suficientes
para el desempeifio de las funciones que la Ley atribuye a las
Corporaciones respectivas...» En aspectos més operativos, ¢l
articulo 157, b) se refiere a los «propios impuestos, tasas y
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contribuciones especiales» de las Comunidades Auténomas, v el
articulo 142 trata de los «tributos propios» de las Haciendas
locales.

Interesa destacar algunas notas que marcan la distincion entre
‘1a potestad del Estado, a la que la Constitucion califica de originaria
y exclusiva, y la de las Comunidades Autonomas. Tales notas se
refiereh a tres conceptos basicos, como son: el del ambito territo-
rial, el de las limitaciones propias del mismo y el de la jerarquia
normativa.

a) El mas externo, y por ello obvio, de los criterios es eldel
ambito territorial, al que afectan las potestades tributarias y su
ejercicio. Cualquier competencia ejercida por una Comunidad
Auténoma carecera de efectos y de fuerza vinculante fuera de su
ambito territorial. En concreto, el articulo 157.2 de la Constitucion
expresa que: «Las Comunidades Autonomas no podran en ningin
caso adoptar medidas tnbutarlas sobre bienes situados fuera de su
territorio...»

La norma tributaria de cada Comunidad nace, pues, territorial-
mente limitada, siendo contraria a la Constitucion la pretension de
extenderse mas alla del limite que define geograficamente el ambito
competencial de la Comunidad.

b) La potestad financiera de las Comunidades AutOnomas
nace constitucionalmente limitada por unos principios basicos, de
los que, al menos, hay que destacar los siguientes:

1.° El ejercicio de las potestades financieras autonomicas
ha de ser coordirado con la Hacienda estatal (art. 156.1),
criterio del que cabe deducir el sometimiento de tal potestad
tributaria a la ordenacion general de la economia.

2.° No podran establecerse tributos que atenten al crite-
rio basico de solidaridad entre todos los espafioles (art. 156.1),
criterio que ha de entenderse en el sentido expuesto por el
articulo 138.1, conforme al cual el Estado velard por el
establecimiento de un equilibrio econdmico adecuado y justo
entre las diversas partes del territorio espafol.

3.° El establecimiento, regulacién y exaccion de tributos
no puede ser discriminatorio ni atentar, por tanto, al criterio
de igualdad con que se definen los derechos y obligaciones de
todos los espaiioles en cualquier parte del territorio del Estado
(art. 139.1).

4.° Las normas tributarias de las Comunidades Autono-
mas no pueden establecer principios o criterios que impliquen
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en ningin caso privilegios econémicos o sociales en favor de

los sujetos pasivos de sus concretas potestades financieras
(art. 138.2).

5.° El establecimiento de tributos por parte de una
Comunidad Auténoma no podrd en ningin caso suponer
obstaculo para la libre circulacién de mercancias o servicios
(art. 157.2), ni afectar de modo directo o indirecto a la libertad
mas genérica de circulacion y establecimiento de personas.y
bienes en todo el territorio espafiol {art. 139.2).

Esta lista de principios constitucionales, recogidos en la Ley
Organica de Financiacion de las Comunidades Auténomas
(LOFCA), no constituyen s6lo unos «principios generales» infor-
madores de un sistema, sino fundamentos basicos de los derechos
individuales frente a la norma fiscal autonémica, por lo que su
trascendencia practica es grande.

¢) Finalmente, el principio de jerarquia normativa, resuelto
favorablemente para el Estadc en el caso de conflicto, constituye
otro de los puntos basicos que sirven para enjuiciar el ejercicio de
las potestades financieras de las Comunidades Autonomas. En este
sentido, es fundamental la promulgacién de la Ley Organica a que
hace referencia el articulo 157.3 de la Constitucién, que establece,
desde la perspectiva del Derecho del Estado, las pautas que sirven
para regular el ejercicio de las competencias financieras de las
Comunidades Autonomas, asi como las normas para resolver los
conflictos que pudieran surgir. Debe completarse esta referencia
con la mencién 2l articulo 149.3, en el que se establecen dos
principios: el de la prevalencia de las normas del Estado, en caso
de conflicio, y el de la supletoriedad general del Derecho estatal
respecto del Derecho de las Comunidades Autonomas.

De estas consideraciones se extrae alguna consecuencia de
inmediato interés practico, como es el sometimiento del ejercicio
de las potestades financieras autonémicas a los limites nacidos no
s6lo de la Constitucion, sino de la ordenacién econdmica general,
de su equilibrio y de las Leyes del Estado constitucionalmente
adecuadas para regular tal materia. Ello abre unas mayores perspec-
tivas a la hora de enjuiciar jurisdiccionalmente el ejercicio de tales
potestades financieras.

En la labor consultiva de 1984, el Consejo de Estado ha tenido
ocasién de formular reflexiones adicionales, en relacion con los
recargos sobre los tributos del Estado y en relacion con las tasas. A
una y otra cuestion se refieren los dos apartados siguientes.
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5.2 . Consideracion especial sobre los recargos

La Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Autoéno-
mas, Ley 8/1980, de 22 de septiembre, prevista en el articulo 157.3
de la Constitucion, cita (art. 4.°), entre los distintos recursos de las
Comunidades Autdonomas, «los recargos que pudieran establecerse
sobre los impuestos del Estado».

Su articulo 12.1 dispone que: «Las Comunidades Auténomas
podran establecer recargos sobre los impuestos estatales cedidos, asi
como sobre los no cedidos que graven la renta o el patrimonio de
las personas fisicas con domicilio fiscal en su territorio».

Acerca de su régimen juridico, v por lo que respecta a su
relacidon con la imposicion estatal sobre la que se crea el recargo, el
propio articulo 12, en su apartado 2, establece: «Los recargos
previstos en el apartado anterior no podran configurarse de forma
que puedan suponer una minoracion en los ingresos del Estado por
~dichos impuestos, ni desvirtuar la naturaleza o estructura de los
MI1SmMos».

Dejando al margen cualquier otro orden de cuestiones, resulta:

1.° Que la potestad financiera de las Comunidades Aut6-
nomas, en materia de recargos, queda vinculada a la natura-
Jeza y estructura del impuesto estatal sobre el que el recargo
se establece, no cabiendo, en consecuencia, una alteraciéon de
la definicién del hecho imponible, los sujetos pasivos, la base
'y demas elementos que configuran la relacidn tributaria.

2.° Que los recargos no pueden suponer una minoracion
de los ingresos del Estado, quedando prohibida por Ley
Organica la posibilidad de considerar los mismos como gasto
deducible de la base, deduccién de la cuota o parte de pago
del impuesto sobre el que recaen.

3.° Que la configuracién tributaria de los recargos es,
pues, de dependencia respecto de los impuestos recargados
por lo que afecta a su presupuesto de hecho (el recargo opera
sobre la existencia previa del impuesto que le sirve de base)
y a la configuracion de la relacidn juridica tributaria (identi-
dad de hecho imponible y sujeto pasivo).

Por el contrario, es independiente en cuanto al ejercicio
del poder financiero (lo imponen las Comunidades Auténo-
mas) y a sus efectos recaudatorios (es una carga fiscal
adicional, «no compensable» con una disminucion equiva-
lente en la carga fiscal que supone el impuesto del Estado
sobre el que se establece el recargo). :
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Pueden suscitarse —y se han suscitado- problemas interpretati-
vos, como, por ejemplo, en relacion con el articulo 19 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Ley 44/1978, de
8 de septiembre, cuyo apartado 1.°, a) dice que, para la determina-
cién de los rendimientos netos, se deducirdn de los integros los
gastos que la Ley expresa, entre los cuales comprende, «con
caracter general», «los tributos y recargos no estatales, asi como las
tasas, recargos y contribuciones especiales estatales no repercutibles
legalmente, cualquiera que sea su denominacién, siempre que
incidan sobre los rendimientos computados o los bienes producto-
res de los mismos y no tengan caracter sancionadon».

Al referirse a los «recargos no estatales», la Ley parece abarcar,
al menos en principio, los recargos establecidos por las Comunida-
des Auténomas y la Administraciéon local, razén por la cual se
- plantean las dudas interpretativas apuntadas.

En la situacion legal actual, cualquiera que sea el juicio de fondo

que merezca y las posibles modificaciones que demande, hay que
tener -en cuenta que }a LOFCA es una Ley Organica, promulgada
én cumplimiento de una prevision y mandato constitucionales
(siendo preconstitucional y no organica la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas), cuyo objeto especifico radica en
armonizar la regulacion de la actividad financiera de las Comuni-
dades Auténomas, garantizando la adecuada coordinacién con la
Hacienda del Estado. ‘
' Los principios de «coordinacion con la Hacienda estatal y de
solidaridad entre todos los espafoles», que son condicionantes
constitucicnales de la autonomia financiera de las Comunidades
Auténomas (art. 156), y el objetivo también constitucional. (art.
138.1) de procurar un «equilibrio econémico» regional, podrian no
ser respetados en la medida en que las potestades de cada
Comunidad Autéonoma comportaran detrimento de los recursos
globales que nutren el Presupuesto General del Estado.

Precisamente el principio de autonomia financiera y la defini-
cién de unos recursos fiscales como «propios» de las Autonomias
suponen su no vinculaciéon con los impuestos del Estado, en el
sentido que antes se indicé.

5.3 Consideracion especial en materia de tasas

El articulo 157.1, b) de la Constitucién expresamente enumera,
entre los recursos de las Comunidades Auténomas, las tasas propias
de las-mismas. Por su parte, la Ley Organica 8/1980, de 22 de
septiembre, de Financiaciéon de las Comunidades Autdnomas, repite
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idéntico principio en su articulo 4.1, y dedica el articulo 7.° a la
fijacidén de los criterios basicos que han de ser seguidos por las
Comunidades Auténomas para el establecimiento de tasas. Dice el
citado articulo 7.°

«l. Las Comunidades Auténomas podran establecer
tasas sobre la utilizacion de su dominio piiblico, la prestacion
por ellas de un servicio publico o la realizacién por las
mismas de una actividad que se refiera, afecte o beneficie de
modo particular al sujeto pasivo.

2. Cuando el Estado o las Corporaciones locales transfie-
ran a las Comunidades Autonomas bienes de dominio piblico
para cuya utilizacién estuvieran establecidas tasas o compe-
tencias en cuya ejecucidon o desarrollo presten servicios o
realicen actividades igualmente gravadas con tasas, aquéllas y
éstas se consideraran como tributos propios de las respectivas
Comunidades.

3. El rendimiento previsto para cada tasa por la presta-
cion de servicios o realizaciébn de actividades no podra
sobrepasar el coste de dichos servicios o actividades.

4, Para la fijacion de las tarifas de las tasas podran
tenerse en cuenta criterios genéricos de capacidad econémica,
siempre que la naturaleza de aquélla lo permita.»

Del precepto transcrito se obtienen, en principio, las siguientes
conclusiones:;

1.2 Conforme al Derecho del Estado, las Comunidades
Auténomas pueden establecer tasas.

22 El hecho imponible de las tasas ha de consistir
necesartamente en la utilizacién del dominio piblico de las
Comunidades Auténomas, la prestacion por las Comunidades
de un servicio publico o la realizacion por la Comunidad de
una actividad que se refiera, afecte o beneficie de modo
particular al sujeto pasivo. Tal definicion viene tomada
literalmente del articulo 26.1, @) de la Ley General Tributaria
de 1963, que es, a su vez, deudora conceptual de la Ley de
. Tasas v Exacciones Parafiscales de 1958.

Debe, ademas, recordarse otro precepto concordante de la
. LOFCA (art. 6.2), conforme al cual «os tributos que establez-
can las Comunidades Auténomas no podran recaer sobre
hechos imponibles gravados por ¢l Estado», fijandose asi el
claro principio de no establecer doble gravamen sobre los
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mismos hechos imponibles, sino de generar figuras tributarias

diferentes a través del ejercicio de las potestades financieras
autonOmicas.

3% El syjeto pasivo de la tasa ha de ser el que utilice el
dominio publico, el usuario del servicio publico prestado o el
- beneficiario o afectado por la actividad publica desarrollada
por la Comunidad. Tal definicién es genérica y no contempla,
por exigencias de la naturaleza de la institucion, la problema-
tica propia de la situacién econdémica o tributaria general del
contribuyente. No obstante, la Ley incluye el apartado 4
transcrito, en el que se hace referencia condicionada de la
posible utilizaciéon del criterio de capacidad econdmica desta-
cado en el articulo 31 de la Constitucién, como referencia o
inspiracion de un sistema tributario justo y progresivo. Debe
destacarse, sin embargo, que solo en el supuesto de que la
naturaleza de la tasa lo permita cabra atender al criterio de
capacidad contributiva, pero sin que ello suponga en ningin
momento discriminacion del ciudadano en el acceso a la
utilizacién del dominio o el servicio puablico o el destino o

beneficio producido por la accién administrativa concreta
generadora de la tasa.

4. La prevision legal cifie la configuracién de la tasa a la
cobertura del costo del servicio, estando autorizada la Comu- -
nidad Auténoma a financiar la totalidad de dicho costo con
tasas, pero no a sobrepasarlo con un rendimiento tributario
adicional. Es decir, que la Ley Organica prohibe que, a través
de la tasa de un servicio, puedan financiarse otros servicios
propios de la Comunidad.

- 5* Las cuestiones relativas a cuentas y compensaciones
- entre el Estado y las Comunidades Auténomas por razones
tributarias se rigen por las reglas basicas contenidas en los
articulos 6.4 y 7.2 de la LOFCA.

En el marco de tales principios, el articulo 17 de la Ley
Organica dispone que las Comunidades Autonomas regularan
por sus drganos competentes, de acuerdo con sus Estatutos, el
establecimiento y la modificacién de sus propias tasas (tam-
bién de sus impuestos y contribuciones especiales), asi como

de sus elementos directamente determinantes de la cuantia de
la deuda tributaria.

b3
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3.4 Principios de autonomia, equiparacion de condiciones de vida
y solidaridad

El planteamiento hecho en los apartados precedentes, delibera-
damente limitado a las cuestiones derivadas de la labor consultiva
de 1984, revela la honda y delicada dimensién financiera que tiene
la tarea de articular y consolidar la nueva organizacion territorial
del Estado prevista en la Constitucion.

Se necesita mucha prudencia para conseguir los efectos preten-
didos, potenciar sus indudables ventajas, neutralizar sus posibles
inconvenientes y prevenir perturbaciones, en muchas ocasiones
gratuitas y en la mayoria de ellas evitables.

Parece obvio afirmar que la efectividad de la autonomia no
puede lograrse sin un grado de suficiencia economica. Pero resulta
obligado reconocer que tal suficiencia sera siempre relativa, por la
férrea servidumbre que impone la limitacion de recursos y estari
siempre subordinada al necesario respeto a valores basicos de la
ordenacion constitucional, que cabe sintetizar en los de igualdad v -
solidaridad, explicitamente proclamados en diversos articulos de la
Constituciéon e 1mpl1c1tamente presentes en el COIljUIltO de sus
formulaciones.

Alcanzar un equilibrio arménico ha.de ser objetivo de prioridad
indiscutible. El legitimo deseo de los responsables de cada Comuni-
dad Auténoma por mejorar el nivel y calidad de sus servicios, asi
como su natural secuela de tensiones en la pugna por la mayor
disponibilidad de recursos, ponen a prueba, no tanto la validez de
la concepcion constitucional, que ofrece un amplio repertorio de
resortes ¢ instrumentos para solventar las tensionés, cuanto la
sensibilidad misma de todos los poderes publicos al aceptar como
dato la escasez de los recursos y al asumir las consecuencias de la
indispensable solidaridad, acreditando su identificacidon con ella
mas alla de cualquier retérica proclamacién. Y el Estado ha de ser
su efectivo garante en cumplimiento de una indeclinable mision
constitucional.

El. discrecional ejercicio por los Entes territoriales de su
potestad tributaria, sin un exigente condicionamiento por el
Estado, puede quebrar a radice los més elementales postulados de
la igualdad. Y aunque, basicamente, el condicionamiento hoy
existe, parece mas orientado a la salvaguardia de la Hacienda
estatal que a un real logro de la igualdad de los contribuyentes. No
se trata de minusvalorar aquel condicionamiento, ni cabe descono-
cersu potencial eficacia restauradora de la igualdad, a través de los
mecanismos compensatorios desde la propia Hacienda del Estado
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y al servicio de la solidaridad. Tampoco se trata de ignorar que la

- superacion de desequilibrios territoriales, consecuentes a profundos

y seculares desajustes estructurales, es una labor ardua en la que el
factor tiempo resulta no sélo relevante, sino indispensable.
Formular el principio constitucional de autonomia supone
tanto como reconocer la variedad o diferencia. Pero, a su vez, €l
valor constitucional de la igualdad se proyecta en la nueva
organizacion territorial del Estado como una exigencia de equipara-
cion de condictones de vida. Y si la diversidad corresponde al
despliegue democratico de las Comunidades, al Estado compete

velar por esa equiparacién de todos los ciudadanos, en el bien

entendido de que la politica igualadora del Estado, mediante
Instrumentos de compensacion financiera, habra de aspirar a una
aproximacién entre esas condiciones, mas que a una nivelacién o
identidad cuantitativa de resultados.

La organizacion territorial del Estado adquiere, pues, los carac-
teres, no sélo de division horizontal del poder; sino también de
compromiso y equilibrio dindmicos entre los principios constitu-
cionales de autonomia y equiparacién de condiciones de vida, entre
sus correlatos de diversidad y aproximacién materiales. En la
lealtad constitucional y en el principio de solidaridad se asienta asi
una esencial funciéon cooperativa que ha de traducirse en la
reciproca confianza entre el Estado y las Comunidades.

No cabe desconocer los positivos efectos del planteamiento
hecho hasta ahora y reflejado en las sucesivas normas sobre
financiacion de las Comunidades, sobre el Fondo de Compensa-
cion, sobre cesion de tributos y sobre porcentaje de participacion
de las Comunidades en los impuestos no cedidos. Su gran virtud
-asi como la de los Acuerdos de 1981~ fue romper con inercias
seculares y permitir la realidad actual de unas Comunidades que
han comenzado a autogobernarse, a programar y decidir sus gastos,
con fecunda liberacién de nuevas energias. No resulta, sin embargo,
aconsejable mantener en sus términos una armadura juridico-
financiera que causa notorias insuficiencias y contraindicaciones.

Un nuevo y deseable replanteamiento serd, sin duda, tributario
de lo ya hecho, aunque dificilmente quepa perseverar, sin maéis, en
la actual situacion. Y parece necesario que las medidas a adoptar,
de mayor o menor alcance, segun las circunstancias lo permitan, se
orienten siempre en una buena direccidon. Excederia el proposito de
la presente Memoria del Consejo de Estado articular propuestas
concretas al respecto. No lo es, sin embargo, tras percibir en su

-propia experiencia consultiva realidades no satisfactorias, sugerir la
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conveniencia de una reconsideracién global de la situacion, a partir
de un sereno ejercicio de realismo que constrifia las aspiraciones
- utépicas y que disefie con rigor, en el marco de las posibilidades y
no de los deseos, un proyecto equilibrador que satisfaga la
autonomia financiera de las Entidades territoriales y salvaguarde
con firmeza y decision la igualdad de los espaioles y la solidaridad
entre todos ellos. Llevarlo a cabo, sin inaceptables sacrificios de
uno u otro principio, es condicién para hacer realidad la autonomia
y preservar los supremos valores constitucionales, de los que
depende el sistema de convivencia, en general, y la propia y feliz
consolidacién de la estructura autondémica, en particular.
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6. Sobre algunas materias concretas

6.1 Regulacion del ejercicio de profesiones tituladas

Muchas de las observaciones antes expuestas en relaciéon con el
relevante tema de la jerarquia normativa han tenido versiones y
aplicaciones concretas en la labor consultiva de 1984. Tales
observaciones pueden ser ilustradas, en su dimensioén practica y
mas alla, por tanto, de lo que es pura expesicion de criterios y
reflexiones, con alguna consideracién adicional ajustada-a las
caracteristicas de un caso concreto, importante en si mismo, cual
es la regulacién del ejercicio de profesiones tituladas.

La incidencia del articulo 36 de la Constituciéon en el régimen
juridico relativo al ejercicio de profesiones tituladas ha sido
analizada en resoluciones jurisdiccionales tanto del Tribunal
Constitucional -Sentencia de 24 de julio de 1984, recaida en la
cuestion de inconstitucionalidad nam. 80/1983- como de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo ~Sentencia de 23 de enero de 1984-.
El Consejo de Estado se ha ocupado también de esta materia en
1984 (dictamen num. 46.880/46.802).

1.° El articulo 36 de .la Constitucién establece una reserva
material de Ley para la regulacion del ejercicio de profesiones
cuando se requiera ostentar un determinado titulo académico. El
hecho de que el precepto constitucional se refiera conjuntamente a
dicho ejercicio y a la regulacién de las «peculiaridades propias del
régimen juridico de los Colegios Profesionales» no autoriza a
deducir un elemento de conexidn tal que limite la reserva de Ley
al ejercicio de profesiones tituladas por razén de las caracteristicas
o condiciones de la colegiacion. Tanto la génesis del articulo 36, en
el proceso de elaboracion de la Constitucién, como su propia
diccion conducen a interpretar que el ambito de la reserva se
extiende, con autonomia para cada una de ellas, a las dos materias
que sucesivamente menciona el citado articulo.

— 161 —

MEMORIA DEL CONSEFO DE ESTADO.~11



2.° Sobre el ejercicio profesional abundan regulaciones regla-
mentarias con mayor o menor cobertura legal, segin los casos, y
dictadas muchas de ellas antes de la entrada en vigor de la
Constitucidén. Los efectos de ésta pueden sintetizarse en la forma
siguiente: a) Los Reglamentos relativos al ejercicio de profesiones
tituladas promulgados con anterioridad a la entrada en vigor de la
Constitucion no estan afectados por su disposicién derogatoria
tercera; b) Cualquier modificacién o sustitucion de tales Reglamen-
tos debe hacerse mediante Ley, a no ser que, en los términos que
a continuacidén se indican, exista habilitacion legal suficiente para
producirla mediante disposicion reglamentaria; ¢) En este sentido,
las normas de rango legal preconstitucionales que remitan al
Reglamento la regulaciéon del ejercicio de profesiones tituladas solo
pueden considerarse vigentes en cuanto contengan ellas mismas
una disciplina material del ejercicio profesional que sea suficiente
para atender la reserva establecida por el articulo 36, pues, en otro
caso, esto es, cuando la Ley, por carecer de dicho contenido, haga
posible una reglamentacién independiente v no subordinada a la
Ley, tal posibilidad debe entenderse cancelada por la Constitucion;
d) La reserva de Ley no implica, empero, la elevacidon de rango de
los Reglamentos vigentes, de manera que su mera derogacion si
puede producirse por otra norma también reglamentaria de igual o
superior rango.

3.° Dicho lo anterior y valorada la importancia de la regula-
cion ad futurum del ejercicio de profesiones tituladas, cabe formu-
lar las siguientes sugerencias;

a) La regulacion sdlo deberia tener lugar en cuanto
existieran razones precisas justificantes, como puede ser
garantizar la seguridad o la calidad de los servicios, ade-
cuando el contenido de la prestacidén a la cualificacidon del
profesional titulado; o como puede ser ordenar las relaciones
entre diversas profesiones, cuando éstas deban actuar en
reciproca coordinacion o integrandose en equipos multiprofe-
sionales.

b) Dada la indole de la materia v su proclividad al
casuismo y al detalle, parece conveniente atender a criterios
de rigor y economia normativos, cifiendo la regulacién a los
aspectos que puedan resultar polémicos o que inexcusable-
mente exijan, para su mejor ordenacidén, determinaciones
normativas expresas, y evitando, por el contrario y cuando no
resulte precisc, establecer disefios pretendidamente exhausti-
vos de las funciones y facultades de cada profesion, asi como
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determinaciones que, por versar sobre aspectos que no
requieran respaldo normativo para cobrar efectividad, resul-
ten innecesarias. |

¢) Por igual razén, conviene que la regulaciéon de la Ley
comprenda los aspectos nucleares, mas sustantivos y con
vocacidon de permanencia, remitiendo su desarrollo pormeno-
rizado y contingente al Reglamento, aunque el contenido de
la Ley siempre debe ser el suficiente para cumplimentar la
reserva establecida constitucionalmente y para vincular el
contenido de la norma infralegal.

d) También una razén de economia normativa hace
aconsejable abordar, siempre que sea posible, regulaciones de
ambito sectorial que puedan alcanzar conjunta y coordinada-
mente, a través de una sola disposicién legal, a varias
profesiones tituladas dentro de un mismo ambito de actua-
cion.

e) Por lo que se refiere a los criterios de orden material
que deban informar las regulaciones, habran de establecerse
en cada caso, con el margen de discrecionalidad inherente a
la funcién normativa, de acuerdo con .la Constitucion y
particularmente con los principios rectores de politica social
y econdmica que la-misma establece. Pero conviene llamar la
atencidon sobre Ia necesidad de que la delimitacidon del
contenido profesional guarde la debida correspondencia con
el de las ensefianzas precisas para la obtencién del titulo
erigido en requisito habilitante para ejercer precisamente la
profesion concreta de que se trate en cada caso; esa correspon-
dencia debe manifestarse tanto respecto de los niveles profe-
sionales existentes como en lo que se refiere a las facultades ‘
que integren el contenido de cada uno de ellos.

6.2 Potestades normativas de las Comunidades Auténomas

“En la Memoria del Consejo correspondiente al afic 1983 se
analizaba, bajo la rabrica «Produccién normativa del Estado en
relacién con los ordenamientos autondémicos», un aspecto del
sistema de produccion de normas que ahora necesita ser comple-
tado con otras reflexiones orientadas también a velar por la
observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento
juridico (art. 2.1 de la Ley Organica del Consejo), funcion ésta
cuyas exigencias se perciben diariamente, pues la construccion del
Estado y de su Derecho dista mucho de ser una labor coyuntural
o episodica.
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Las Comunidades Autdonomas pueden, al gjercitar las competen-
cias que asumen mediante sus respectivos Estatutos, perseguir
objetivos especiales y autdctonos y, en definitiva, poner en acto la
posibilidad de una politica propia de autogobierno, siempre con
estricta fidelidad al orden constitucional de competencias. El
Derecho es el lenguaje de esa politica o, dicho de otra manera, la
produccién normativa es instrumento basico para llevarla a cabo.
Es claro que elio no implica ausencia de juicios de valor, inherentes
al quehacer juridico y que quedan, por tanto, sobreentendidos.

La produccidn juridica comunitaria no es uniforme, en cuanto
implica v expresa la determinacién de la acciéon del modo que
mejor sirva a su finalidades y designios, a partir de una concepcion
y eficacia democraticas. Pero ello no excluye la necesidad del rigor
propio -del lenguaje juridico ni el respeto obligado a la igualdad
sustancial de los ciudadanos, traducida en puntos de conexién de
variado orden entre las diversas Comunidades Auténomas en que
se organiza territorialmente el Estado espaiiol, y que es exigencia
perfectamente acorde con la unidad de la Nacion, titular indivisible
de la soberania. '

Si, pues, hubo ocasién en la Memoria del pasado afio para’
formular sugerencias sobre el gjercicio de la potestad normativa del
Estado en relacion con las compeiencias comunitarias de igual
* signo, puede ser conveniente ahora reflexionar sobre el ejercicio por
las ultimas de sus eventuales competencias normativas, porque
también desde esa perspectiva cabe detectar, en la practica,
disfuncionalidades potencialmente graves para una armoénica y
equilibrada consolidacién de la nueva organizacion del Estado con

pleno respeto de los principios constitucionales.
" Presupuesta la linea divisoria entre lo que es legislacidn y lo que
es ejecucidn, suficientemente definida por el Tribunal Constitucio-
nal, de modo especial en sus Sentencias sobre cuestiones de orden
laboral, en las que las tensiones acusaban su légica agudeza, hay
que destacar, ante todo y sobre todo, el esmerado cuidado que debe
inspirar la tarea normativa de los Entes autonomicos territoriales.
- Acaso la Ley Organica del Consejo de Estado pudo atisbar esta
cuestion cuando su articulo 23 establecié la consulta potestativa
comunitaria general «en aquellos asuntos en que, por la especial
competencia o experiencia del mismo (del propio Consejo), lo
estimen conveniente» (los Presidentes de las Comunidades), posibi-
lidad cuya utilizacién resuita de singular conveniencia en la
materia de que se trata, pues el Consejo puede ofrecer un valioso
fondo doctrinal derivado de su propia especializacidn vocacional,

P
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acreditada en contextos politicos de sensibilidad muy diferente. En
todo caso, la Ley Organica s6lo completd aquella genérica posibili-
dad con la prevenciéon de que el dictamen del Consejo seria
preceptivo para las propias Comunidades «en los mismos casos
previstos en esta Ley para el Estado, cuando hayan asumido las
competencias correspondientes»; prevencion sobre cuya interpreta-
cion y alcance se incluyeron algunas consideraciones en la Memoria
del afio precedente.

Si el interés publico evidencia la necesidad de un adecuado
respaldo juridico que el legislador autonémico precisa y que el
ciudadano demanda, el Consejo de Estado, que en 1983 comenzd
por orientar la produccién normativa estatal en beneficio y garantia
de las Comunidades, presenta ahora suficientes credenciales al
recordar a éstas su disponibilidad para una tarea susceptible de
afianzar y enriquecer, en beneficio de todos, la experiencia del
Consejo, y de ofrecer a las Comunidades la garantia de un parecer
juridico independiente que respaldara su accién y limitara las
posibilidades de impugnacion futura de sus disposiciones; impug-
nacion que, si en ocasiones puede resultar temeraria, siempre
determina perturbaciones y demoras en menoscabo de la agiiidad
y la peculiar atencion que el legisiador constituyente ha pretendido
con el establecimiento de instancias de aproximacién ai ciudadano
para su mas eficaz, pronto y mejor servicio.

6.3 Prescripcidn adquisitiva de aprovechamientos demaniales

En la Memoria del pasado afio, y a la vista de una experiencia
consultiva que se ha mantenido en 1984, el Consejo de Estado
propuso una revision general de la situacién de las concesiones
demaniales, sobre todo en la zona maritimo-terrestre, dada la
frecuencia con que se advierte la practica situaciéon de ruina de las
obras o de abandono de la concesidon y con objeto de asegurar una
plena concordancia entre la realidad de hecho y la situacion
juridico-formal de los terrenos afectados. |

En asuntos consultados en 1984 se ha detectado, ademas, la
realidad de efectivos usos privativos o aprovechamientos singula-
res de bienes de dominio publico, sin previa autorizacién o
concesion. Ante esta situacién, ha podido considerarse -y asi se ha
percibido en algunos expedientes—- que el principio general de
imprescriptibilidad, clasico en la materia y proclamado como
inspirador del régimen juridico de los bienes de dominio publico en
el articulo 132.1 de la Constitucién, salvaguardaba suficientemente



el interés publico al legitimar en cualquier momento la accion
administrativa conducente a poner fin a tal uso o aprovechamiento
y verificar la incondicional reincorporacion del bien al uso comun
y piublico.

Sin embargo, hay que recordar que eventuales actitudes de
tolerancia o inhibiciones en la vigilancia administrativa pueden dar
lugar a que se generen situaciones juridicas susceptibles de ser
esgrimidas con éxito frente a la Administracién.

Es esencial, a este respecto, diferenciar la titularidad del bien
demanial y el derecho de aprovechamiento; diferenciacion clave en
el régimen juridico del dominio puablico y que supone acotar la
condicién de imprescriptible a aquella titularidad dominical, en
plena coexistencia con un régimen de prescripcion adquisitiva del
aprovechamiento. Asi, por ejemplo, el articulo 409 del Codigo Civil
expresa que el aprovechamiento de las aguas publicas se adquiere
por concesion administrativa y por prescripcion de veinte afios,
precepto concordante con-los de los articulos 8.° y 149 de la Ley de
Aguas de 1879; andloga prevision relativa a la prescripcion adquisi-
tiva del aprovechamiento por el transcurso de veinte afios, sin
oposicién de la autoridad ni de terceros, se contiene en el articu-
lo 57 de la Ley de Puertos.

No hay necesidad de una fundamentacién juridica de mayor
alcance para sugerir que se extreme el celo de las autoridades y
funcionarios competentes en defensa y tutela del dominio publico.
Si el pasado afio trataba de orientarse ese celo, de un modo
especifico, hacia el no mantenimiento de titulos concesionales
incursos en causa de caducidad, hoy parece oportuno afadir la
conveniencia de intensificarlo, de un modo eficaz y preventivo,
frente a usos o aprovechamientos sin titulo concesional, en cuanto
son situaciones de hecho susceptibles de convertirse con el tiempo
en situaciones de derecho, caso de no mediar acciones interruptivas
del plazo prescriptive consecuentes a una constante y exigente
actitud de vigilancia administrativa.

6.4 Consultas urgentes al Consejo de Estado

En la Memoria de 1983, el Consejo de Estado elevo al Gobierno
su preocupacién respecto de la conveniencia de que se hiciera uso
discreto de las declaraciones de urgencia. Se subrayaba entonces la
dimension especifica de esa preocupacién en relaciéon con las
consultas sobre disposiciones generales: primero, porgue son las
maés frecuentemente afectadas por aquella declaracion; segundo,
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porque son las mas necesitadas de que su despacho se haga con el
rigor, el reposo y el natural proceso de maduracién que su propia
importancia postula y que ¢l Gobierno, sin duda, debe apreciar.
Y se concluia formulando la siguiente sugerencia:

«Es importante para la cabal virtualidad de la relacion acto
consultivo-acto decisorio que se haga un uso muy ponderado
de las declaraciones de urgencia, a cuyo efecto convendria:
a) Que se limite a aquellas consultas en las que sea estricta-
mente necesario; b) Que, en su caso, se module discrecional-
mente el plazo entre el ordinario de dos meses y los quince
dias en que debe ser evacuada la consulta urgente; ¢c) Que se
restrinja al maximo la declaracion de urgencia excepcional
(con plazo inferior a quince dias), teniendo, ademas, en
cuenta que tal declaracion sélo puede hacerse por el Gobierno
de la Nacion y su Presidente; d) Que, en los supuestos de
urgencia -y por evidente congruencia con ella~, se extreme el
celo para que el requerimiento de consulta se haga con
remision de todos los antecedentes y documentos necesarios.»

La experiencia consultiva de 1984 permite, en términos genera-
les, apreciar la sensibilidad del Gobierno a las observaciones y
sugerencias formuladas pcr el Consejo en la Memoria de 1983. Ello
no obstante: a) Se han dado algunos casos en los que la urgencia
ha resultado negativamente afectada por la falta de documentos o
antecedentes precisos para emitir dictamen; b) Sélo el Ministerio de
la Presidencia del Gobierno parece tener presente la posibilidad de
fijar plazos intermedios entre el de urgencia (quince dias) y el
ordinario (dos meses); ¢) Se ha generalizado en la practica, hasta
parecer en ocasiones que se opera de un modo casi sistematico, la
declaracion de urgencia respecto de consultas sobre disposiciones
generales. A este Ultimo extremo se refieren las reflexiones que
siguen.

Podria bastar con reproducir en sus términos lo dicho en
Memorias precedentes. Considera el Consejo de Estado, sin
embargo, que resulta oportuno reiterar su importancia desde la
triple perspectiva que ofrecen, en su peculiaridad, las caracteristicas
propias de una consuita sobre disposiciones generales, los especifi-
cos requisitos de funcionamiento de un Organo colegiado y la
necesidad de asegurar el mayor nivel técnico y, en todo caso, la
legalidad, acierto y oportunidad de las nuevas normas.

1.° No obstante la caracterizacién unitaria de los actos consul-
tivos in genere, es evidente la posiblidad teérica de describir y la
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facilidad practica de identificar diversos tipos, atendiendo a unos
u otros criterios de especificacion. Por lo que aqui importa, y en la
experiencia del Consejo de Estado, la homogeneidad formal del
dictamen, como instrumento de su funcion consultiva y expresion
motivada de su parecer sobre un determinado asunto, no puede
velar siquiera la percepcion de que el proceso a €l conducente es
muy distinto, en sus exigencias de estudio, reflexion, debate y
aprobacién, segiin sean la naturaleza y circunstancias del asunto
consultado.

No se trata ahora de destacar la diversidad segin criterios de
clasificacién que, cualquiera que sea su relevancia y su traducciéon
en términos de tiempo necesario, operan en el plano mas secunda-
rio del grado de complejidad o en. el mas trascendente de la
doctrina a elaborar. Se trata de sefialar una diferencia cualitativa
- que singulariza los dictamenes sobre proyectos de disposiciones
generales, en cuanto la funcion consultiva, necesariamente orien-
tada a velar por la observancia de la Constitucion y del resto del
ordenamiento juridico, se incardina en el propio proceso de
produccién normativa.

Resultaria sin duda ocioso, por la misma obviedad de la
distincion, buscar y exponer los argumentos conducentes a la
conclusién de que, pese a la idéntica naturaleza de la funcién
consultiva, no es lo mismo emitir dictamen de lege data sobre una
cuestion, por complicada que resulte, que hacerlo sobre un pro-
yecto de disposicion, por simple que sea. En este ultimo caso, la
solvencia y fecundidad de la consulta y, por ende, su utilidad
misma para el Gobierno obligan a ponderar muy cuidadosamente
las razones de urgencia, de modo que su indiscriminada aprecia-
cién no frustre la esencia de la funcion consultiva ni sacrifique, en
aras de la eficacia, siempre encomiable, aunque no siempre
justamente medida, la plenitud de las garantias necesarias para
asegurar la legalidad, acierto y oportunidad de las normas, segin
los términos del articulo 129 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo.

El dictamen serio y profundo sobre una nueva disposicion
requiere su estudio y valoracién, no solo en si misma, ni tan
siquiera en conexion directa y exclusiva con la norma de rango
superior a cuyo desarrollo atiende, sino como pieza llamada a
insertarse en un complejo ordenamiento, de forma que pueda
" alcanzar sus propios objetivos sin desconocer valores y principios
superiores, ni quedar desencajada en el conjunto, ni resultar
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abocada a la inoperancia o la ineficacia, precisamente por la
premura impuesta al servicio de una pretendida eficacia.

2.° Es claro que la funcién consultiva mas formal y solemne,
residenciada en un 6rgano colegiado y externo a los centros de
gestion y decision politica o administrativa, hace visible, en la
Administracién continental, una superior instancia de garantia.
Respetar la esencia de la Institucion es tanto como respetar la
esencia de la garantia. Y las caracteristicas propias de un organo
colegiado, cuyas seculares normas de funcionamiento han acredi-
tado su idoneidad-y rigor, pueden deteriorarse si, al amparo de una
razonable norma de excepcidn, siempre cuidadosamente atendida
por el Consejo, se propende a generalizar el dictamen de los asuntos

en tramite de urgencia. o '
Cualquier expediente sobre el que se solicita consulta es objeto,

primero, de estudio por el Letrado ponente; su anteproyecto de
dictamen es examinado y debatido en el seno de la Seccion
competente, para ser sometido después a deliberacién en la
Comisién Permanente y, en su caso y momento, en el Pleno; la
fecundidad y solvencia de tales y sucesivas fases requiere una
previa distribucidén de los textos entre quienes forman parte de cada -
uno de los 6rganos colegiados que intervienen; en el desarrollo del
proceso, el proyecto de dictamen es aprobado, modificado, recha-
zado o devuelto para un mayor estudio; la decision puede adop-
tarse por mayoria, con posibilidad de que se formulen votos
particulares para cuya presentacion hay que respetar un plazo...
Todo ello evidencia que si la distorsion impuesta por el plazo de
quince dias es razonablemente superada, en cuanto se mantiene su
caracter excepcional, resulta de dificil, si no imposible, asimilacién
cuando la declaracion de urgencia se generaliza, y mas aun cuando
esa generalizacion viene afectando basicamente a las disposiciones
generales respecto de las que ya se ha encarecido antes la espec1al
necesidad de reflexiéon y maduracién que exigen.

3.° Seria ingenuo desconocer la fertilidad normativa que
acreditan los modernos poderes publicos, desbordados, a veces, por
la multiplicacién de los problemas a que tienen que atender,
incluso cuando formulan reflexivos propositos y realizan efectivos
esfuerzos para controlar o reducir ese agobiante dinamismo legis-
lador.

En estas condiciones, para que el complejo conjunto de normas
alcance sus objetivos primarios de ordenacion y con%ormacién, de
prevencidon y resolucién de conflictes, conjurando los riesgos de
introducir factores de perturbacién o desorientacién, es obligado
extremar el celo y rigor en el proceso de elaboracién del proyecto,
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al servicio de los valores superiores y afinando las exigencias de la
mejor técnica normativa. _ .
El Consejo de Estado no postula, naturalmente, innecesarias

dilaciones en las que puedan diluirse los objetivos pretendidos;
pero considera que, si deben evitarse las demoras, incluso inspira-
das en la voluntad de perfeccion, deben también sosegarse las
premuras, incluso inspiradas en razonables propodsitos de eficacia,
si son germen de contraindicaciones. Y esas contraindicaciones
llegan a hacerse especialmente agudas cuando la norma no alcanza
en su mismo proceso de nacimiento el grado de maduracién
indispensable para asegurar su correccion- juridica, su bondad
técnica v su idoneidad para la arménica consecucién de los
objetivos que pretende.

Es necesario decir que el Consejo de Estado, si bien formula con
firmeza y conviccion las consideraciones y las observaciones que de
ellas se siguen, trata de cumplir con escrupuloso rigor -y de hecho
viene cumpliendo—- las exigencias de plazo que imponen las
declaraciones de urgencia. No seria, sin embargo, legitimo que, al
reiterar el Consejo de Estado su preocupacion, no afiadiera ya la
paiadina confesion de que, en no pocas ocasiones, formula su
dictamen con la insatisfaccidon que deriva de la natural conciencia
de no haber llegado a ofrecer al Gobierno €l mejor y mas completo
asesoramiento, precisamente por tener que forzar su propio funcio-
namiento con demasiada frecuencia. Entiende el Consejo de
Estado, segin un juicio que podria ser sostenido en relacién con
una gran parte de las disposiciones generales dictaminadas en
tramite de urgencia, que una prudente apreciacion por la autoridad
consultante de las sugerencias hechas en 1983, y que ahora se
reiteran, habria de permitir un mejor ensamblaje de su dictamen y
“de las necesidades que trata de atender el Gobierno, a los efectos
comunes de la funcién consultiva y la funcién decisoria. Asi, si la
declaracién de urgencia, cuando fuera pertinente y no concurrieran
razones excepcionales de perentoriedad, se hiciera fijando €l plazo
de un mes, ni habria lugar a retrasos fuera de razoén, ni el Consejo
de Estado se veria apremiado en términos que afectaran a su propio
funcionamiento vy, lo que es mas grave, a la seguridad y suficiencia
del estudio realizado y del dictamen emitido. La celeridad que
impone el plazo de un mes seria ordinariamente compatible con las
caracteristicag; propias de la funcién consultiva, en general, y del
sistema de actuacion colegiada del Consejo de Estado, en particu-
lar; la generalizacion del plazo de quince dias, en cambio, perturba
grave y seriamente aquella funcidén y el sistema colegiado de
desempeiiarla.
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