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INTRODUCCION

El articulo 20.3 de la Ley Organica del Consejo de Estado dispone que el
Pleno de este organismo elevara anualmente al Gobierno una Memoriaen la
que, con ocasién de exponer la actividad del Consejo en el periodo anterior,
recogera las observaciones sobre e! funcionamiento de los servicios pubili-
cos que resulten de los asuntos consultados y las sugerencias de disposicio-
nes generales y medidas a adoptar para el mejor funcionamiento de la
Administracion,

En cumplimiento de ese precepto legal se ha redactado la presente Me-
moria correspondiente al afio 1988 que, siguiendo el esquema habitual, es-
ta dividida en dos partes, la primera de las cuales refleja la actividad del Con-
sejo de Estado durante dicho periodo vy la segunda contiene las observacio-
nes y sugerencias.

Seincluyen al final unos anexos relativos a la composicién del Consejo de
Estado, a sus presupuestos y a las disposiciones que afectan a este 6rgano
consultivo publicadas en el afioc 1988.






PRIMERA PARTE

EXPOSICION DE LA ACTIVIDAD DEL CONSEJO DE
'ESTADO DURANTE EL ANO 1988



1. LABOR CONSULTIVA

1. Nimero de consultas

En el afio 1988 tuvieron entrada en el Consejo de Estado 1.314 expe-
dientes, cifra analoga a la del afio anterior. De ellos, 108 llevaban declaracion
de urgencia.

El nimero de consultas evacuadas a lo largo del afio fue de 1.073.

192 expedientes se devolvieron a su origen en peticion de antecedentes
y otros 6 fueron devueltos a requerimiento de la autoridad consultante.

Al comenzar el afio 1988 se hallaban pendientes de despacho 260 ex-
pedientes y al terminar habia 303.

2. Clasificacion
Los expedientes objeto de consulta se clasifican asf:

2.1. Por su procedencia

Remitente Nimero
Ministerios:
Asuntos Exteriores.......... e s et e ne e Een e ar e e s e ranesReepin et 94
JUSTICIA vttt st ra s sese et s r et serene e aes e e 126
DBIENSA it n et 122
Economia y Hatienda ... e e st sesens 68
1y =g o OO OO 368
Obras PUblicas y UrbaniSmO.........ouviiiineoeereeseeeesessesseessessssssesessenns 142
EQUCACION ¥ CIBMCIA .1ovcvireeverer i seasses st ser e reeseans 33
Trabajo y Seguridad SOCIal.......coverreenr sttt seeeer e 25
INAUSTIIE Y ENEIGIa. oo et e e rese e s 8
Agricultura, Pesca y AlIMENACION .......v.vceveeivevvcricrrirceer e eeeeeseeerensanes. 5
Administracionas PUBICES ...cco.cov vttt esesss s 74
Transportes, Turismo y COMUNICACIONES ........evvvieerivisrisrsesresseesesssons 41
CURUTA 1ot s r e s s r et s st e enens rererrernanas 19
Sanidad ¥ CONSUMIO ..ot seses e sessesrse s seessaesens 27
Relaciones con las Cortes y Secretaria
el GODIBINO it st sass s rea st st erres e e 34
1.186




Remitente Nuimero

Comunidades Autdnomas;
‘Andalucia
ATAGON crtrervecr e st se s e e s et b e esere s h e et st s sr et e
Asturias
BalBAreS ... b e e i
CANAIIBS o cteieecieiiee s serrerere s ie st s sssss s as s st e as s nseasse et e s eesnsesssssrensanenantares 3
CANTADIIA 1.evirvivrsieere v rarasrmraiess e sreressssnesses reste e sbeesaesesees rysmeressrresmssnerensenapanes
Castitla-La Mancha
Castilla y Ledn
Catajufia

..........................................................................................................

...............................................................................................

..........................................................................................................

..................................................................................................

..............................................................................................................

......................................................................................................

WA OO ARNBOOIN = =00

128

2.2. Por Secciones encargadas del despacho

Reci- Despa-

Seccidn bidos chados

Seccion 1.®

Presidencia .. e ieescncnseneseesenens Pt e e st 69 47
Seccion 2.2
T Asuntos EXteriores y JUSHICIA ..o evnn i sereiseesenseresesesesernes 220 198
Seccion 3.2

Interior y Administracion Territorial ..., 434 294
Seccién 4.2

Defensa, Transportes, Turismo y

Comunicaciones............ hereaiiaeraeararear e Re e e st e e ne R en e e 168 174
Seccidn b.2

Economia y Hacienda....c.mmmins i . 76 80
Seccidén 6.°

Obras Publicas y Urbanismo.........cviiiiinms s, 217 176

Seccién 7.°
Educacién v Ciencia, Cultura, Trabajo y
Seguridad Social, Sanidad y CONSUMO ..cvvrvrveciiminrineiine 112 82
Seccion 8.°
industria y Energfa, Agricultura, Pesca -
Y AMENTECION ..cv e vt s et 18 22

TOTAl 1vvcvrreresesereeeresessessessmeesreesssesresss s sssssssssnsesssssrssssoeiss 1.314 1.073 (1)

(1) No se incluyen en esta cifra los expedientes devueltos en peticion de anteceden-
tes o a requerimiento de la autoridad consultante.
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2.3 Por materias (2)

Materias Ndamero

Actos administrativos;

.........................................................................................................

Administracién local:

AGrupaciones Yy SegregaciOnes ... rermeeriosmrenrsnsissesmesssescrseressssrans 1
Entidades locales menores
NUIAEA 8 BCUBIAOS ... ettt seeseressersstar s s
REGIMEN 10CAL...... .ot e ereet s nesens s res
Términos municipales ........... S s ettt e TR e re s ee et ranbennrnns
TTIDULOS JOCAIES ... vttt s et s are s et enesenasanesseresar e s
VBFIOS ..ttt ettt s s s s esae s e s s e tme e s s s s ense et eess e

...........................................................................

- W= WO, w

Asambleas [8gisIativas ... e
ASIIOTISICA ..t e et rrrs et et re s v e e re s e e e s sr et a b eatebe e er et erenereen
BaANCOS o iisar e e e e srene s an s e bRt et et et sn b ene st seen et teneen

Cajas 8 AROITO ..o e s s s s s bbb v nsseerennsenes
CAMAras de COMEICIO....ccvrevrvrrrrrvrrresseeieneseseastsse s ss st e s ess s e sssssasnens
CINEMAtOOrafia ...cco et ettt enn e
ClaS@S PASIVAS cvrevercrieiiinre et vttt s sa e s s s et s eas b ebssraan s s anssasssine
COIMEICIO BXTBIION cueetiereerereerererrer e e ses s st ess s st s an e s e nensatses e snes
Comunidad Econémica Europea......... et ettt n e s et saa s e s e e rreres
Competencias Comunidades AUtONOMAS...........cuevrereneniessenserserersssersesenens 19
Concesiones admMiNIStrativas ... e 20
CONSUMIO 1t irrer st e e ses s et s se e st s s ess st st eatsssaesrs b sensr st seesssnasassansensn 11

TOMNNRNaAON == a N wod =N

Contratos administrativos:

Adiudicacion....eneen, e eeererra e et see et e eatane s R e R e e rane s esenbren 4
(FaTe [ a T 4= Tl (o ] o [ U 30
10Y o L1107 o1 1e] o JOUU OO 12

(2) Figuran en mas de un apartado aquellos expedientes que encajan en diferentes
versos y abordan diferentes cuestiones sobre las que se ha pronunciado &! dictamen
emitido,
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Materias Nimero

Régimen general...........ccccoeeen... Sttt e s tnans wrrereseenenene
RESCISION 1..cctiuirirtrr e ceeeesiere e s s ss e b s ettt en s e emas s eeesesrasesessems e snans

RESOIUCION vttt cerr e eseeseese v reses se seassesnes .

...............................

Contratos laborales ......ceiciesvcccenenene. reerranr e rearvans
Cooperacion internacional .......cceeveecieiesennne .

P TS Y YT AT PTIET] TR TTS

Créditos extraordinarios y suplementarios.........cc.ooevrrnncn. e

L0 (VT30 2 1o T [ OO
Cuhtura,
Dafios y perjuicios.......... peererrrreee e aaiony

Delegaciones insutares.......cccovvna.e Hereresn et eet et nr s e n e seane s tn e nasnesereerera

Deuda pablica .......coeeieiveieceneese s
Educacion.........ccccvecvnene. rrire e
Empresas pubilicas..
Establecimientos penitenciarios.............
Expropiacion forzosa.......ccevvvivvencecnenen,
Farmacias c..ccoeevimrernerins s seenene vierevas
Fuerzas Armadas....c.ccccevreeevvincnesinseeenns .

Funcionarios:

P T P P P T TP FT T PPN

danrenr

8

----------------------------- B R T P T PP Ty
...... B T T T TP PP Y PR T PP

................................. drrrrinarsnaneriarrarnrinn

L T P PR T PR P

......................... *

...................................... drtibrrerr T Ranane

------------------------------------------------ rirrrarany

Clasificacion .....ucecieiivesne e
.Compatibilidades
Régimen disciplinario .......cc.eu....... cetbrisrr et aer st e e nra s rnsrenenaraaans S
Retribuciones

= hNN=N

Hidrocarburos........cceeeennens rerenerianaas

Impuestos:
VA v proveerens et v
Licencia fiscal.....covvenvrcenieeene. Veertetenrerenrenenatens
Renta personas fisicas
Sucesiones..............
Varios.

...................

.............................

Leyes:
ANTEPrOYECLOS ....cvv v ecene verererearerereren
Textos refundidos

............ Frakea R P T T T P T T TP P T Y

vearens

Libertades piblicas.......cveevveneeineerns
Marina CiVil ..o e ssresesssassrsesene
Médicos......... rerernrrssnerarreransessans rreerererarervrrasesaraes brerrerermrens
Medio ambignte.....oveeveveeereeeereeeeaen. wrsierve s vansine

........

.....................

N~

T e T PR P T PP TP “raer

-

BraasenidkbTrarTenrennnrus Frasierns

sraresmEsapurseRTaES

BN -eN



aterias Nimero

..............................................................................................................

Metroiogia
1Y LR 1= S OSSR
MUTUAIIAATES ... e eerrr e s e e e rac e s ranes e s racvrnes sh e e sassussssamnsanarans
Obietores 4@ CONCIBNGI ..o ivieereerrirerirsesisreressrensesre et st st sis st b s b sarssssss
Pensiones

...............................................................................................................

.......................................................................................................................

T UL o TET=T) (o T T T TP
Propiedad inQUSTIAl ... e
Propiedad Ntelectual ...
PrOTECCION CiVIluivrrirerreererrreenesrrneeserrresiscsnessee s e s srest et ssearssas st ss s s sn e sassessreas
PUBITOS vttt v s esn e et s bt e b sat s b s v e s e E e n e sb s ae s e amtanrne s se e aEenseens srneansraenEens
Recaudacidn

e
=R
§.
&
=
QO
o,
Q
s
@
Ry = = B e D NN = A N = =

..........................................................................................................

Recursos administrativos:

DUZAAE ettt e e e e e erets 2

REPOSICION ..ot s s st s st b s n e 5

LAV o o T O S OO 45
Recursos de inconstitucionalidad ..o s 5
Registros. PUDIICOS. ... e s 3
REglamentOS ... s b3
RENtA A8 PEIFGIBOS ....uev e res e sive st i e res s s ss st spav s araens 1
Responsabilidad patrimonial del Estado........cvininesnreccreen, 364
T 1§ 1 L= o [OOSR P 11
LT £ T Y- o 1 D P U OT 1
Seguridad CiUAAdana ... e s s 1
Seguridad SOCIAL.....cu e s s 6
SEQUIDS PrIVAIOS. ..t cereses e e s bbb st e ra e s s arasanreas 4
SUDVEINCIONES ...ueveecenetenvrvianiessesarasses e srs rese et e s s am s s n s e amsassvasaasabasens 1
T B COMUNICACIONES .c. i vrrereinere e iesecratb restesesranssss s srssneseessenaeesarassinsssensrsiansbisns 10

Titulos nobiliarios:

o aF Lo T 1= o (o Lt A YOO 13
GUCESION e cvscr i re e trersrt s tssne s brsensebir st s ba s rabensrara e ses e annrasesnssndonse dibnRbareas 8
W BIIOS e oveeneeirerersriressrasssssesseisssssesssssestensssasarsssressassraserns st nstessessassssonssesarsesnenarasen 2
-1 o PO SRRRN 1
T AN S ACCIONES 1o s1viiririeerie et rerissssseisearstesiessrinsansabssasssssnrasressiesassnnmassnsnrssansertsnnsants 2
TraNSPOTES coce i se st an s e s smss s s a s e 11
Tratados iNTErMACIONAIES .....ccccocevreirvre i iesses s sraesceesrensaneeraesrasevasssasesssranerases 93
Tribunales Econdmico-AdmiNiStrativos ... reerrsnrseesersravsassenes 1
UNIVErSIAAAES . vriiverierirvririorrirrssserrrissesranrsssssnssssersrsesrsasassssessser rasssessesansnsnessnssneras 13

{00 Y= 1 112 ¢ T TSR 14
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2.4. Por su interés
Entre los asuntos consultados, merecen destacarse los siguientes:

a) Por su interés general

— Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia (Expediente
n.° 51.801).

— Anteproyecto de Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas
(Expediente n.° 51.924).

— Texto refundido de la Ley General Presupuestaria (Expediente n.°
51.954).

— Regiamento de Produccion de Seguros (Expediente n.c 50.261).

— Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones (Expediente
n.° 51.880).

— Normas provisionales para la gestién y liquidacion del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (Expediente n.° 51.512).

— Proyecto del Real Decreto sobre creacion de Bancos privados e insta-
lacién en Espafia de entidades de crédito extranjeras {Expediente n.°
52.190).

— Proyecto de Real Decreto por el que se modifican determinados pre-
ceptos del Reglamento de las Bolsas Oficiales de Comercio (Expediente
n° 51.081).

— Proyecto de Real Decreto por el que se crea el Consejo Econémico y
Social (Expediente n.° 52.262).

— Reglamento de la administracion piblica del agua y de la planificacion
hidrolégica (Expediente n.° 51.352).

— Proyecto de Real Decreto por el que se regula el control metroldgico
(Expediente n.> 51.803).

— Proyecto de Real Decreto sobre residuos toxicos y peligrosos (Expe-
diente n.° 52.045).

— Plan técnico nacional de television privada (Expediente n.°c 52.527).

— Proyecto de Real Decreto sobre derechos y deberes de los alumnos
(Expediente n.° 52.369).

— 14—



— Proyecto de Real Decreto por el que se regula la difusion de peticulas
cinematograficas y otras obras audiovisuales recogidas en soporte video-
grafico {Expediente n.° 51.647).

— Reglamento para el suministro y venta de gasolinas y gasoleos de au-
tomocién (Expediente n.° 52.131).

— Convenio de cooperacion para la defensa entre el Reino de Espanfia y
los Estados Unidos de América (Expediente n.° 52.728).

b) Por su interés doctrinal

— Adecuacion al orden de competencias de la Ley 971987, de 25 de

mayo, del Parlamento de Catalufia, de sucesidon intestada (Expediente n.°
51.040).

— Segregacion y posterior constituciéon en municipio de la localidad de
Ventas de Zafarraya, dependiente del municipio de Alhama de Granada (Ex-
pediente n.° 51.742).

— Consulta relativa a las atribuciones de los-Delegados Insulares del Go-
bierno en materia sancionadora (Expediente n.° 52.349).

— Transaccion del Estado con el guardia civil Don Miguet Lépez Hidalgo
{Expediente n.°c 51.528).

— Recurso interpuesto por el Colegio Oficial de Ingenieros Navales con-
tra resolucion de la Direccion General de la Marina Mercante por la que se
autoriza la construccion de un buque pesquero segin proyecto suscrito por
un ingeniero técnico o perito naval (Expediente n.° 52.291).

~— Adjudicacion de las obras del Parador de Bailén (Expediente n.°
51.624).

— Reclamacién de dafios y perjuicios formulada por Don Juan Bouzén
Otero por la incautacion de que fue objeto en su dia el Hospital de Nuestra
Seriora de la Saiud, de Granada, en virtud de la Ley de Responsabilidades Po-
liticas {Expediente n.° 50.919).

— Reclamacion de dafios y perjuicios formulada por la Compania Arren-
dataria del Monopolio de Petréleos {Expediente n.° 52.130).

—-Reclamacion de dafios y perjuicios formulada por Don Angel Pérez y
Pérez por las lesiones sufridas por su hija, menor de edad, Maria Esther, atri-
buidas a la ejecucion de obras en la CN-232 (Expediente n.° 51.619).

-~ Reclamaciéne dafos y perjuicios.formulada por Don Francisce Ja-
vier Martinez Soto, por-los sufridos en empresa de transporte maritimo de
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viajeros a causa de la apertura al trafico de un nuevo puente sobre la ria de Ri-
badeo (Expediente n.° 52.061).

— Solicitud de indemnizacion formulada por Eurodent Dentalmatic Es-
panola, S.A. (Expediente n.° 51.291).

— Solicitud de indemnizacién por los sucesos ocurridos el 25 de no-
viembre de 1.982 en el cuartel de la Guardia Civil de La Calzada, Gijon (Expe-
diente n.° 51.651).

— Solicitud de indemnizacién por los dafios causados a varias compa-
Aias alcoholeras a consecuencia de la inmovilizacion de una partida de alco-
hol, decretada por la Administracién Publica (Expediente n.° 50.948).

— Solicitud de indemnizacion formulada por Dofia Teresa Latorre, por el
fallecimiento de su esposo arrollado por un autobus militar (Expediente
n.° 52.230).

— Solicitud de indemnizacion formulada por Dofa Victoria Bonilla Lagu-
na por el fallecimiento de su hijo José en el transcurso de un atraco (Expe-
diente n.° 51.454).

— Recurso interpuesto por Dragados y Construcciones, S.A. sobre abo-
no al Ayuntamiento de Santander de la tasa de licencia municipal de cons-
truccion de un edificio destinado a Escuela Superior de la Marina (Expedien-
te n.° 51.546).

— Recurso de revision interpuesto por Don Domingo Dominguez Garcia,
respecto a la sancion disciplinaria militar confirmada por el Jefe del Estado
Mayor del Aire (Expediente n.° 52.087).

— Recurso de revision interpuesto por Dofia Maria Jesus Sanjuan Villar
contrar Orden del Ministerio de Educacion y Ciencia el 6 de noviembre de
1986 (Expediente n.° 52.370).

— Modificaciones puntuales del Plan General de Ordenacion Urbana de
Ledn (Expediente n.° 50.713).

c) Por su interés singular

— Proyectos de contratos a suscribir por el Reino de Espafa con "Favori-
ta Trustees Limited" y con la fundacion "Coleccion Thyssen-Bornemisza"
(Expediente n.° 52.709).

— Canje de notas entre Espafia y Portugal relativas a la utilizacién de un
desnivel de cincuenta metros en el rio Arzoa, a partir de su desembocadura
(Expediente n.° 51.518).

— 16—



— Reclamacién de dafios y perjuicios formulada por Don Juan Pedro Do-
mecq y Solis como Presidente de la Union de Criadores de Toros de Lidia
con motivo de la corrida de toros celebrada en la Plaza de las Ventas de Ma-
drid, el 24 de mayo de 1987 (Expediente n.® 51.857).

— Consulta sobre el articulo 10 del Real Decreto 279/1984, de 25 de
enero, por el que se establece una nueva regulacion de las ofertas publicas
de adquisicién de valores mobiliarios (Expediente n.c 51.543).

— Impugnacién de la Orden de 8 de abril de 19288 de la Consejeria de
Agricultura, Ganaderia y Montes de la Junta de Castilia y Ledn sobre ventay
trafico de cangrejos vivos de rio (Expediente n.° 562.195).

— Consulta relativa a la posibilidad de ampliar los periodos de sesiones
en el funcionamiento de las Cortes de Castilla-La Mancha (Expediente
n.° 52.630).

— Proyecto de Orden ministerial por la que se aclara el alcance de la no
sujecién y de las exenciones establecidas en los articulos 3.° y 4.° del Acuer-
do sobre-Asuntos Econémicos entre el Estado Espafiiol y ia Santa Sede (Ex-
pediente-n.° 51.470).

— Reclamacion de indemnizacion formulada por la Asociacién “Green-
peace Espafia” por los dafios sufridos con ocasién de la retencion del buque
“Greenpeace” en el puerto de Barcelona (Expediente n.° 52.162).

— Solicitud de indemnizacién de Don Francisco Pérez Gomez por los
desperfectos ocasionados en un traje de pesca submarina cuando ayudabaa
un policia nacional a trasladar un alijo de drogas (Expediente n.° 52.174).

— Expediente sobre responsabilidad patrimonial del Estado por traslado
de mobiliario, promovido a instancia de Don Joaquin Merino (Expediente n.°
51.687).

— Proyecto de reforma de los Estatutos de la Universidad de Salamanca
(Expediente n.° 51.926).

— Proyecto de Real Decreto sobre proteccidn juridica de las topografias
de los productos semiconductores (Expediente n.° 52.439).

3. Decisiones recaidas en asuntos dictaminados

3.1. Durante el arfo 1988, el Consejo de Estado sdlo ha tenido conoci-
miento de 563 decisiones recaidas en asuntos que le fueron consul-
tados, bien porque se publicaron en el Boletin Oficial del Estado, bien
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porque fueron comunicadas a la Secretaria General a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 7.4 del Reglamento orgénico de este Consejo.
Como ya se ha hecho notar en alguna otra Memoria, este precepto re-
glamentario no siempre es tenido en cuerita.

Dichas decisiones se adoptaron:
— De acuerdo con el Consejo de Estado......oveciicivnnnncnene. 558
— QOido el Consejo de Estado......ccconevininmininnnnnccinsnn, 4

— Qido el Consejo y de acuerdo con un voto
particular formulado ... 1

3.2. Los asuntos en los que la autoridad /lamada a resolver se aparté del
dictamen del Consejo de Estado fueron:

— Expediente n.° 46.326, Junta de Andalucia. Segregacion del anejo de
Picena de! Municipio de Nevada {Granada) para constituirse en otro inde-
pendiente con la denominacién de Picena.

El dictamen del Consejo de Estado es de fecha 26 de abril de 1984,
mientras que el Decreto de la Junta de Andalucia lleva fecha 27 de septiem-
bre de 1988. Entre una y otra fecha hubo un cambio en las normas aplica-
bles y fue al amparo de la nueva regulacién, concretamente del articulo 1 3.2
de la Ley 7/1985, como se resolvid el asunto, por lo que propiamente no
puede decirse que la Junta se apartara del dictamen del Consejo.

— Expediente n.° 50.706. Sanidad y Consumo. Proyecto de Orden mi-
nisterial para coordinacion de actuaciones y control del virus de inmu nodefi-
ciencia humana en las intervenciones médicas para la donacién y recepcion
de semen.

La discrepancia se centra en que, segin la Orden ministerial, el semen
que haya dado resultados positivos en las pruebas de deteccioén de marcado-
res VIH debe ser destruido siempre, mientras que, a juicio del Consejo de Es-
tado, habria que contar, en determinados casos, con la decision de quien lo
haya proporcicnado.

— Expediente n.° 51.880. Economia y Hacienda. Proyecto de Real De-
creto por el que se aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pen-
siones.
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Algunas de las observaciones esenciales formuladas al proyecto por el
Consejo de Estado no fueron tenidas en cuenta. El texto publicado difiere
bastante del que fue sometido a consuita.

— Expediente n.° 51.954. Economia y Hacienda. Proyecto de Real

Decreto-Legislativo por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Ge-
neral Presupuestaria.

Dos fueron las discrepancias importantes que motivaron el “oido”. Una,
relativa al articulo 41.3 del proyecto, que recogia la disposicion adicional
35.2delaley 21/1986, de Presupuestos Generales del Estado para 1987,
disposicién que a juicio del Consejo tenia un caracter coyuntural y no perma-
nente; otra, referente al articulo 1286, apartado f), por incorporar una norma
no incluida en ninguna Ley anterior.

3.3. £l asunto resuelto “oido el Consejo de Estado” y de acuerdo con uno
de los votos particulares formulados fue:

— Expediente n.° 50.957. Justicia. Cambio de capitalidad-del Registro
de la Propiedad de Manlieu por la de Vich.

El dictamen de la mayoria optaba por dar valor preferente a los intereses
generales de los vecinos, conforme al articulo 221 de la Ley Hipotecaria,
mientras que el Real Decreto, de acuerdo con uno de los votos particulares
emitidos, atiende a los intereses especificos de los profesionales y al parecer
relevante de la Generalidad de Catalufia. |

4. Reuniones

Los diferentes 6rganos det Consejo han celebrado las siguientes se-
siones:

T2 o [0 J U OO ST PO PPN 9
Comision Permanente .......ccccccmnnvirienccnias 45
SECCION 1.2 e e seers e cssrnns 26
SECCION 2.8.eeeieiircrereree v ereserrsrr et s 29
SECCION 3.2...eeeicerererererrerernnssiasrsnnengens 37
SECCION 4.2..ccceerecresrsrreere e ressses s sanenaans 35
SECCION B.2 .. et rrsersassensoreess 48
SECCION B.% o ereeeervrrr v sr s rnees 40
SecCtOn 7.8 vereeerescaernenans e rerreannens -
SECCION 8.2 eeeccicssrrr e ssne s 14




5. Ponencias especiales

Al amparo de lo dispuesto en los articulos 119y 121 del Reglamento or-
ganico de este Consejo, se constituyeron ocho ponencias especiales para el
despacho de los siguientes asuntos:

— 50.9786. Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba la reglamen-
tacidon técinico-sanitaria sobre productos cosméticos.

— 51.051. Reclamacidén de dafios y perjuicios formulada por el funcio-
nario Don Manuel Monge Villalba por los sufridos en accidente de circula-
cion al desplazarse en comision de servicio,

— 51.219. Responsabilidad patrimonial del Estado, reclamada por la
empresa Eurodent Dentalmatic Espafiola, S.A.

— 51.815. Adecuacion al orden de competencias derivado de la Consti-
tucién y del Estatuto de Autonomia-de Catalufia de la Ley del Parlamento de
Catalufia 21/1987, de 26 de noviembre, de Incompatibilidades del Perso-
nal al servicio de la Administracion de ia Generalidad.

— 51.924. Anteproyecto de Ley de Contratos de las Administracicnes
Publicas.

— 52.061,52.063y52.064. Reclamaciones de dafios y perjuicios for-
muladas por diferentes empresas de transporte maritimo de viajeros, por los

sufridos a causa de la apertura al trafico de un nuevo puente sobre la
Ria de Ribadeo.

— 52.087. Recurso de revisién interpuesto por Don Domingo Domin-
guez Garcia.

— 52.262. Proyecto de Real Decreto por el que se crea el Consejo Eco-
némico y Social.

También se constituyd una ponencia especial, conforme a lo dispuesto
en el articulo 49 del Reglamento organico, encargada de elaborar los cues-
tionarios de los dos primercs ejercicios de oposiciones para‘ingresar en el
Cuerpo de Letrados del Consejo de Estado.

6. Votos particuiares

Se formularon votos particulares a 10 dictdmenes de la Comision
Permanente,



En uno de estos casos (Expediente n.° 50.957) la resolucién se adopto
oido el Consejo de Estado y de acuerdo con un voto particular (B.O.E. 18 de
abril de 1988).

7. Audiencia a los interesados

A peticién de los interesados, se concedieron 51 audiencias con vista del
expediente,

El tramite de audiencia se evacué siempre por escrito.

{l. PERSONAL

1. Consejeros

1. Fallecimiento del/ Marqués de Santa Cruz

Eldia 15 dejuniode 1988 fallecié en Madrid el Excmo. Sr. Don José Fer-
nandez-Villaverde y Roca de Togores, Consejero Permanente de. Estado, Pre-
sidente de ia Seccidn 2.2 “Asuntos Exteriores y Justicia”.

Diplomatico de carrera, habia sido Embajador de Espafia en Londres du-
rante catorce afios. Al cesar en este cargo fue nombrado Consejero Electivo
de Estado y por Decreto 381/1973, de 8 de marzo, pasé a ser Conseje-
ro Permanente.

Ostentaba los tituios de Marqués de Santa Cruz, Marqués de Pozo Rubio,
Grande de Esparia y Comendador Mayor de Calatrava, y se hallaba en pose-
sion de los Grandes Cruces de Carlos 11}, isabel la Catdlica, San Raimundo de
Pefiafort, Mérito Naval y Mérito Civil. ‘

El Presidente del Consejo de Estado abrid la sesion de ta Comision Per-
manente del dia 16 de junio de 1988 con estas palabras:

“Comenzamos hoy la sesién de la Permanente abrumados por la
noticia del fallecimiento de nuestro compafiero el Marqués de Santa
Cruz, noticia que se nos hace triste realidad con el vacic que esa muer-
te produce en este Salén de Sesiones.

Constituye siempre una paradoja el no poder decir de alguien io
que ha sido hasta que ha dejado de ser. Al comunicar hoy la noticia
de su fallecimiento, se nos hace necesario a modo de despedida, y sin’
duda también como forma de recuperarie en la memoria, recordar co-
mo fue.



Al hacerlo ahora no puedo sustraerme a la evidencia de que mu-
chos de los presentes le conocisteis més tiempo y mejor que yo, pero
en la etapa final de su vida he tenido oportunidad de tratarlo asidua-
mente y creo interpretar bien el sentimiento de todos los miembros de
esta Institucion al expresar, como Presidente del Consejo de Estado, el
dolor que nos aflige en estos momentos y 'a admiracion que hemos te-
nido siempre por el comportamiento, la caballerosidad y la elegancia
del Margués de Santa Cruz. Creo que el rasgo que mejor define su per-
sonalidad es el de ser, haber sido siempre, un hombre de concordia;
seguramente es ése un rasgo que encarnd en el ejercicio de su funcion
diplomaética y que impregn6 e informo toda su vida y también su actua-
cién en este Consejo de Estado.

Con la noticia pesando en nuestro espiritu, se hace dificil entregar-
nos a las tareas urgentes que nos aguardan en la sesiéon de hoy; el
ejemplo del Marqués de Santa Cruz de hombre entregado siempre al
cumplimiento de su deber, su ejemplo y su presencia, que se hace pa-
tente en el vacio de susillén, nos ayudaran a cumplir.con nuestra obli-
gacion antes de acudir a darle nuestro adiés a su domicilio.”

1.2. Cese

Con fecha 10 de octubre de 1988, Don Manuel Diez de Velasco Valiejo
presenté su renuncia al cargo de Consejero Electivo por haber sido nombra-
do Juez del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

1.3. Nombramientos

El dia 1.° de diciembre fue elegido Director de la Real Academia Espafiola
don Manuel Alvar Lopez, cargo que lleva consigo el de Conseijero.

2. Letrados

2.1. Ingreso en el Cuerpo

Por resolucién de 19 de marzo de 1988, publicada en el Boletin Oficial
del Estado del 4 de abril siguiente, se convocd oposicion paraia provision de
cuatro plazas de! Cuerpo de Letrados del Consejo de Estado.

—-—22 —



A consecuencia de dichas oposiciones ingresé en el Cuerpo don José
Maria Michavila Nifiez, que fue adscrito a la Seccion 5.2 “"Economia y
Hacienda".

Al no haberse cubierto todas las plazas anunciadas, se efectud una nueva
convocatoria el 4 de noviembre de 1988 (B.O.E. del dia 9}, para proveer dos
vacantes de Letrados.

2.2. Cambio de situacion

Don José Antonio Garcia-Trevijano y Garnica pasd a la situacién de exce-
dencia voluntaria el 7 de octubre de 1988. Hasta unos meses antes seguia
desempefiando el puesto de Letrado de Secretaria.

2.3. Jubilaciones

Por haber cumplido la edad regiamentaria pasaron a la situacién de-jubi-
lado los Letrados Mayores don Eduardo Garcia de Enterria y Martinez-Caran-
de (el 27 de abril), don Antonio Carro Martinez (el 3 de mayo)y don Federico
Silva Mufioz {el 28 de octubre).

De los tres, solamente el Sr, Silva se hallaba en servicio activo, como Le-
trado Mayor de la Seccion 3.2 “Interior y Administracion Territorial”.

En su momento, se hizo constar en acta el agradecimiento del Consejo de
Estado a estos Letrados de brillante y ejemplar trayectoria profesional.

2.4. Ascensos

Don José Maria Rodriguez Oliver ascendio a Letrado Mayor en comision,
para ocupar la vacante producida por la jubilacion del Sr. Silva.

3. Personal administrativo

3.1. Altas

Previo concurso, se incorporaron al servicio del Consejo de Estado dofia
Teresa Montes Brocas (Habilitacién), dofia Paloma Jiménez Buendia (Archi-
voy Biblioteca), dofia Josefa Cuevas Gonzélez (Biblioteca) y don José Herre-
ro Herrero (Personal), todos ellos pertenecientes al Cuerpo General Admi-
nistrativo.
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Del Cuerpo General Auxiliar y también mediante concurso, se incorpora-
ron dofia Ana Maria Afiibarro Diez, dofia Maria Dolores Delgado Gémez, don
José Luis Garcia Liorente, dofia Virginia Henar Prieto y dofia Josefa del
Rio Bedmar.

Don José Blas Martin Gonzalez fue trasladado, en comisidon de servicio, a
la Seccion 6.2,
3.2. Bajas

Causaron baja durante el afio dofia Fuencisla Ferradal Cuadrillero y dofia
Hilda Diaz Lopez, por excedencia voluntaria, y dofia Emilia Mozo Méndez,
por traslado.

4. Personal subalterno

4.1, Altas

Fueron contratados como ordenanzas don Alfredo Fernandez Solana,
don Ramén Molina Gotor y don Antonio Montéafiez Rodriguez; como limpia-
doras, dofla Maria Soledad Lopez Sanz y dofia Dolores Aguilera Pan.

4.2. Bajas

Por jubilacién causaron baja don JesUs Iglesias Dominguez, dofia Fran-
cisca Salazar Mufoz y dona Inés Manuela Huecas Garcia.

5. Distinciones a miembros del Consejo

Por Real Decreto 332/1988, de 15 de abril, se nombro Presidente de la
Misién Extraordinaria, gue habia de representar a Espafia en las ceremonias
de beatificacion del Padre Francisco Palau, a don Tomas de la Quadra-
Salcedo y Fernandez del Castillo, Presidente del Consejo de Estado.

Por sendos Reales Decretos de 7 de octubre de 1388 se concedid ia
Gran Cruz de la Orden de San Raimundo de Pefiafort a don Jeronimo Aroza-
mena Sierra, Consejero Permanente de Estado, y a don Manuel Diez de Ve-
lasco Vallejo, Consejero Electivo.

Don Luis Diez del Corral y Pedruzo, antiguo Letrado Mayor del Consejo
de Estado y actualmente Consejero Nato, fue gaiardonado (juntamente con
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don Luis Sanchez Agesta} con el Premio Principe de Asturias de Ciencias
Sociales.

Al Teniente General don Gonzalo Puigcerver Roma3, Jefe del Estado Ma-
yor de la Defensa y Consejero Nato de Estado, se le autorizd para usar sobre
el uniforme la condecoracion de Gran Oficial de la Orden Nacional del Mérito
de la Republica Francesa.

El Teniente General don Ignacio Alfaro Arregui, Consejero Electivo, reci-
bi6é con sus colegas el homenaje al Ejército del Aire, con motivo del 75.° ani-
versario de la Aviacién Militar Espafiola, a la que ha pertenecido mas de cin-
cuenta afios, S.M. el Rey les impuso la Medalla Aérea con caracter colec-
tivo.

Con motivo del 10.° aniversario de la Constitucién Espafiola de 1978 v
por su participacion en las Cortes Constituyentes, fueron distinguidos con la
Medalla al Mérito Constitucional los Consejeros den Gregorio Peces-Barbay
del Brio, don Landelino Lavilla Alsina, don Antonio Lépez Pina, don Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera y don Josep Andreu y Abellé.

Don Manuel Alonso Olea, Letrado Mayor de la Seccién 7.2 fue elegido
Presidente del XII Congreso Internacional de Derecho del Trabajo y Seguri-
dad Social celebrado en Madrid en el mes de septiembre de 1988. También
fue investido doctor “honoris causa” por ta Universidad de San Martin de
Porres de Lima (Pera).

HI. SERVICIOS

1. Archivo y Biblioteca

1.1. Archivo

Los fondos del Archivo se han visto incrementados este afio con
1.493 expedientes.

Gracias a la informatica se ha logrado una disponibilidad casi inmediata

de informacion, ya que los documentos se procesan y ordenan al tiempo
de remitirse.

— 25—



Aparte del servicio prestado diariamente a los miembros del Consejo, 19
investigadores han sido autorizados a lo largo del afio para consultar, con fi-
nes académicos, el fondo documental sobre estas materias:

— Reformismo colonial en Filipinas.

— Camaras de Comercio {aspectos historicos).
— Expropiacion forzosa.

— Gobierno municipal en el Antiguo Régimen.
— Vapores correo a Cuba y Filipinas.

— Guerra hispano-americana 1898.

— Tramitacion de Tratados internacionales.

— Manila en el siglo XIX.

1.2. Biblioteca

En el afio 1988 se incorporaron a ta Biblioteca del Consejo de Estado
1.824 nuevos titulos v se recibieron con regularidad 2G4 publicaciones
periddicas.

Para que los usuarios del servicio puedan disponer de una mejor y mas
actualizada informacion bibliogréafica se han elaborado y distribuido un bole-
tin de adquisiciones y cuatro sumarios de revistas. Se halla en fase avanzada
el proceso de analisis documental de estas Gltimas que permitird, en breve,
ofrecer una informacién detallada de su contenido.

Los trabajos de reprografia de dictimenes y disposiciones se pueden ha-
cer ahora con mayor rapidez, gracias al nuevo equipo instalado.

También se han intensificado las relaciones con bibliotecas y centros de
documentacion de diversas entidades oficiales, relaciones que ayudan a lie-
nar los respectivos vacios informativos.

2. Informética

2.1. Equipo

£l Sisterna MV-7800 de DATA GENERAL se incrementd durante el pa-
sado afic 1988 con la adquisicién de cuatro terminales para dar servicio a
Secretaria General, Ponencia Especial de Memoria y Biblioteca.

Para que el Consejo de Estado pueda incorporarse al Sistema de Trans-
misi6n-Automatizada de Documentacién Administrativa (ESTRADA) seins-
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talé un “modem’” con una linea punto a punto conectada con el Ministerio de
Relaciones con las Cortes y de la Secretaria del Gobierno. Esta linea entrara
en operacion en el afio 1989, una vez adquirido el hardware necesario.

Se esta tramitando, ante la Comisidn Interministerial para la Adqguisicion de
Bienes y Servicios Informéticos {CIABSI), un expediente de ampliacion del
equipo para dotar del material necesario a los departamentos del Consejo
que todavia no cuentan con este tipo de instalaciones.

2.2. Actividad

A lo largo del afio se han automatizado los procesos de néminas, segui-
miento de.expedientes y gestion de personal, y se ha continuado la carga de
la base de doctrina legal y de la base de datos “legis” que contendré las dis-
posiciones generales publicadas en el Boletin Oficial del Estado desde el 1.°
de enero de 1987 y el Derecho Comunitario posterior al 1.° de enero de
19886, La grabacion y edicion de los dictdmenes se hace ya integramente a
través del ordenador.

Se esta preparando la informatizacion de la Biblioteca y del Archivo con
dos bases de datos {de fondos bibliogréficos y de expedientes} y un sistema
gestor de préstamos y pedidos. Por primera vez se ha utilizado el ordenador
para la edicion de! catdlogo de nuevas adquisiciones de libros.

Asimismo se ha continuado con la formacién del personal impartiendo
un curso especial de sistema operativo AOS/VS para los técnicos de infor-
mética y otros més generales para tos usuarios.

3. Obras e instalaciones

De acuerdo con el plan trienal de inversiones previamente aprobado, se
elabor6 el proyecto de las obras de restauracion de las cubiertas del Palacio
de los Consejos, cuyo presupuesto de ejecucién material asciende ala suma
de 21.156.315 pesetas; pero, dado lo avanzado del ejercicio, hubo que di-
ferir su ejecucién hasta la primavera de 1989. El proyecte comprende no sé-
lo el saneamiento y retejado de la cubierta sino también la restau racion delas
terrazas del patio interior, reposicién de bajantes y adecuacion de la cadmara
bajo cubierta para hacerla capaz de albergar los sistemas de control de las
instalaciones del edificio-e incluso parte del archivo.
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Una mejora importante ha sido la instalacién de un servicio central de re-
prografia, dotado de nuevo equipo; no hay que olvidar que en el Consejo de
Estado se hacen mas de 75.000 fotocopias mensuales.

En otro capitulo, hay que destacar la restauracion del salon de sesiones,
pintura de galerias, adquisiciéon de mobiliario para algunas Secciones, com-
pras de maguinas de escribir, equipos de grabacién, encuadernadora, etc., y
los incesantes trabajos de conservacion que requiere el edificio,

IV. VARIOS

1. Actividades externas del Presidente

El Presidente del Consejo de Estado fue recibido en audiencia por S.M. el
Rey el dia 2 de noviembre de 1988.

El 22 deabril asistié en Roma a las ceremonias de beatificacion del Padre
Francisco Palau, al frente de la Misién Extracrdinaria que representé a Espa-
fia, y el siguiente dia 25 fue recibido en audiencia privada por S.S. €l Papa.

invitado por la Universidad de Bolonia, y dentro de fas celebraciones del
IX Centenario de dicha institucion, asistio a la investidura como Doctor Ho-
noris Causa de S.M. el Rey y a las reuniones de Derecho Constitucional com-
parado organizadas por la Facultad de Derecho de aquella Universidad, en-
tre el 3 y el 5 de abril.

También asistié, invitado por el Gobierno Autonémico de Canarias, a la
inauguracién de la nueva sede del Consejo Consultivo de Canarias, el 8 de ju-
nio. El 22 de noviembre estuvo en la Conmemoracion del Aniversario del
Principado de Asturias, invitado por el Presidente de dicho Principado.

En abril, intervino como ponente en las Jornadas de Coordinacion Gene-
ral Sanitaria organizadas en Madrid por el Consejo Interterritorial de Sani-
dad. En junio, designado ponente por el Parlamento Europeo (Comisién de
Asuntos Juridicos y Derechos de los Ciudadanos), asistio a la reunidr: cele-
brada en Salamanca sobre “Aplicacion del Derecho Comunitario en Espania,
después de la entrada en vigor del Acta Unica Europea”.

Ha impartido lecciones o conferencias en diversos centros universitarios
o instituciones pUblicas tales como ia Universidad de Verano de Ei Escorial,
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la Universidad de Santiago, Asociacién de la Prensa de Zaragoza, Instituto
de Derechos Humanos de la Universidad Complutense, etc.

2. Visitas al Consejo de Estado

El Defensor del Pueblo, don Alvaro Gil-Robles, hizo una visita institucio~
nal al Consejo de Estado el dia 27 de mayo de 1988.

También hubo visitas colectivas de profesores y alumnos del Instituto
Nacional de Administracion Pubiica y de diversas Facultades Universitarias.

3. Tribunal de Conflictos

El Pleno de!l Consejo de Estado, en sesion celebrada el 24 de noviembre
de 1988 y para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley
Organica del Poder Judicial, acordd designar como titulares del Tribunal de
Conflictos, para el proximo periodo, a los Consejeros-Permanentes don Jer6-

nimo Arozamena, don Pelegrin- de Benito y don Antonio Sénchez del
Corral.

4. Participacion en Congresos y actividades cientificas

El Consejero Permanente don Manuel Gutiérrez Mellado participé como
miembro de la delegacién espaficla en la conferencia de Democracias Res-
tauradas, celebrada en Manita en el mes de junio de 1988.

Don Landelino Lavilla, Consejero Permanente, impartié en la Fundacion
Juan March, entre el 15 y el 24 de noviembre, un curso de conferencias que
llevaba por titulo general “’La Constitucién Espafiola”, con motivo de cum-
plirse el décimo aniversario de su promulgacion.

El Consejero Electivo don Antonio Lopez Pina participé en diversas acti-
vidades cientificas, invitado por la London Schoot of Economics and Political

Science y por las Universidades de Leeds, Friburgo y “La Sapientia” de
Roma.

El Sr. Jiménez de Parga, Consejero Elective, dirigié en la Universidad de
Verano de El Escorial un curso sobre “Estado autonémico - Estado federal”.
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El Consejero Electivo don Manuel Broseta Pont fue nombrado, en su cali-
dad de Presidente de la Asociacion Espafiola para la Defensa de la Compe-
tencia, Vicepresidente mundial de la “Ligue Internationale du Droit de la
Concurrence’” y miembro de su Comité Ejecutivo. Asistié como ponente al
Segundo Congreso Internacional de Derecho Mercantil celebrado en Cara-
cas en octubre de 1988 y, como representante de Espafia, al Congreso In-
ternacional de Derecho de la Competencia celebrado en Angers (Francia).

El dia 13 de enero ds 1988, don Jorge Rodriguez-Zapata, Letrado Ma-
yor de la Seccién 5.8, fue recibido en audiencia por S.M. el Rey, a quien le hi-
zo entrega de su libro “Sancién, promulgacién y publicacién de las leyes”.

El Letrado don Leopoldo Calvo Sotelo Ibafiez-Martin pronuncié en el mes
de octubre una conferencia sobre el Acta Unica Europea en la Universidad
de Pittsburgh (Pennsyivania-U.S.A.)



SEGUNDA PARTE

OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS






1. Sobre la legislacion basica

1.1. Estado de fa cuestion.

En Memorias de afios anteriores —y, de modo especial, en la correspon-
diente a 1985— el Consejo de Estado hizo observaciones y sugerencias con
el explicito propdsito de suscitar la reflexion, primero, y orientar |a actuacion,
después, en relacién con la “legislacion bésica’.

En el ejercicio de la labor consultiva en 1988, al dictaminar proyectos de
regiamentos o al evacuar consuitas sobre la impugnacion ante el Tribubal
Constitucional de disposiciones y resoluciones adoptadas por los 6rganos
de las Comunidades Auténomas {puntos 3 y 6 del articulo 22 de la Ley Or-
génica 3/1980, de 22 de abril), el Consejo de Estado ha podido percibir los
términos concretos en los que las distintas cuestiones se han ido plantean-
do, ala vez que, a través de un proceso de evidente maduracion, se decanta-
ban los criterios y se adquiria mayor seguridad en el sistema de produccion
normativa, tanto por parte del Estado como de las Comunidades Auténo-
mas. Ocioso es resaltar el papel fundamental desempefiado a este respecto
—en congruencia, por lo demds, con su propia naturaleza— por &! Tribu-
nal Constitucional.

El Tribunal Constitucional —segiin una sintesis incorporada por este
Consejo de Estado a su Memoria de 1985— formulé dos principios capita-
les desde su primera y esclarecedora aproximacion: 1) en virtud del primero,
afirmé la posibilidad de identificar materialmente io que, segln la Constitu-
cién y los Estatutos de Autonomia, eran bases o legislacion basica del Esta-
do, de modo que, aun en defecto de un pronunciamiento del legislador y por
referencia a la legislacién preconstitucional, cabia inferir qué prescripciones
normativas merecian la consideracion de basicas y cuales no a los efectos de
que se trata; 2) en virtud del segundo, reservo a su propia funcién jurisdic-
cional el discernimiento Gltimo sobre el resultado de ese proceso deductive
o de inferencia, a la vez que salvaguardé la competencia del legislador post-
constitucional para determinar la legislacion bésica, naturalmente bajo con-
trol de constitucionalidad del Tribunal.



Los principios asi sintetizados se fijaron, en origen, sobre el doble presu-
puesto de que, por una parte, no existia una legisiacion respecto de laque las
Cortes se hubieran pronunciado acerca de su caracter basico o noy, por otra
parte, era inexcusable dar contenido y eficacia a la legislacion basica para en-
juiciar la adecuacién o no de las normas del Estado y de las Comunidades
Auténomas a la distribucion de competencias hecha por la Constitucion y
los Estatutos de Autonomia.

Como este Consejo de Estado tuvo ocasion de exponer, la legislacion ba-
sica resultaba tan cardinal para hacer realidad la nueva organizacion territo-
rial del Estado que, en el proceso mismo conducente al establecimiento de
tal organizacion, no consinti6 una especie de eficacia demorada hasta la pre-
via fijacién de su sentido y alcance mutativos sobre el ordenamiento juridico
vigente. Dicho en otras palabras: pudo pensarse —y casi pretenderse— que
la virtualidad funcional de la legislacién basica pendia de una inicial manifes-
tacion de voluntad del legisiador postconstitucional, a quien corresponderia
formular los nuevos instrumentos legales o identificar los preceptos a los
que conviniera el caracter de “bésicos”, bien por expresa determinacion de
las nuevas leyes dictadas, bien por referencia a—e inferencia de—la legisla-
cion preconstitucional que se mantuviera vigente.

Pronto se advirtié —y fue definitivo el aval del Tribunal Constitucional—
que una ordenada actuacion de las competencias de las Comunidades Aut6-
nomas, una vez verificada su atribucion, exigia la inmediata y correlativa
efectividad del concepto “legislacion bésica”, so pena de distorsionar, en
términos constitucionalmente inadmisibles, la delicada fase de articulacion
de la nueva organizacién territorial del Estado.

En la Memoria de 1985 este Consejo advirtié ya como el Estado legisla-
dor —o reglamentador— quedaba directamente concernido por la salva-
guardia que a su favor reconocié el Tribunal Constitucional. Y esa salvaguar-
dia tenia que ser entendida —como el Consejo de Estado hubo de advertiren
relacion con el reiterativo recurso a las clausulas “sin perjuicio...”, en leyes y
reglamentos postconstitucionales— percibiendo en ella una invitacion,
cuando no un tacito y severo requerimiento, para proclamar con rigor y sin
inhibiciones qué preceptos, en trance de incorporarse ai ordenamiento juri-
dico, habian de hacerlo con el caracter de basicos o a cuales de entre los pre-
ceptos preconstitucionales vigentes habia que reconocer tal caracter.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, al abordar en sucesivas
ocasiones el que considera “‘espinoso problema de definir desde el punto de
vista constitucional el concepto de bases”, ha evolucionado en una linea ya
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" apuntada y que puede muy bien expresarse, con las reservas y matizaciones
que se harén, en fa siguiente forma: a) acentuacion del caracter formal de las
bases; b) paraleta sustitucién del criterio tendente a la inmediata virtualidad
del concepto “legislacion basica”, por el que responde a las exigencias de la
certidumbre juridica.

1.2. Mayor rigor en la condicién formal de las normas bdsicas.

En términos bien expresivos la Sentencia del Tribunal Constitucional
69,1988, de 19 de abril (fundamento juridico 6.°) sefialé que, una vez lo-
grado, con el transcurso del tiempo, un sustancial avance en la construccion
del sistema autondmico, razones relativas a una elemental certidumbre juri-
dica obligan a exigir, manteniendo el concepto material de bases, elaborado
por la doctrina del Tribunal, un mayor rigoren la condicion formal que dichas
normas han de tener para poder ser calificadas como tales bases, lo que im-
pone la necesidad de que la norma establezca de un modo expreso su garac-
ter de basica o bien que aquel caracter se infiera con naturalidad de su propia
estructura.

a) Es de advertir, ante todo, que el Tribunal Constitucional desarrolla su
razonamiento con piena conciencia de que se inserta en una linea evolutiva,
respecto de la que el propio factor tiempo, en cuyo transcurso se cu bren su-
cesivas fases, coadyuva a orientar la interpretacion constitucional. Los que al
principio pudieron ser, asi, criterios prevalentes, guiza Unicos y, en todo ca-
so, imprescindibles, van admitiendo su armoénica conjugacion con otros cri-
terios emergentes y gue en un momento originario resultaban indisponibles
sin riesgo de bloqueos. Tal vez una primera impresion de la evolucién juris-
prudencial permitiera respaldar la conviccion, no exagerada, de que se ha
producido una auténtica derivacion desde la concepcion material de las ba-
ses hasta la categorica calificacién de su condicion formal. No parece, sin
embargo, que esa conviccién pueda cimentarse solidamente sobre los fun-
damentos juridicos de las diversas sentencias del Tribunal Constitucional.
De ellas se desprende, méas bien, como ya se ha anticipado, una modulada
progresion hecha visible enla creciente fuerza argumental de criterios otrora
postergados y en la nueva ponderacion —nunca expulsion—— del que inspird
con un necesario impulso de arranque fos primeros pronunciamientos del
Tribunal Constitucional.

En efecto, cuando el Tribunal hubo de plantearse la viabilidad de las po-
testades normativas de las Comunidades Autonomas, hallandose tales po-
testades sujetas a unas bases cuyo establecimiento quedaba reservado por
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la Constitucién al legisiador estatal, opté por la respuesta afirmativa y recha-
z&, en consecuencia, la necesidad, que a la sazén hubiera sido paralizante, de
que el ejercicio de aquellas potestades quedara pospuesto en el tiempo al de
la competencia estatal.

La posicion del Tribunal Constitucional, cuyo buen sentido no es del caso
encarecer, SUPUSO una apertura interpretativa que ni, de una parte, obstaba
el ejercicio de las competencias normativas autonémicas hasta que el legis-
lador estatal hubiera hecho previa definicion de las bases a que debian ajus-
tarse, ni, de otra parte, permitié que las Comunidades Auténomas, asumien-
do como dato la inexistencia de una legislacion bésica, pudieran frustrar los
fundamentos y objetivos constitucionales a que respondia la prevision de tal
legisiacién, en su doble aspecto de competencia estatal y de correlativa deli-
mitacién de las competencias autondmicas.

Inevitable resultaba, a este fin, partir con firmeza de un concepto material
de bases y subrayar la posibilidad consiguiente de inferir, incluso —y en
aquel entonces, sobre todo— de la legislacion preconstitucional, las pres-
cripciones normativas a las que, expurgados sus eventuales aspectos in-
constitucionales, conviniera con propiedad la calificacion de basicas.

De esta suerte se emprendié —no sin vacilaciones y alguna perplejidad—
el delicado y complejo proceso que suponia la construccion del sistema
autonomico.

b) Como se ha indicado antes, en los albores de la jurisprudencia consti-
tucional se percibia ya, no sélo la invitacion, sino el requerimiento al legisla-
dor estatal para que tomara sobre si la funcién de designar con precision las
normas que, como basicas y a los efectos de que ahora se trata, se incorpora-
ran al ordenamiento juridico. Es lo que la precitada Sentencia del Tribunal
Constitucional 63/1988 (con importante y significativa reiteracion en la
Sentencia 15/1989, de 26 de enero) considera “mayor rigor en la condi-
cién formal que dichas normas han de tener para poder ser calificadas como
tales bases’. El requerimiento al legislador estatal aparece manifiesto y has-
ta apremiante en la propia terminologia del Tribunal, que utiliza los verbos
“obligar”, “exigir” e “imponer” para expresar el alcance y sentido de las ac-
ciones conducentes a aquel mayor rigor en la condicién formal de las nor-
mas bésicas, a fin de que “la norma establezca de un modo expreso su carac-
ter de béasica o bien que tal cardcter se infiera con naturalidad de su
propia estructura”,

c) Laargumentacion dei Tribunal Constitucional {y hasta la literalidad de
algunas de sus aseveraciones) muestra que el desplazamiento dei acento
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desde lo material a lo formal no implica una sustituciéon sino, con mas propie-
dad, la normat consecuencia del cambio de situacion y del diverso peso de
las razones en que se fundan las declaraciones del Tribunal.

De una parte, es evidente ia traduccion que, sobre la realidad cualitativa
del sistema politice y del orden juridico, ha tenido el transcurso del tiempo: a
el y, por supuesto, a su razonable aprovechamiento refiere el Tribunal Cons-
titucional “un sustancial avance en la construccidn del sistema autondmico”
que, confrontado sin duda con lo que fue la situacion de partida, permite
ahora afinar exigencias y propiciar ¢l deseable rigor.

De otra parte, la mayor intensidad en la valoracién de las “razones relati-
vas a una elemental certidumbre juridica” viene impuesta por los propios
principios constitucionales (articulo 9.3) en cuanto postulan que la inferen-
cia a través de un proceso logico-deductivo no opere sdlo en fase de
interpretacién-aplicacion de las normas por dejacion que el legisiador haga
en la formaciéon de su juicio y en la manifestacion de su voluntad. Primero,
porque sobre el propio legislador estatal se proyectan los invocados requeri-
mientos en favor de la certidumbre juridica; segundo, porque, aunque se
mantenga el concepto material de bases, no puede negarse la inevitable exis-
tencia de margenes de discrecionalidad que autoricen al legislador para dar
una u otra extension a la calificacidén de bésico sin desvirtuar dicho concepto
material y sin que la jurisdiccion constitucional tenga por qué proyectar su
control fuera de los limites en que la valoracion del disefio y de los objetivos
constitucionales aparezca como prudente y correcta en la manifestacion de
voluntad de la_representaciéon democratica del pueblo.

d) De lo que antecede resulta fa inconveniencia de actuar —en esta co-
mo en tantas otras ocasiones— admitiendo una dualidad radical y en irre-
ductible tensiéon polémica. A nada conduce la dogmatica afirmaciéon ~—o
negacion— de que el concepto de bases, a efectos de la distribucion de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Autondmas, es —0 no es— un
concepto rigurosamente material o excluyentemente formal. Lo cierto es
que la imbricacion entre materia y forma es mucho més fluida de lo que pu-
diera pensarse y que, en no pocas circunstancias, el adecuado y pleno de-
senvolvimiento de un concepto material puede venir orientado y hasta defi-
nido por los términos de una calificacion formal emanada de quien tiene legi-
tima potestad de discernimiento, segun criterios flexibles en que inspirar su
discrecién y su responsabilidad.

Es importante advertir a este respecto que el pase de un concepto mate-
rial a un concepto formal de las bases quiza no sea sino una forma expresiva
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—en su misma simplificacion— de subrayar la evolucion en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional. No es, sin embargoy a juicio de este Consejo
de Estado, una estrecha y rigida descripcion del sentido y consecuencias de
aquella evolucion. Baste recordar que la exigencia de un mayor rigor en la
condicion formal, que las normas han de tener para poder ser calificadas co-
mo bases, resulta severamente modulada por el inciso “manteniendo el con-
cepto material de bases elaborado por la doctrina de este Tribunai” (Senten-
cias 69/1988 y 15/1989).

El Tribunal Constituciona! no abandona, pues, el concepto material de
bases; o que hace, vista la situacion tras diez afios de vigencia de la Consti-
tucién, es recordar al legislador, con firmeza, que el principio constitucional
de seguridad juridica (en su aspecto “certidumbre”) le reclama que califique
inequivocamente como basicas las normas a las que atribuya tal caracter. Y
esa calificacion —queda entendido— la ha de fundar el legislador sobre su
propio compromiso de juicio y de voluntad acerca de lo que considere mate-
ralmente basico, aunque quede naturalmente sujeto al eventual control de
constitucionalidad que, incluso con el dato de la condicion format atribuida
por el iegislador, siempre tendra como necesaria y Gltima referencia el con-
cepto material de bases segun la definitiva interpretacion que al Tribunal
Constitucional compete.

e) Es procederite, por tanto, subrayar que, acentuado el caracter formal
de las bases y vigorizada, por consiguiente, la necesidad de que sea el legis-
lador quien atribuya ese caracter, no se sustrae al control de constitucionali-
dad la calificacién verificada por el legislador ni se coarta la posicion del Tri-
bunal Constitucional —aungue esa calificacion pueda ser elemento de refle-
xion y de ilustracién singular— en trance de juzgar sobre la constitucionalidad de
los fundamentos y alcance con que el legislador estatal ha introducido unas
normas, como bésicas, en el ordenamiento juridico. El controt de constitu-
cionalidad, en general, y ! del reparto de competencias entre el Estadoy las
Comunidades Auténomas, en particular, no devienen constrefiidos por la
mera comprobacién formal —sin referencia material sustantiva en que asen-
tar el juicio— de que el legislador ha calificado como bésico lo que ha estima-
do tal y por tal ha de ser tenido, en virtud precisa y exclusivamente de
esa calificacion.

Valga, como ejemplo, la concreta apreciacion del Tribunal Constitucional, .
contenida en el fundamento juridico 8.° de la Sentencia 15/1989 ysegunla
cual una determinada norma “no puede ser considerada como base desde el
punto de vista formal, toda vez que no se le ha dotado expresamente de ese
caracter, ni tal caracter se deduce de la estructura de ia norma, ni lo seria
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tampoco desde e} punto de vista material”. El parrafo trascrito es sin duda
bien expresivo de la final convergencia integrada de los criterios que han
abierto los surcos por los que ha discurrido la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre la legislacion basica.

1.3. La inferencia natural

Merece atencién separada esa “inferencia natural” a la que en uno u
otros términos aluden las sentencias invocadas y que ha sido objeto de oca-
sional 0 necesaria mencién en los apartados precedentes.

Las Sentencias del Tribunal Constitucional, que han recalcado la exigen-
cia de un mayor rigor en la condicion formal que las normas han de tener pa-
ra poder ser calificadas como bases, afirman la necesidad de que la misma
norma establezca de un modo expreso su caracter de basica “o bien que
aquel caracter se infiera con naturalidad de su propia estructura”. Lo cual
significa que, en'su labor de revision, el Tribunal ha de examinar ante todo la
calificacion formal de las bases y, después, si materialmente lo son, “debien-
do subrayarse en punto a fa primera indagacién que una norma podra consi-
derarse como base en una determinada materia cuando exista una expresa
designacion de su carécter o cuando se produzca la natural inferencia del
mismo, por lo cual habra de examinarse la estructura de la norma, su contex-
toy los demés datos que permitan descubrir, con naturalidad, la decision del
legisiador al respecto”.

En voto particular que acompafia a la Sentencia 15/1989, el Magistrado
Sr. Diez-Picazo expresa su discrepancia, respecto del parecer del Pleno del
Tribunal, en la aplicacién que se hace del concepto de bases; segln su opi-
nién, de acuerdo con la mas reciente doctrina del Tribunal “habia que acen-
tuar el caracter format de las bases y, por consiguiente, la necesidad de que
el legislador les atribuya expresamente este caracter”. £l Magistrado discre-
pante se manifiesta “dispuesto a aceptar también la linea de la llamada infe-
rencia natural a partir de la estructura de la norma”, si bien, a su juicto, tal na-
tural inferencia no procedia en el caso debatido, porque cosa distinta es “de-
ducir del contexto una voluntad del legistador, que no ha recibido un minimo
de expresién textual”.

‘No parece dificil advertir que en el principio de la “inferencia naturat” se
manifiestan secuelas vivas, necesariamente vivas, de la primera linea argu-
mental seguida por el Tribunal Constitucional. Se trataba entonces de inda-
gar e inferir lo que en la iegislacion preconstitucional —mas no-inconsti-
tucional— podia y debia ser considerado materialmente basico, a la vista del
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significado y finalidad propios de |3 competencia estatal para dictar determi-
nadas normas basicas. Cuando —en ios términos y con la limitacién ya
indicados— se traslada el acento, para la identificacion de lo basico, desdela’
valoracién material a la calificacion formal, ia operacién interpretativa inicial,
para el legislador autonémico o para el Tribunal revisor, no es ya aplicar un
metodo deductivo I6gico para inferir fo que sea basico, sino examinar si la
norma de que se trate ha recibido la calificacion de basica por parte del legis-
lador. Pero en ese examen tanto debe quedar fijado aquello sobre lo que el
legislador se ha pronunciado de modo directo e inequivoco, cuanto debe ser
investigado lo que esta implicito y se deduce de la estructura de la norma, de
su contexto y de los demas datos que permitan descubrir, con naturalidad, la
decision del legistador al respecto.

Mientras que la inferencia caracteristica de la primera fase interpretativa
de la legislacién basica operaba segln criterios materiales, como se ha di-
cho, la nueva inferencia natural se sitia en la fase de indagacion acerca de si
una norma es o no formalmente bésica. Y ello quiere decir dos cosas:

a) Que esa inferencia natural conducente a descubrir la decision det le-
gislador al respecto no interfiere, sino que coexiste, con la reaparicion de la
doctrina originaria sobre la inferencia para comprobar si la norma en cues-
tidn es o no basica segln criterios materiales necesariamente extraidos del
blogue de constitucionalidad. La inferencia natural, por tanto, se dirige a
yuxtaponer a lo que el legislador ha calificado como basico lo que, con natu-
ralidad, resulta bésico aunque no haya mediado o sea custionada esa
identificacién.

b) Que en lallamada ahora inferencia natural ha lugar para matices inter-
pretativos, no exentos de sutileza, como puede advertirse confrontando los
términos de la Sentencia 15/1989 y los def Voto particular antes citado. Pe-
ro lo que importa dejar establecido, en cualquier caso, es que la discrepancia
no se ha formalizado acerca de la admisibilidad de la inferencia natural ni de
su punto de partida que esla estructura de la norma. En lo que parece haber
divergencia es en la consideracion de si una determinada inferencia ha de
seguirse naturalmente de la estructura de la norma o puede ser consecuente
auna atribucion a la voluntad del legislador, segtin su contexto, de la que no
hay la menor expresién en el texto.

1.4. Legisfacion basica y reserva de ley

La entrada en vigor de la Constitucién supuso una importante innovacién
en el sistema juridico-espaiiol, que fue cuajando a través del proceso de insti-
tucionalizacion de las Comunidades Auténomas y de la asuncién y ejercicio
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de sus potestades normativas. El dato quizd mas expresivamente caracteris-
tico es la concurrencia real de una pluralidad de ordenamientos, trabados
entre si por el esquema ~—-constitucional y estatutario— de distribucion de
competencias, y no articulados, con propiedad, por razones de jerarquia.

No ha sido extrafio, sin embargo, que algunas resonancias del sistema
anterior pudieran percibirse, pese a la prontitud y rigor con que la doctrina,
los profesionales del Derecho vy, en frecuente posicion de guia, el Tribunal
Constitucional asimilaron, formularon y desarrollaron los principios de la
nueva realidad. Cierta trasposicion, a la dualidad entre legislacién estatal ba-
sica y legislacién autonomica, de ios términos en que tradicionalmente se
ha concebido y resuelto la existente entre ley y reglamento ha sido quiz4 la
mas significativa de aquellas resonancias.

Cuestién distinta, aunque concomitante y en relacion mas inmediata con
la linea discursiva de los precedentes apartados, es la que suscita la existen-
cia de &mbitos materiales en’ios que resultan convergentes ia competencia
estatal sobre la legislacién bésica y la reserva constitucional de ley.

La cuestion es distinta porque no hay superposicién de dichos &mbitos
ni tan siquiera un verdadero paralelismo en los elementos conducentes a su
delimitacién respectiva. La posicién en que se halla el titular de la potestad
reglamentaria, respecto del legislador, viene dada por la subordinaciéon del
reglamento a la ley y por la funcién primordial de aquél en cuanto via habilita-
da para la introduccién en el ordenamiento juridico de los complementos
normativos indispensables a fin de asegurar la efectividad y desarrollo de las
decisiones legislativas. En cambio, la posicion del legislador autondmico
respecto del legislador estatal, titular de la potestad de dictar bases a que en
determinadas materias hayan de sujetarse las Comunidades Autdénomas, no
es de subordinacion jerarquica sino de plenitud en el ambito competencial
de lo no bésico, siempre naturalmente con sujecién a los términos en que
hayan asumido estatutariamente sus competencias y presupuesta la deter-
minacién de lo basico, respecto de la que ya se han hecho consideraciones
anteriores.

La cuestion es, sin embargo, concomitante, porque la puesta en juego si-
multanea de la reserva de ley y de {a preservacion de la legislacion estatal ba-
sica comporta derivaciones que trascienden al ejercicio de la potestad
reglamentaria.

No se trata de suscitar ahora el problema relativo a la admisibilidad de
que por reglamento se establezcan y califiquen, como bésicas, prescripcio-
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nes normativas. De los sucesivos pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional puede colegirse, a juicio del Consejo de Estado, que la competencia
estatal sobre la legislacién basica no prefigura, necesariamente y sin mas,
una rigida y coincidente reserva de ley. Como antes se ha dicho, en relacion
con la evolucion jurisprudencial acerca de “lo béasico™, la acentuacion de la
exigencia formal para su determinacion no puede desplazar ““a radice” el
sustrato material en que se asienta el concepto, sobre el que debe operar el
legislador y sobre el que necesariamente, en su Caso, habria de fundarse el
pronunciamiento jurisdiccional. De la misma manera, siempre hallara un li-
mite la pertinencia de sustraer a la potestad reglamentaria la fijacion de lo
que, con el caracter de bésico, pueda ser complemento indispensable de lo
que como basico fue establecido por la ley; porque el 4mbito de la legislacion
basica tolera —y hasta ocasionalmente demanda-— el normat desenvolvi-
miento de las relaciones entre ley y reglamento. Es decir: entre legislacion
basica del Estado y potestades normativas de las Comunidades Autonomas
hay un ajuste “ratione competentiae”, que ni consiente una extension tal de
aquélla que alcance a vaciar de contenido las potestades autonémicas ni,
desde luego, se resuelve por aplicacion del principio de jerarquia normativa
que es el operante para fijar los limites de validez del reglamentioen su cone-
xion con la ley.

Lo que importa destacar ahora, a partir de ese planteamiento introducto-
rio, es que la legislacion basicay lareserva de ley sobre una determinada ma-
teria no implican la exacta y necesaria coincidencia de sus confines. Aunqgue
aparezca evidente cierta convergencia nuclear puede existir una natural di-
vergencia en la extension de sus respectivos ambitos, por mas que, al me-
nos conceptualmente, tampoco haya que reputar necesaria tal divergencia.
Es patente, en todo caso, la dualidad de los conceptos y de las correlativas
funciones a desempefiar en la ordenada articulacion del sistema juridico.

De esta suerte,

a) La precision de lo bésico en una ley estatal no excluye su extension a
lo que constituya su necesario complemento reglamentario.

b) La legislacién basica emanada del legislador estatal, respecto de ma-
teria sobre la que exista reserva de ley, no tiene por qué comportar ei agota-
miento de las exigencias de ésta, de foirna gue las Comunidades Autonomas
puedan dictar, siempre y sin mas, sus normas reglamenta rias. Cabey es has-
tal6gico que la legislacion basica del Estado no agote el aicance de lareserva
de ley, de modo que la primera y natural manifestacion de las potestades
normativas comunitarias haya de ser una ley autonémica que, conjuntamen-
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te con la ley basica del Estado vy ajustandose a elia, complete las exigencias
del principio de reserva de ley. El modo en ge se procedié respecto del régi-
men local —y sobre el que se hicieron ya reflexiones en la Memoria de
1985- resulta ilustrativo.

c¢) Cabria, también y por la misma l6gica argumental, concebir una legis-
lacion basica que llegara a cubrir plenamente la reserva de ley, La afirmacion
requiere, sin embargo, cierta matizacion: aquella cobertura se produciria si
hubiera una hipotética coincidencia entre el niicleo basico —medular— vy el
alcance de la reserva de ley; no deberia producirse, en cambio, la situaciéon
considerada si fuera simple resultado comprobado de una indebida expan-
sion de lo basico, susceptible de llegar a neutralizar la concepcion desde la
que opera la llamada legislacién basica, a efectos de articular las competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

1.5. Sugerencia

La situacion expuesta es por si misma suficiente para que este Consejo
de Estado, en la linea de lo sugerido ya en Memorias anteriores, eleve al Go-
bierno las reflexiones hechas encareciendo, a modo de conclusion, la proce-
dencia de tenerlas presentes en trance de ejercitar iniciativas normativas v,
en general, en el desarrollo del sistema de produccién de normas. Asi lo re-
quiere la racionalidad de-éste, la certidumbre juridica y, por supuesto, la con-
sistente doctrina del Tribunal Constitucional.

Todo lo dicho se inserta coherentemente en la linea de las observaciones
y sugerencias que el Consejo de Estado eleva anualmente al Gobiernoy en
las que es clave sostenida la preocupacién por mejorar nuestro ordenamien-
to juridico y el acceso a él de las diversas piezas que lo integran. Cualquier
esfuerzo al servicio de la claridad y la certeza esta cabalmente justificado;
mucho mas cuando convergen los efectos de la organizacion autondmica in-
terna con los gue simultaneamente se derivan de la adhesion a la Comuni-
dad Europea.

En sintesis y concretando lo expuesto, el Consejo de Estado estima que
la acentuacion de la condicion formal de las bases debe traducirse en su
identificacion por el propio legislador, de modo expreso o implicito (la aludi-
da “inferencia naturai”). Y cabe cuestionar la idoneidad de ciertas estructu-
ras normativas para incluir tal identificacion, pues si bien las normas de ran-
go reglamentario pueden hacerla, a titulo de complemento necesario de una
ley que la contenga, no les corresponde innovar el ordenamiento en este ex-
tremo a falta de cobertura legal. Tal cobertura, sin embargo, puede ser pres-
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tada por una ley en la que existan normas materialmente bésicas, aunque
eventualmente faltara su designacién formal como tales.

2. Sobre los acuerdos normativos del Consejo de Ministros

2.1. Competencia y forma

El Gobierno que, a tenor del articulo 97 de la Constitucion, “ejerce la fun-
cidn ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y
las leyes”, expresa su voluntad mediante actos administrativos y mediante
disposiciones generales.

El articulo 24 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Es-
tado establece que adoptaran la forma de decreto las disposiciones genera-
les y tas resoluciones del Consejo de Ministros “cuando asi lo exija alguna
disposicién legal”. El inciso entrecomillado esta constrediido a las “resolu-
ciones’, por oposicion a las “'disposiciones generales’ en la terminologia de
la citada Ley. E! articulo 24 debe ser entendido, por tanto, en el sentido de
que las disposiciones generales dictadas por el Gobierno adoptaran la forma
de decreto en todo caso, mientras que los demés acuerdos del Consejo de
Ministros —cuyo contenido material no sea reglamentario u ordinamental—
Gnicamente se adoptaran bajo la forma de decreto cuando asi lo exija la
ley.

La afirmacion hecha no parece requerir mayor fundamento argumental si
se advierte gue el articulo 23.2 de la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracion del Estado establece 1a jerarquia normativa a que se ajustaran las dis-
posiciones administrativas de caracter general, situando en primer lugar los
decretos como forma juridica propia de las normas emanadas del Gobiernoy
sin que en la enumeracion que incluye haya ubicacion para unas hipotéticas
disposiciones del Gobierno en pleno y que no revistan el ropaje del decreto.

Los “acuerdos del Consejo de Ministros” quedan por ende reservados
para aquellos actos administrativos competencia del Gobierno y respecto de
jos que no medie la exigencia.legal de que adopten la forma de decreto. Por
el contrario, la manifestacién de su potestad reglamentaria se produce a tra-
vés de decretos insertandose en el ordenamiento juridico con el rango y al-
cance que ies corresponde en apiicacion y desarrolio del principio de jerar-
guia normativa.
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Este planteamiento, cuya aceptacidn no se presta a la polémica y cuyas
consecuencias no son dificiles de fijar, aparece en ocasiones desconocido o
difuminado en virtud de una practica administrativa que o bien formaliza me-
diante decretos determinados actos del Consejo de Ministros, sin que una
ley lo requiera, o bien alumbra disposiciones generales a través de meras re-
soluciones que ordenan publicar en el Boletin Oficial del Estado acuerdos
adoptados por el Consejo de Ministros.

Hay un ambito —vy sdlo uno— para la perplejidad y la controversia: es el
definido por la discrepancia que pueda suscitarse sobre si el contenido ma-
terial del acuerdo del Gobierno es una disposicidn general o un acto adminis-
trativo. Esté fuera de lugar —yv es, por supuesto, ajeno al proposito de la pre-
sente Memoria— discurrir ahora sobre aquella discrepancia y perfilar las no-
tas diferenciales entre el acto administrativo —en especial el llamado acto
general-— vy la disposicidon reglamentaria. Lo que ahora importa es subrayar
que, mas alla de ia discrepancia y sin margen real para la misma, puede ad-
vertirse que bajo la forma de “acuerdo del Consejo de Ministros”, insertado
en el Boletin Oficial del Estado por virtud de una resolucion concerniente a
su publicacion, se han dictado determinadas normas suponiendo, quiz4,
gue quedaban situadas en el lugar que correspondia-al drgano superior enla
jerarquia administrativa, el Gobierno. aunque no adoptaran ia forma de
decreto.

Procede advertir, a este respecto, que la fijacion de la jerarquia normativa
a que han de ajustarse las disposiciones administrativas se hace en el articu-
lo 23 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado en natu-
ral correlacién con la organica, es decir con la posicidon que en esta ultima
ocupa el 6rgano del que emana la norma reglamentaria. Y, siendo el Gobier-
no —el Consejo de Ministros— el primero de dichos 6rganos, sus productos
normativos tienen prevalencia sobre los de autoridades y 6rganos inferiores,
por lo que deben quedar situados en el primer escalén del articulo 23.2 dela
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado que corresponde,
precisamente, a los decretos.

Los acuerdos del Consejo de Ministros, en cuanto tales, podran formali-
zar la manifestacién de voiuntad del Gobierno titular de la funcion ejecutiva,
pero no ser expresion del ejercicio de la potestad reglamentaria gue, como
se ha dicho, ha de adoptar la forma de decreto con insercién consiguiente de
la norma en el ordenamiento juridico y en el lugar jerédrquico que le co-
rresponde.
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9.9 Reflexidn en torne a un ejemplo: el sistema de fiscalizacion limitada
previa que previene el articulo 95 de la Ley General Presupuestaria

£ articulo 130 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupues-
tos Generales del Estado para 1988, modificé el articuio 95delaley 11/
1977, de 4 de enero, General Presupuestaria, redactédndolo en términos in-
corporados al articulo de igual nimero (el 95) del Texto refundido de dicha
Ley General Presupuestaria, aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/
1988, de 23 de septiembre.

Ef apartado 3 del nuevo articulo 85 dispone que el Gobierno podra acor-
dar, previo informe de la Intervencion General de la Administracion del Esta-
do, que la intervencion previa en cada uno de los Ministerios, Centros, De-
pendencias u Organismos se limite a comprobar’’ los extremos que enuncia.
Y, entre éstos, figuran por remision los gue, “por su trascendencia en el pro-
ceso de gestion, determine-el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro
de Economia y Hacienda, previo informe-de la intervenciéon General de la Ad-
ministracion del Estado™.

En el Boletin Oficial del Estado de 16 de abrilde 1 988 se publicé.una Re-
solucion de 25 de marzo de 1988 que dice:

“El Consejo de Ministros en su reunion del dia 11 de Marzo de
1988 aprobo el siguiente acuerdo:

Acuerdo por el que se establece el sistema de fiscalizacion previa
que regula el articulo 95 de la Ley General Presupuestaria, en materia
de contratos de obras, de suministros, de asistencia con empresas
consultoras o de servicios y de trabajos especificos y concretos no
habituales.

A fin de favorecer su conocimientoy aplicacién se publica (el citado
acuerdo) como anexo a esta Resolucion.”

En el Boletin Oficial del Estadode 4 de juniode 1 988 se publica, también
por Resolucién de la Secretaria de Estado de Hacienda, de 24 de mayo de
1988, el acuerdo del Consejo de Ministros, aprobado en su reunién de 13
de mayo anterior, “por el que se establece el sistema de fiscalizacion limita-
da previa que regula el articulo 95 de la Ley General Presupuestaria en mate-
ria de retribuciones, subvenciones, indemnizaciones, contratos patrimonia-
les y convenios”. Aligual que en la precedentemente mencionada se expre-
saque "afinde favorecer su conocimiento y aplicaciéon se publica como ane-
xo a esta Resolucion”, figurando seguidamente el texto del acuerdo del Con-
sejo de Ministros.
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Los mencionados acuerdos del Consejo de Ministros vy los términos en
que se han formulado y publicado suscitan, a partir de una calificacion sobre
su naturaleza, el problema de si debieron ser objeto de Real Decreto. Proble-
ma independiente de los que puedan derivarse del contenido de los propios
acuerdos y de lainterpretacion hecha, ya sea en ellos mismos ya lo sea en su
aplicacion por los 6rganos interventores, acerca de la prevision y habilitacion
contenidas en el articulo 95 de la Ley General Presupuestaria.

Conviene sefalar, en primer lugar, que las Resoluciones de la Secretaria
de Estado de Hacienda y los Acuerdos del Consejo de Ministros que figuran
como Anexos a ellas se han insertado en la Seccidn | {"Disposiciones Gene-
rales”} del Boletin Oficial del Estadc. Este dato no es naturalmente y por si
s6lo definitivo en trance de cuestionar y calificar, subsiguientemente, la na-
turaleza normativa o no de tales acuerdos. Constituye sin embargo un indi-
cio de que, al menos aparentemente, han accedido al erdenamiento juridico
como tal.

Por el contrario, los términos en que se ordena su publicacidén parecen
presuponer que no se trata de disposiciones generales, puesto que la publi-
cacion de éstas en el Boletin Oficial es condiciénindispensable para que pro-
duzcan efectos juridicos (articulo 29 de la Ley.de Régimen Juridico de la Ad-
ministracién del Estado y articulo 132 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo} y la expresion utilizada por aguellas Resoluciones no revela el
propésito de cumplimentar una condicidn juridica de eficacia sino la utiliza-
cion de una via —en si misma convencional pero no necesaria— para favore-
cer su conocimiento y aplicaciéon. Se considera, pues, que los Acuerdos del
Consejo de Ministros serian eficaces aun sin publicarlos, pero hacerlo es
conveniente porque favorece su conocimiente y su aplicacion.

lLas Resoluciones de la Secretaria de Estado de Hacienda serian asi cohe-
rentes con los fundamentos por los que aquellos acuerdos del Consejo de
Ministros no adoptaron la forma de decreto: no lo hicieron porque no son
disposiciones generales y, no siéndolo, su publicaciéon no constituye requisi-
to de eficacia juridica. Naturalmente, esa coherencia falta cuando la publica-
cién de fos acuerdos se hace bajc la rtbrica de “disposiciones generales” y
cuando, en Gltima instancia, resulta insostenible, a juicio dei Consejo de Es-
tado, que el contenido de los acuerdos no sea normativo.

2.3. En conclusion

No es propodsito de la presente Memoria —lo es mas bien de la doctrina
legal de ese Aito Cuerpo Consultivo— apurar la argumentacién respecto de
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aquellos concretos acuerdos del Consejo de Ministros y su eventual carac-
ter reglamentario. Se han esgrimido como ejemplo expresivo de laimportan-
cia que en esta Memoria se quiere dar a la rigurosa afirmacion (observacion)
de que las decisiones normativas del Consejo de Ministros han de adoptar
necesariamente la forma de decreto y a la consiguiente indicacion (sugeren-
cia) de que en consonancia con ello debe procederse.

3. Sobre las entidades de derecho pablico cuya actividad se ajusta al
ordenamiento juridico privado

3.1. Situacion anterior a la Ley General Presupuestaria

Las caracterfsticas de determinadas actividades emprendidas por la Ad-
ministracion, la naturaleza de los intereses pdblicos a satisfacer y los postu-
lados de eficacia para enfrentarse a problemas sociales, econémicos y técni-
cos trascendieron a la propia estructura de la Administracion Pablica llevan-
do a la creacién de las llamadas Entidades estatales auténomas, ya porque
fuera preciso-dotarlas de una personalidad juridica distinta de la del Estado,
ya porqgue, aun faltando esa personificacidon, podian requerir, no obstante,
una cierta autonomia funcional y financiera, sin la cual los servicios enco-
mendados no se atenderian o lo serian deficientemente.

Con una afirmacioén inicial-de este porte la Ley de 26 de diciembre de
1958 aborda su propia justificacion, declarando que la legislacién vigente a
la sazdn era fragmentaria e incompleta y no se hallaba en consonancia con el
desarrolio adquirido por tales Entidades. Poner remedio a dicha situacion
fue el declarado propésito de la citada Ley.

Es posible que, como dice el Predmbulc de la Ley de 1958, resultara
erronea la frecuente identificacién de los problemas que suscitaban las Enti-
dades estatales autébnomas con los que eran propios de las llamadas Cajas
especiales. Ciertamente el principio de unidad de Caja, en que se inspiraba el
articulo 4 de ia Ley de Administracion y Contabilidad de 1 de juliode 1911,
se traducia en la prohibicidén de que existieran Cajas especiales, pero, al no
considerar tales aquellas “en que se custodien fondos que estén debida-
mente intervenidos”’, quedaron abiertas de hecho amplias posibilidades pa-
ra la creaciéon de Entidades estatales auténomas, incluso por disposicién re-

glamentaria, sin someterlas a mas requisitos que el mencionado de la
intervencion.

Lo que ocurria, sin embargo, conforme al propio tenor de la parte expositiva
dela Ley de 1958, es que nila situacion de los fondos en las arcas o cuentas
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del Tesoro ni 1a intervencidon de sus operaciones agotaban las cuestiones
planteadas por la existencia de las Entidades estatales autonomas y que ha-
cian necesaria su regulacion, ya que esas cuestiones, derivadas de las diver-
sas modalidades y manifestaciones gue, seg(n las circunstancias, habia de
tener su actividad administrativa (con importantes proyecciones en el dere-
cho financiero), afectaban, no sélo al principio de unidad de Caja y al control
de dichas Entidades, sino también y muy principalmente a los principios de
unidad de patrimonio del Estado y de universalidad de su presupuesto en que
se inspiraban los articulos 1 y 32 de la Ley de Administracion y Contabilidad
de 1911. ‘

No obstante la diferenciacion sefialada, se reconoce paladinamente en
1958 que “en varias ocasiones, a partir de la época de su aparicion, se pro-
dujeron diversos intentos, mas o menos radicales, de supresion de dichas
Entidades autdnomas o Cajas especiales, cuyas denominaciones se consi-
deraban sindnimas (Reales Decretos de 25 de febrero y 2. de abril de 1930,
Ley de 1 de agosto de 1935 y Decretos de 28 de septiembre y 31 de di-
ciembre de este mismo afio)”.

Tras las Leyes de 5 de noviembre de 1940y 13 de marzode 1943, lade
286 de diciembre de 1958 incluyd la regulacién de los Organismos autdno-

‘mos, los Servicios administrativos con autonomia de gestion y sin personali-

dad y ias Empresas nacionales.

El régimen juridico vigente a partir de la (ltima Ley tuvo naturales efectos
de ordenacion, racionalizacion y disciplina. No dejaron sin embargo de acu-
sarse insuficiencias, en unos aspectos, y errores de orientacion manifesta-
dos en excesos sofocantes de cualquier autonomia real, en otros aspectos.

3.2. La Ley General Presupuestaria

El juicio sobre la situacion alcanzada por la aplicaciondela Leyde 1958 y
la nueva direccion de |a politica legisiativa pueden percibirse en los siguien-
tes parrafos de la parte expositivade lalLey 11/1977, de 4 de enero, Gene-
ral Presupuestaria.

“Los Organismos auténomos del Estado que realizan actividades
empresariales y las Sociedades que esta Ley ilama estatales recaban
los regimenes presupuestarios especiales que establecen los articu-
los 84 al 92, ambos inclusive, de la presente Ley. De este modo se in-
corporan a ella disposiciones que hasta ahora figuraban en la Ley de
Entidades Estatales Auténomas introduciendo modificaciones acon-
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sejadas por las técnicas de administracion empresarial, segin a conti-
nuacion se expone.

Los Organismos auténomos estatales con actividades comercia-
les, industriales o financieras recaban presupuesto de explotacion y de
capital que no consienten su incorporacion a los de caracter adminis-
trativo, cuales son los antes mencionados. Los presupuestos de estos
Organismos son, al fin, instrumentos al servicio de la eficacia en la ges-
tion. De aqui que s6lo puedan figurar como anexo a los Presupuestos
Generales del Estado. En verdad, el régimen presupuestario de esta
clase de Organismos auténomos del Estade ofrece peculiaridades y
requiere tal grado de flexibilidad que le sitiia en el ambito del previsto
Estatuto de la Empresa piblica espariola, pero no era prudente aplazar
su disciplina normativa hasta que dicho Estatuto se promulgue.

No cbstante la insatisfaccion que rezuman los anteriores parrafos,
puede-afirmarse que todos los presupuestos que quedan enumerados
tienen comun asiento en la Ley de Presupuestos Generales del Estado,
lograndose asi que su texto constituya la base fisica que permita, en su
dia, la total integracion, por una parte, de los presupuestos de caracter
administrativo y, de otra, de los presupuestos o programas de los-Or-
ganismos o Servicios estatales titulares de explotaciones econdmicas
y de las Entidades juridicas que se consideran a renglén seguido.

La configuracion mercantil y la actividad econdmica privada, que
son propias de las Sociedades estatales —segun la definicion de esta
Ley—, las excluye:de cualquier régimen presupuestaric de naturaleza
publica y, por consiguiente, rigida. Si, en cambio, son propios de tales
Sociedades los programas econdmico-financieros y aun los presu-
puestos de explotacion o coste que regula la Ley en los articuios 83 al
91, ambos inclusive, con el especifico régimen que los fondos puabli-
cos siempre demandan vy, sobre todo, cuando proceden de dotaciones
incluidas en los Presupuestos Generales del Estado”,

El régimen juridico de las Entidades estatales auténomas resultdé

natural y directamente afectado por la entrada en vigor dela Ley 11/1977,
de 4 de enero, General Presupuestaria, si bien s6lo en aquellas materias y as-
pectos correspondientes al &mbito especificode esta Gitima Ley. Por ello, en
la tabla adjunta a la cldusula derogatoria, se limita el alcance de ésta, respec-
todela Leyde 26 de diciembre de 1958 sobre Régimen Juridico de las Enti-
dades Estatales Autbnomas, a “'las materias relativas a la Hacienda Publica”,
constituida “por el conjunto de derechos y obligaciones de contenido eco-
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némico cuya titularidad corresponde al Estado o a sus Organismos autono-
mos’’ (articulo 2). '

Esta eficacia derogatoria limitada adquiria una especial significacion
cuando la utilizacién de determinados conceptos o categorias (de relevancia
dogmatica o juridico-positiva) se hizo de modo expreso “a los efectos” de la
ey General Presupuestaria.

De esta suerte, 1os Organismos auténomos del Estado —respecto de cu-
ya identidad vigente la Ley General Presupuestaria se colocaba en posicion
meramente receptiva y no innovadora ni mutativa— “se clasifican a los efec-
tos de esta Ley (la General Presupuestaria) en la forma siguiente: a) Orga-
nismos auténomos de caracter administrativo; y b) Organismos auténomos
de carécter comercial, industrial, financiero y anédlogos” (articulo 4.1), afia-
diendo que “los Organismos auténomos del Estado se regiran por las dispo-
siciones de esta Ley, segln la anterior clasificacion, y por las demas que les

sean de aplicacion en las materias no reguladas por la misma” {articulo
4.2.).

Es decir, que los Organismos auténomos son objeto de una mera clasifi-
cacién a los efectos de la Ley General Presupuestaria que, congruentemen-
te, los somete a prescripciones distintas, en su &mbite, segin se incluyanen
uno u otro de los términos de la clasificacion.

Es paralelo, pero con una profunda divergencia de concepcion, el criterio
utilizado en el articulo 6 de la Ley General Presupuestaria. El paralelismo re-
sulta de que su eficacia normativa, proyectada prima facie sobre lo que la
Ley de 1958 consideraba “Empresas nacionales”, estd limitada "‘a efectos
de la Ley”, sin voluntad de trascender a aspectos ajenos a los que constitu-
ven estrictamente “las materias relativas a la Hacienda Publica™. La diver-
gencia, por su parte, se acusa con claridad en tres notas:

1.2 No determina las Entidades a que atafie por pura remision o
por utilizacion de una categoria dogmadtica acufiada en el derecho posi-
tivo vigente, preexistente o externo a la Ley General Presupuestaria.
Mientras que el articulo 4 no se propone decir qué son Organismos
auténomos, sino que, dando por supuesta su identidad normativa, se
limita a clasificarlos a efectos de la Ley General Presupuestaria, el arti-
culo 6 sidice qué son Sociedades estatales, bien que a efectos exclusi-
vos de la propia Ley.

2.2 Através de la caracterizacion de las Sociedades estatales, pue-
de afirmarse la existencia de dos clases {Sociedades mercantiies y En-

— 51 —



tidades de derecho pUblico que hayan de ajustar sus actividades al or-
denamiento juridico privado), pero el articulo 6 no tiene una formula-
cién clasificadora sino definitoria, aungque aplica un mismo “nomen
iuris” a dos realidades que con claridad denotan su diferencia de natu-
raleza y su irreductibilidad a una categoria dogmatica unitaria. Ello, cla-
ro est4, con independencia de que unas y otras (Sociedades mercanti-
les y Entidades de derecho publico) puedan quedar sujetas a comun
disciplina desde el punto de vista propio de la Ley General Presu-
puestaria.

3.2 Lo que antecede conduce a una conclusién que tiene carga cri-
tica respecto de la Ley General Presupuestaria, pero gque es necesario
hacer. explicita para evitar desorientaciones y hasta equivocos como
los que, a titulo de ejemplo, se expondran después. La conclusion
anunciada, cuya obviedad podria excusar su constancia expresa, €s
que la Ley General Presupuestaria dice que son Sociedades estatales
determinadas Entidades que, desde luego, no son sociedades ni en la
forma ni en el fondo de los actos juridicos constitutivos.

La Ley General Presupuestaria incluye una salvaguardia que, al dis-
tanciarla de toda pretensién dogmaética, pudiera preservarla de deter-
minadas criticas: no dice que las Entidades de derecho pablico a que
se refiere la letra b) de su articulo 6.1 sean sociedades, sino que se li-
mita a decir, ciertamente de modo convencional y con la finalidad de
agrupar sociedades y entidades que son objeto de tratamiento unifor-
me por la Ley General Presupuestaria, que “a efectos de esta Ley” son
(“se consideraran” podria haber dicho} Sociedades estatales.

Hay, sin embargo, un limite de resistencia a la elasticidad de los
conceptos y de las categorias juridicas. No respetarlo, por muchas y
ajustadas que fueren las cautelas, termina por favorecer la distorsion e
introducir elementos de confusion dogmatica. Los articulos 127 (refa-
tivo al organismo autonomo Instituto de Crédito Oficial y a su configu-
racién “‘como una Sociedad estatal de las previstas en el apartado 1.b)
del articulo sexto” de la Ley General Presupuestaria) y 128 (relativo a
ia Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, Organismo auténomo que
“se transforma en una Entidad de derecho pablico de las previstas en
el articulo 6.1.b)" de la Ley General Presupuestaria), uno y otro de la
Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1988, son un buen ejemplo de ello.
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Parece mas correcta —vy se ¢cita por su muy reciente acceso al orde-
namiento juridico— la Ley Foral 8/1988, de 26 de diciembre, de la Hacien-
da Publica de Navarra, que, aun cifiéndose también “a los efectos de esta
Ley Foral”, se refiere a los Entes pUblicos de derecho privado enunciandolos
separadamentey sin forzar su inclusion en lo que, a los propios efectos de la
Ley, son Sociedades publicas de la Comunidad Foral,

El Consejo de Estado considera que, para una recta interpretacion y apli-
cacion del articulo 6 de la Ley General Presupuestaria (lo mismo en su ver-
sion originaria que en la de la Ley 33/1987, incorporada ya al texto refundi-
do aprobado por el Real Decreto Legislativo 1091./1988, de 23 de septiem-
bre), hay que tener siempre presente que su proposito es exclusivamente el
de llamar “'sociedades estatales”, a los efectos de aplicar las previsiones de
la Ley referidas a tales sociedades, a dos clases de sujetos instrumentales de
la Administracién. Respecto de los primeros (letra a) es dato su naturaieza
de sociedades mercantiles y el propésito de la Ley, a-sus efectos, es determi-
nar —definir— cuando esas sociedades han de calificarse como estatales
(cuando sea mayoritaria la participacién enel capital dela Administracion del
Estado o de sus organismos auténomos y demés Entidades estatales de de-
recho pablico). En cambio, respecto de los segundos (letra b) lo.obvio, el da-
to, es su caracter estatal (Entidades de derecho.publico) y la funcién que
cumple la definicion legal es determinar que “son” ({se consideran?) Socie-
dades estatales —siempre a efectos de la Ley General Presupuestaria—
cuando “'por Ley hayan de ajustar sus actividades al ordenamiento juridi-
co privado”.

Y, si no se pierde de vista este planteamiento cardinal, podran precaverse
eficazmente elementos perturbadores, en virtud de los cuales se consideray
se trata como transformacién de un Organismo auténomo en Sociedad esta-
tal lo que, en puridad, sélo es cambiar su calificacién a los exclusivos efectos
de su tratamiento desde el punto de vista y las previsiones de la Ley
General Presupuestaria.

La regulacién sustantiva de fa personificacion del ente, con arreglo al De-
recho publico o al Derecho privado, resulta inalterada sea una u otra su con-
sideracion a efectos de la Ley General Presupuestaria. Por tanto, la simpie
determinacién de-gue un Qrganismo auténome pasa.a ser considerado co-
mo Sociedad estatal del articulo 6.1.b) de la Ley General Presupuestaria solo
con harta impropiedad puede ser calificada de transformacion: el Organis-
mo autdénomo de que se trata seguird siendo tal a todos los efectos; menos a
los de la Ley General Presupuestaria. No de otra manera pueden ser entendi-
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das con rigor las disposiciones de dicha Ley. No de distinto modo uno u otro
de los entes instrumentales de la Administracion puede insertarse, ordena-
damerite v sin caer en vacios ni suscitar perplejidades, en el régimen juridico
presupuestario que, de entre los establecidos en la Ley General, mejor se
ajusta a su concepcion y al logro de los especificos objetivos que tenga
asignados.

3.3. La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1988

La Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1988, concretd, respecto del Instituto de Crédito Oficial (articu-
lo 127} y respecto de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre {articulo
~ 128), unatendencia a sustituir el régimen econémico-financiero resultante

de su inclusion en el articulo 4 de la Ley General Presupuestaria (Organis-
mos auténomos) por el correspondiente a su insercion en el articulo 6 de la
misma (sociedades estatales). Los términos en que-fue abordado el cambio
de régimen juridico han propiciado determinadas dudas sobre las que, a
causa desu refiejo en el proyecto de “Estatutos de la Sociedad Estatal-Fabri-
ca Nacional de Moneda y Timbre”, hubo de reparar este Consejo de Estado;
al dictaminar dicho proyecto y con un propdsito clarificador.

a) El apartado uno del-articuio 127 de la citada Ley dice:

“1, El Organismo auténomo Instituto de Crédito Oficial, conser-
vando la misma denominacion, se configura como una sociedad esta-
tal de las previstas en el apartado 1,b) del articulo sextodelaley 11/
1977, de 4 de enero, General Presupuestaria. Dicha Entidad continua-
r4 adscrita al Ministerio de Economia y Hacienda.

2. La nueva Sociedad sucederé al actual Organismo autonomo en
todos los cometidos, derechos y obligaciones, manteniendo frente a
terceros, con la garantia det Estado, en las mismas condiciones que en
la actualidad, sus deudas y obligaciones de cualquier tipo continuando
en la titularidad de sus activos y pasivos.

3. Fl Instituto de Crédito Oficial se regiré por el presente articuloy
demés disposiciones aplicables, desarrollando su actividad con arre-
glo al ordenamiento juridico privado, de conformidad con las normas
de Derecho Mercantil, Civil y Laboral, salvo en aquelias materias en
que expresamente le sea de aplicacion la Ley General Presupuestaria
y sin que le sean de aplicacion las Leyes de Entidades Estatales Autd-
nomas y de Contratos del Estado.”
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Aunque se prescinda en estos momentos del resto de prescripciones
que, en relacion con el instituto de Crédito Oficial, se contienen en el articulo
127 delaley 33/1987, los pérrafos transcritos son suficientes para susci-
tar las siguientes reflexiones:

— Es clara la voluntad del legislador de que el Instituto de Crédito
Oficial que, como Organismo auténomo, estaba incluido en el articulo
4 de la Ley General Presupuestaria pase a ser reputado como Socie-
dad estatal de las previstas en el apartado 1,b) del articulo 6 de esta G-
tima Ley. Cabe pensar gue, a tal fin, el propio articulo 127 cumplimen-
ta el requisito hecesario para que el instituto de que se trata pueda ser
incluido en dicho apartado, en cuanto dispone —y es norma con rango
formal de ley— que desarrollara “su actividad con arreglo al ordena-
miento jurfdico privado”.

~— El articulo 127, sin embargo, no guarda cabal sintonia con el al-
cance que es propio, en su tenor literal, delas identificaciones que ha-
ce la Ley General Presupuestaria y en cuya virtud lo indicado en el pé-
rrafo precedente no supondria, por si, mas que la sujecién del Instituto
de Crédito Oficial a lo que dicha Ley General establece para las llama-
das Sociedades estatales y no a lo que dispone para los Organismos
autéonomos de cardcter comercial, industrial, financiero o anédlogos. Di-
cho alcance esta fijado en los medidos términos con los que la L.ey Ge-
neral Presupuestaria clasifica (Organismos auténomos) o califica (So-
ciedades estatales) “a efectos de esta Ley”. Quiere ello decir que nolo
hace a otros efectos distintos y, en particular por lo que ahora importa,
que las Entidades de derecho plblico (articulo 6.1.b.) no se convierten
en sociedades, segln su naturaleza juridica, por ef hecho de ser consi-
deradas tales a los efectos de la disciplina impuesta por la Ley
General Presupuestaria.

— La plena virtualidad del repetido articulo 127 comporta, conse-
cuentemente, mucho méas que el cambio de calificacion del Instituto
de Crédito Oficial a efectos de la Ley General Presupuestaria. El referi-
do Instituto no deja de ser Organismo auténomo sblo a tales efectos,
sino también a los demés, como puede inferirse, en orden de creciente
fuerza argumental, de que, segun el repetido articulo 127: a) el Orga-
nismo auténomo Instituto de Crédito Oficial se configura como una
Sociedad estatal; b) la nueva Sociedad sucede al actual Organismo
auténomo en todos sus cometidos, derechos y obligaciones; ¢) al Ins-
tituto de Crédito Oficial, segtin la configuracion atribuida, no le es apli-
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cable la Ley de Entidades Estatales Auténomas (ni siquiera en los as-
pectos relativos a la personificacion juridica pablica ni, en general, en
los que no resultd derogada por la Ley General Presupuestaria al refe-
rirse a materias ajenas a ella).

— La consecuencia a que se llegaria puede sintetizarse en los si-
guientes términos: el Instituto de Crédito Oficial deja de ser un Orga-
nismo auténomo para ser una Sociedad estatal; en la operacién conce-
bida el Organismo auténomo se extingue y la Sociedad estatal nace,
pudiendo asf hablarse de “la nueva Sociedad” y de la sucesion por ésta
del Organismo auténomo preexistente. Y, al concebirse todo ello des-
de las previsiones de fa Ley General Presupuestaria, expresamente in-
vocada, se incurre en el contrasentido de apelar a una figura, que en di-
cha Ley tiene un alcance concreto y limitado, para disefiar una Entidad
que, tanto desde el punto de vista doctrinal cuanto desde el juridico-
positivo, resulta atipica en su encaje y con elementos dificiimente re-
ductibles a categorias institucionales, no ya conocidas, sino simple-
mente inteligibles, salvo asumiendo el punto de partida de-su atipi-
cidad.

— No parece a este Consejo de Estado que la consecuencia sea
querida reflexivamente y en sus términos. Primero, porque no faltan
moldes dogmaéticos en los que el Instituto de Crédito Oficial pudiera
hallar facil acomodo, aun considerada la relevancia de sus singularida-
des. Segundo, porque, como antes se ha dicho, existen limites a la
elasticidad de los conceptos y términos juridicos, que no deben exce-
derse —ni aun superados los problemas de estricta legalidad formal—.
Tercero, en fin, porque la razonable acogida y aplicaciéon de algunos
criterios inspiradores de la Ley General Presupuestaria se han podido
fundar en su eficacia y en su coherente constriccion a los efectos de la
propia Ley; muy otro seria el juicio que, sin duda, habrian de merecer
sus articulos 4 y 6, por ejemplo, si en ellos hubiera de hallarse la plena
caracterizacion de entidades institucionales de la Administracién “a
todos los efectos” (con su carga dogmética y su fuerza atractiva del de-
recho aplicable, por tanto) y no sélo a los efectos estrictos de la propia
ey General Presupuestaria. :

— En definitiva, el Instituto de Crédito Oficial no es ni serd, en si
mismo y en su naturaleza, una “'sociedad”, por el simple hecho de que
asi lo flame la Leyde Presupuestos para 1988 ni porque, en virtud de
esta misma Ley, pase a ser una de las “Entidades de derecho pablico,



b) El

con personalidad juridica, que por ley hayan de ajustar sus actividades
al ordenamiento juridico privado”, aunque a estas Entidades la L.ey Ge-
neral Presupuestaria, a los efectos de la ordenacion gue establece en
materias de Hacienda Publica, las llame “Sociedades estatales”, unién-
dolas, bajo esa designacion, a “las Sociedades mercantiles en cuyo ca-
pital sea mayoritaria la participacion, directa o indirecta, de la Adminis-
tracion del Estado o de sus Organismos auténomos y demas Entida-
des estatales de derecho pubiico™.

articulo 128 de la Ley 33/1987, por su parte, dice:

“Uno. La Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, Organismo auté-
nomo adscrito al Ministerio de Economiay Hacienda, se transforma en
una Entidad de derecho pUblico de las previstas en ef articulo 6.1 b) de
laLey 11/1977,de 4 de enero, General Presupuestaria, conservando
su misma denominacion.

Dos. Lanueva Entidad de derecho publico tendra personalidad juri-
dicay plena capacidad para el cumplimiento de sus fines Yy ajustara sus
actividades, encaminadas a dicho cumplimiento, al ordenamiento juri-
dico privado quedando subrogada en los derechos vy obligaciones del
Organismo -auténomo que se transforma.

Cuatro. Los fines y funciones de la Entidad de derecho publico Fa-
brica Nacional de Moneda y Timbre seran los actualmente atribuidos

al Organismo auténomo del mismo nombre, en et articulo 1.°de la Ley
de 11 de abril de 1942.

Cinco. En fo no previsto en ios apartados anteriores se aplicaran, a
la Entidad de derecho publico Fabrica Nacional de Moneda y Timbre,
las normas contenidas en la Ley de 11 de abril de 1942 y demas nor-
mas de desarrollo o aplicacion de la misma.

Seis. La nueva Entidad de derecho publico podra participar en et
capital de Entidades que adopten la forma de Sociedades mercantiles.
La titularidad de tales participaciones corresponder4 a la Fabrica Na-
cional de Moneda y Timbre y el ejercicic de las facultades a que se re-
fiere el artfculo 100 de la Ley del Patrimonio del Estado a los 6rganos
rectores de la nueva Entidad. La adquisicion de participaciones en el ca-
pital delas sociedades antes citadas-se regiré en todo lo no previsto en
este apartado por lo dispuesto en los apartados tres y cuatro del articu-
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lo6.°delabley 11/1877, de 4 de enero, General Presupuestaria, y en
la Ley del Patrimonio del Estado...

Siete. Por el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Economia y
Hacienda, se dictaran las disposiciones necesarias para el desarrolio y
ejecucion de o previsto en los niimeros anteriores, quedando faculta-
do, en su caso, para introducir en la normativa vigente de aplicacion al
Organismo auténomo Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, las mo-
dificaciones que resulten procedentes en funcion de su transforma-
cion en Entidad de derecho publico.”

Lalectura del articulo 128 de la Ley de Presupuestos Generales del Esta-
do para 1988 revela la homogeneidad del propésitoc basico que lo inspira
con el que se ha percibido en el articulo 127 respecto del Instituto de Crédito
Oficial. En unoy otro caso las prescripciones legales se dirigen a convertir un
Organismo autdbnomo en una Sociedad estatal de las que elarticulo 6.°de la
Ley General Presupuestaria define como “Entidades de derecho pliblico,
con personalidad juridica, que por Ley han de ajustar sus actividades al orde-
namiento juridico privado.”

Nada de particular tiene, por tanto, que las reflexiones hechas a Ia vista
del articulo 127 sean susceptibles de reiteracién, con indudables y necesa-
rias adaptaciones, en relacidon conlas disposiciones contenidas en el articulo
128. Resulta por otra parte sorprendente que, en dos articulos sucesivos de
una misma Ley, aquella primaria homogeneidad de propodsitos coexista con
la utilizacién de formulaciones y técnicas juridicas notoriamente heterogé-
neas. Basta considerar que lo que, referido al Instituto de Crédito Oficial es
una nueva configuracion, aparece como transformacién cuando se trata de
la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre; que la mencion de una nueva So-
ciedad {articulo 127} lo es de una nueva Entidad de derecho publico (articu-
o 128).

En cualquier caso, el desbordamiento del alcance del articulo 6.2 de la
Ley General Presupuestaria, por apelacién al cual se da sentido a la nueva
configuracion del Instituto de Crédito Oficial y a la transformacion de la F4-
brica Nacional de Moneda y Timbre, resulta palmario y comin en las respec-
tivas previsiones de los articulos 127 y 128 dela Ley 33/1987. Se acude,
como categoria normativa receptora {Sociedad estatal), a una que se haila
establecida a los efectos exclusivos de la Ley General Presupuestaria y, sin
embargo, se ta considera como institucién con significacién y perfiles pro-
pios a todos los efecios, incurriendo en una flagrante contradiccion que, por
lo demés, resulta acusada en ei articulo 128, al aparecer repetidamente con-
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trapuesta la categorfa de Entidad de derecho publico a la de Organismo auto-
nomo, como si fa personificacion de éste no fuera precisamente y por defini-
cién una Entidad de derecho publico.

El Consejo de Estado, en trance de estudiar el proyecto de Estatutos de la
Sociedad Estatal Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, tuvo ia oportunidad
y necesidad de reflexionar sobre los diversos aspectos que hasta aqui han si-
do indicados. Percibid, ademas, que el efecto desfigurador de la técnica nor-
mativa utilizada en la Ley se reflejaba en el citado proyecto de Estatutos que
ltegaba a declarar la Ley de Sociedades Andnimas derecho supletorio (ide
una Entidad de derecho plblicol} y exponia en su predmbulo que al Ministro
de Economia y Hacienda correspondian las atribuciones que en las socieda-
des anbénimas son propias de la junta general de accionistas.

La originaria utilizacién impropia de determinadas categorias dogmati-
cas en la Ley General Presupuestaria podia reputarse de importancia relati-
va, por su teiterada limitacion a los efectos dela propia Ley. Los términos en
gue la Ley 33/1987 apelaba a tales categorias, como moides adecuados en
los que verter instituciones juridicas preexistentes, causaban ya —como se
ha dicho— un desbordamiento del sentido y alcance de la Ley General Pre-
supuestaria. Los proyectados Estatutos de la Fabrica Nacional de Moneda y
Timbre revelaban, como expresivo ejemplo, las distorsionacas consecuen-
cias que se podrian producir y las razonables perplejidades en que se
podia caer.

El Consejo de Estado advirtié que no existe en nuestro ordenamiento ju-
ridico una regulaciéa general sobre las Entidades de derecho publico, que
ajustan su actuacion al ordenamiento juridico privado y a las que se refiere al
articulo 6.1.b) de la Ley General Presupuestaria. Estas Entidades son crea-
das y dotadas de personalidad juridica en virtud de una ley y esa ley funda-
cional constituye el primer cuerpo normativo por el que se rige cada una de
ellas. Como segundo cuerpo legal inmediatamente aplicable, segun el arti-
culo 6.2 de la Ley General Presupuestaria, estarian las normas contenidas
en los articulos 87 a 91 de la Ley General Presupuestaria (texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1091./1988, de 23 de septiembre),
siguiendo, en todo lo demds, el derecho privado.

Este-planteamiento, que aun en si mismo resulta ya forzado por las exi-
gencias prescriptivas de la Ley 33/1987 en los articulos antes recordados y
comentados, no puede dejar de demandar, so pena de una Gltima e inadmisi-
ble desnaturalizacién, una necesaria modulacién por la.concurrencia de nor-
mas de derecho privado'y de derecho administrativo en la organizacion y
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funcionamiento de la Entidad. Aungue el “'nomen iuris” de ésta sea el de
“Sociedad” estatal {trasvasado con notorios excesos desde la Ley General
Presupuestaria en la que —se repite— sblo se aplica a efectos de fijar su re-
gulacién en materias de Hacienda Pablica), no ha de olvidarse que, en su
personificacion, la Entidad se sujeta al derecho pUblico y que —al margen
ahora las interferencias de la Ley 33/1987— sus fines y funciones son los
atribuidos al Organismo auténomo originario y, en puridad, 1a condicién de
tal Organismo no tenia por qué resultar afectada en materias ajenas a la Ha-
cienda Publica (por ejemplo, en o que concierne a su personificacion), por-
que solo “a efectos de la Ley General Presupuestaria” tiene sentido y real al-
cance el criterio central desde el que dicha ey concibe e identifica los Orga-
nismos auténomos y las Sociedades estatales.

3.4. Reflexion final

El Consejo de Estado eleva al Gobierno las precedentes consideraciones,
que, aun cifiéndose a supuestos especificos y a concretos ejemplos, tratan
de advertir —y las coherentes sugerencias son inmediatamente deduci-
bles— que nuestro ordenamiento juridico parece deslizarse hacia zonas de
confusion. A ello puede centribuir y contribuye, sin duda, la falta de un Esta-
tuto de la Empresa publica —echado ya de menos al promulgarse la Ley Ge-
neral Presupuestaria, segiin se reconoce en su parte expositiva— y de las
Entidades de derecho puablico, sea en el marco de aquél, cuando someten
sus actividades al derecho privado, sea como pieza normativa propia que cu-
bra insuficiencias de la Ley de Entidades Estatales Autdbnomas. Recuérdese
que, como antes se ha dicho, esta Ley estd derogada, por la Ley General Pre-
supuestaria, s6lo en materia de Hacienda Pablica, hallandose vigente en lo
demés; y es, por ello, muy posible que la comprobacion de sus carencias y
defectos, tras treinta afos de vigencia —con frecuencia controvertida en su
alcance y aplicacién—, se halle en el trasfondo de prescripciones normativas
como las contenidas en los articulos 127 y 128 de laLey 33/1987 y res-
pecto de cuyas contraindicaciones y eventuales (o reales) efectos perturba-
dores sobre el ordenamiento juridico se han hecho las observaciones
pertinentes.

Pocas dudas pueden caber sobre el fundamento consiguiente con el que
se sugiere la toma de las adecuadas iniciativas que faciliten la seguridad y
transparencia, la homogénea racionalidad, en el régimen juridico de unas
Entidades sobre las que con facilidad —y a veces interesadamente— se pue-
den cernir inconvenientes sombras. Es fundamental, desde luego y a este
respecto, el &mbito cubierto por la Ley General Presupuestaria; no es, sin
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embargo, exhaustivo. Y, como se ha visto, su pretensidn ordenadora ha tras-
cendido los propios limites para los que estaba concebida sin que se perci-
ban efectos Gtiles o ventajosos.

4. Sobre las modificaciones de créditos presupuestarios

Las reflexiones que siguen se hacen a partir de un reconocimiento satis-
factorio y encomiable: las solicitudes de créditos extraordinarios y suple-
mentos de crédito, que en otros momentos y circunstancias pudieron levan-
tar voces de alerta por su frecuencia y hasta su habitualidad practica, pare-
cen ajustarse, segin la experiencia del Consejo de Estado por modo general,
a la excepcionalidad del recurso y estan lejos de amenazar el buen orden
presupuestario.

No seria justo silenciar, sin embargo, que a la razonabilidad de la situa-
cidén alcanzada —y de la que cualquier serie estadistica da cuenta cum-
plida— ha contribuido poderosamente, junto a la mejora de la técnica presu-
puestaria y un innegable rigor en el comportamiento al efecto del sector pa-
blico, la intensa flexibilizacién en. la gestién que, a través de las transfe-
rencias —otrora proscritas-y hoy ampliamente autorizadas y reguladas—,
provee desde el propio presupuesto anual a la cobertura de necesidades pa-
ra cuya atencion solo la concesion de nuevos créditos resultaba antes via le-
gal iddnea.

Lo dicho no es dbice para que el Consejo de Estado pueda y deba elevar al
Gobierno algunas observaciones inducidas de su labor consultiva y de las
gue se extraen, con naturalidad y sin necesidad de explicita formulacion, co-
rrelativas sugerencias para proseguir en el decidido propdsito de respetar
sin concesiones los cdnones de la mejor gestion presupuestaria.

4.1. Créditos extraordinarios por obligaciones derivadas de ejercicios
anteriores

Conforme al articulo 64 de la Ley General Presupuestaria, vienen some-
tiéndose a dictamen del Consejo de Estado algunos expedientes de conce-
sion de creditos extraordinarios cuya caracterfstica, inicial y comun, es que,
habiendo asumido el Estado ia obligacion de cubrir déficits de explotacion de
determinados servicios publicos, en concepto de subvencién o de compen-
sacidén de bonificaciones o singularidades impuestas, y resultando insufi-
ciente la dotacion presupuestaria consignada para el gjercicio correspon-
diente, la habilitacion de los créditos en definitiva necesarios se realiza en al-
gun ejercicio posterior, por la via excepcional del articulo 84 y no por la
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incorporacion de tales dotaciones al Presupuesto aprobado para ejercicios
SuUCesivos.

Esa caracterizacién introductoria puede completarse con ciertas preci-
siones:

a) Con arreglo a una consolidada doctrina, cuya correccion técnica no ha
sido cuestionada, la insuficiencia de la consignacion presupuestaria, que,
primariamente, legitimaria un suplemento de crédito, funda la tramitacion y
concesién de un crédito extraordinario cuando se trata de atenderla en un
ejercicio presupuestario ulterior a aquel en el que la insuficiencia se pro-
dujo.

Sabido es que la legislacion presupuestaria ha diferenciado tradicional-
mente entre créditos extraordinarios y suplementos de crédito, correspon-
diéndose, respectivamente y ante la necesidad de realizar ungastone demo-
rable, a los supuestos de inexistencia y de insuficienciade consignacion pre-
supuestaria. Si no hay consignacion presupuestaria, el crédito que even-
tualmente procede conceder serd crédito extraordinario. Si existe consigna-
cién presupuestaria insuficiente y no ampliable, la posible dotacion para ne-
cesidades adicionales se hard como suplemento de crédito.

Es claro el principio de unidad y cierre de cada ejercicio presupuestario,
pese a la notorialaxitud experimentada al hilo de las exigencias de programa-
ciones plurianuales y en prevencion de practicas dificilmente defendibles
(contraccién acumulada —y a veces precipitada— de créditos a finales de
afio para obstar la anulacion de remanentes que imponia el articulo 44 de la
vieja Ley de Administracién y Contabilidad de 1911 ). Pues bien, envirtud de
tal principio, lo que es insuficiencia de consignacion presupuestaria en un
ejercicio se transforma en inexistencia de consignacion en el ejercicio si-
guiente, a falta de dotacion en el Presupuesto de éste para cubrir la insufi-
ciencia correspondiente a aquél, Dicho en otros términos: si el crédito con-
signado en el Presupuesto de un afio dado no aicanza a cubrir la necesidad
real de gasto, dicho crédito y en dicho afio puede ser su plementado; pero si
no loes, no cabe atender a la necesidad subsistente mediante un su plemento
del crédito dotado para el ejercicio siguiente, pues la insuficiencia arrastrada
no lo es de la previsién hecha para este (ltimo; sinodela producida en el afio
anterior y paralacual, en ei caso considerado, no hay dotacion yaen el Presu-
puesto en curso. Por ello y como se ha dicho, lo procedente es solicitar y tra-

-mitar la concesién de un crédito extraordinaric en el ejercicio en que el gasto
se'haya de realizar, aun cuando exista en origen una insuficiencia presupues-
taria en el ejercicio al que correspondia la obligacion a atender.
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b) Las afirmaciones hechas no son fruto de un mero esfuerzo disquisitivo
al servicio de pruritos técnicos y sin mayor relevancia. Por el contrario, su
simple formulacion captay dirige la atencién hacia lo que constituye hoy, pro-
bablemente, el punto negro —o quizé tan sbélo un punto especiaimente
nebuloso— en la materia. Su identificacion puede hacerse de manera inme-
diata y expresiva con una simple pregunta: comprobada la insuficiencia de la
consignacion en el Presupuestode un ejercicio y no habiendo obtenidoensu
transcurso un suplemento de crédito {por qué en el Presupuesto del afio si-
guiente no se provey6 a la cobertura de aquelia insuficiencia? La pregunta se
hace, naturalmente, mas incisiva si la necesidad de afrontar el gasto deviene
inaplazable en un afio posterior (el segundo, el tercero), como no es extrafio
que ocurra.

Con el planteamiento hecho puede verificarse ya una invocacion al articu-
lo 64 de la Ley General Presupuestaria y extraer sin dificultad alguna conclu-
sién. El apartado 1 del citado articulo define asi el supuesto legal:

“Cuando haya de realizarse con cargo a los Presupuestos del Es-
tado algiin gasto que no pueda demorarse hasta el ejercicio siguiente y
no exista en ellos crédito o sea insuficiente y no ampliable el con-
signado...”.

Es decir, que el recurscal crédito extraordinario o al suplemento de crédi-
to requiere que el gasto a realizar —y para el que no hay consignacion olaque
hay es insuficiente— “no pueda demorarse hasta el ejercicio siguiente”. Esa
imposibilidad de demora —que fija los términos de la especifica urgencia en
que se funda el supuesto— no es un mero rasgo cualificador y de comproba-
cién estatica; no expresa ni menos agota su natural eficacia juridicaenunaar-
gumentacion del siguiente tenor: si en el ejercicio no puede demorarse cabe
solicitar el crédito extraordinario o el suplemento de crédito, pero no cabe so-
licitarlo en caso contrario; si puede demorarse hasta el ejercicio siguiente, la
cuestién se suscita en los mismos términos en ese afio, tras inquirir sila reali-
zacion del gasto puede o no demorarse hasta otro ejercicio; y lo mismo cabria
esgrimir en afios sucesivos. La conclusion final se expresaria asi: puede soli-
citarse y obtenerse un crédito extraordinario o un suplemento de crédito solo
en el ejercicio en el que ya no quepa aplazar més la realizacion del gasto. No
parece necesaria justificacion alguna respecto de la calificacion, como absur-
da, de esa interpretacién. Y, sin embargo, aungue con algunos matices de
atenuacién —y Rasta ocasionalmente exculpatorios— a ella parece atenerse
a veces. la practica administrativa: un déficit, por ejemplo, del afio 1586 se
trata de atender en 1988, mediante dotacion de un crédito extraordinario a
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los Presupuestos de este Gitimo afio, con la razonable y hasta incontroverti-
ble alegacién de que ya no puede dejar de atenderse, sin graves riesgos o
quebrantos, la obligacion adquirida y pendiente de cumplimiento.

Pero la prevision legal de que se trata, es decir, lade "que no pueda demo-
rarse hasta el ejercicio siguiente” halla su verdadero sentido en una secuen-
cia l6gica inmediata, segdn la cual, si puede demorarse hasta un ejercicio
posterior, No es para que se posponga hasta éste, en paralelo, la tramitacion
del crédito extraordinario, sino para que la dotacion correspondiente se con-
signe en el Presupuesto de ese nuevo ejercicio.

Asi habria que proceder —aungue no suela hacerse——, cuantificando in-
cluso estimativamente la dotacion si, como a veces acaece, el traslado de
ejercicio, en lo que respecta a la inexcusabilidad de realizar el gasto, resulta
afectado por estudios o actuaciones a través de los que se liegue a depurary
fijar el importe definitivo del gasto.

Lo que es frontalmente objetable, a juicio del Consejo de Estado, Y que-
branta el recto entendimiento del articulo 64 de la Ley General Presupuesta-
ria es que, tras la afirmacion de la existencia o insuficiencia del crédito para
afrontar una obligacién —por ejemplo, correspondiente a 1886—, ello no
trascienda a los Presupuestos de los dos ejercicios siguientes y en 1988 se
recabe la concesién de un crédito extraordinario, porque el gasto no es sus-
ceptible ya de demora hasta el ejercicio de 1989: debié ser objeto de consi-
deraciony dotacién en los Presupuestos de 1987 ode 1988. Arrastrar hasta
dos afios después —siempre en el ejemplo propuesto— la posibilidad de
aplicar el articulo 64 de la Ley General Presupuestaria, prescindiendo en ab-
soluto de los Presupuestos correspondientes a los ejercicios intermedios,
ni cumple las exigencias de la técnica presupuestaria ni, desde luego, se
atiene a las previsiones de la Ley General Presupuestaria.

La mayor o menor flexibilidad con la que el Consejo de Estado haya dicta-
minado en los casos de que se trata no es obstaculo, sino razény acicate, pa-
ra elevar al Gobierno las observaciones que preceden y sugerir en conse-
cuencia que, en fase de elaboracion de los Presupuestos —v, formaimente,
en el ejercicio de la correspondiente iniciativa legislativa— se proceda con
respeto a los criterios que, cOmMo correctos, han quedado expuestos.

4.2. La concesidn de créditos extraordinarios o suplementos de crédito
por Decreto-ley

E| articulo 64.1 dela Ley General Presupuestaria prevé que, cuando con-
curra e supuesto legitimador, “el Ministro de Economia y Hacienda, previo
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informe de la Direccién General de Presupuestos y dictamen del Consejo de
Estado, elevara al acuerdo dei Gobierno la remisién de un proyecto de Ley a
las Cortes Generales de concesién de un crédito extraordinario... 0 de un su-
plemento de crédito... y en el que se especifique el recurso que haya de fi-
nanciar el mayor gasto piblico”. La reserva de ley, asi reflejada en la Ley Ge-
neral Presupuestaria, es por lo deméas plenamente concorde con la que, en
relacion con los Presupuestos Generales del Estado (de cuya modificacion
se trataria), resulta inconcusa de la Constitucion y se descubre sin dificultad
en las propias raices del sistema parlamentario.

l.a posibilidad de que el Gobierno dicte “disposiciones legislativas provi-
sionales que tomaran la forma de Decretos-leyes” opera, con naturalidad y
precisamente, en el ambito reservado a la ley y no excluido de tal posibilidad
por el articulo 86.1 de la Constitucién. La concesién de créditos extraordina-
rios y suplementos de crédito no aparece entre las materias sustraidas a la
potestad legislativa excepcional del Gobierno para dictar Decretos-leyes “en
caso de extraordinaria y urgente necesidad”, por lo que, en principio, quiza
no hubiera por qué cuestionar siquiera dicha concesion por Decreto-ley, en
caso de concurrir los requisitos. legitimadores constitucionalmente esta-
blecidos.

Sin embargo, el Consejo de Estado considera necesario elevar al Gobier-
no algunas observaciones al respecto. El punto de partida es que, en el nor-
mal desarrollo de su labor consultiva, este Consejo ha dictaminado acerca de
la concesion de créditos extraordinarios y suplementos de créditos que el
Gobierno, segln resultaba explicita o implicitamente de los expedientes, se
proponia hacer por Decreto-ley. El incorporar a la Memoria anual las presen-
tes reflexiones se explica porque, aunque pudieran haberse hechoynose hi-
cieran en los correspondientes dictamenes, éstos quedaban formalmente
acotados por los términos de la consulta (cuando, con expresa invocacion
del articulo 64 de la Ley General Presupuestaria se cefiia a la concesion de
un crédito extraordinario o de un suplemento de crédito, abstraccién hecha
del instrumento normativo —e! Decreto-ley— y del contexto en que se pre-

tendia hacer) y materialmente limitados por las exigencias que imponia la
" consutlta en tramite de urgencia. Por otra parte, en casos vinculados a la pe-
rentoriedad ostensible de subvenir a necesidades generadas por eventos
catastréficos, el Consejo de Estado ha sido sensible a ias contraindicaciones
que pudiera tener la extension de su dictamen a aspectos en los que el juicio
de oportunidad y conveniencia llamaba de modo directo a la responsabilidad
de las instancias especificamente politicas.
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Determinadas preccupaciones e inexcusables meditaciones suscitadas
en trance de emitir los referidos dictdmenes pueden aflorar en la presente
Memoria, ajena a las circunstancias de cualquier caso singular y sin las cons-
tricciones, por tanto, que quizé se manifestaran por referencia a expedientes
concretos pero que no tienen por qué interferir las observaciones y sugeren-
cias de una Memoria.

a) Como antes se ha dicho, la concesidn de créditos extraordinarios y su-
plementos de crédito no figura en el ambito material excluyente del Decreto-
ley, conforme al articulo 86 de la Constitucion. Pero debe advertirse que
tampoco los Presupuestos Generales del Estado resultan excluidos en dicho
preceptoy, sin embargo, una interpretacion armoénica de la Constitucion res-
palda la conclusién de que tales Presupuestos no pueden ser aprobados por
Decreto-ley. El argumento parece inmediato y sencillo: el articulo 86 de la
Conistitucion legitima una potestad legislativa excepcional del Gobierno para
casos de extraordinaria y urgente necesidad; una-necesidad asi cualificaday
en relacion con los Presupuestos Generales del Estado sélo es en hipbtesis
concebibie-para el caso deque la Ley de-Presupuestos no hubiera sido apro-
bada antes de! primer dia del ejercicio econdmico correspondiente y, para
ese evento, el articulo 134.4 de la Constitucién prevé la prérroga automética
de los Presupuestos del ejercicio anterior; ante esa solucidn excepcional y
especifica, decae logicamente la prevision también excepcional pero genéri-
ca que el articulo 86 arbitra para afrontar los casos de extraordinaria y urgen-
te necesidad.

Si, pues, los Presupuestos Generales del Estado se halian excluidos del
ambito material en el que el Gobierno puede dictar Decretos-leyes, nada de
particular tiene que, hasta de modo natural y espontaneo, surja un interro-
gante acerca de si las modificaciones de los Presupuestos Generales —en
que consisten, en definitiva, las concesiones de créditos extraordinarios y de
suplementos de crédito— se hallan también excluidas del &mbito material
propio de la potestad gubernamental para dictar disposiciones legislativas
provisionales bajo la forma de Decretos-leyes.

Ninguna raz6n concluyente permite fundar una respuesta afirmativa a tal
tipo de interrogacién, aunque argumentos de desigual fuerza.confluyan para
postular alguna prevencidon cautelar y restrictiva.

b) Es claro, a este respecto, que la especifica razén de urgencia con que
se tipifica el supuesto legal que permite conducir a la concesion de un crédi-
to extraordinario o de un suplemento de crédito (‘cuando haya de realizarse



con cargo a los Presupuestos del Estado algun gasto que no pueda demorar-
se hasta el ejercicio siguiente”) no define, por si ni por simple y directa trans-
posicién, un caso de extraordinaria y urgente necesidad a los efectos del arti-
culo 86 de la Constitucion. Entiéndase bien que la valoracion del conjunto de
cicunstancias concurrentes quiza permita fundar la doble conviccidn de que
es preciso realizar un gasto no demorable y que facilitar el crédito es, ade-
més, de tan extraordinaria y urgente necesidad que legitima un Decreto-ley
(asi, por ejemplo, lo ha podido apreciar el Consejo de Estado, prestando res-
paldo en términos quizé incidentales cuando la dotacion de créditos, nuevos
o adicionales, tenia por objeto permitir perentorias actuaciones de los pode-
res publicos para afrontar las consecuencias de inundaciones catastroficas);
io que se quiere decir es que son supuestos iegales distintos, por su configu-
racién, por su intensidad y por los propios efectos legitimadores —aunque
subyazca a ambos una calificacion sobre la urgencia— el del articulo 64 dela
Ley General Presupuestaria y el del articuio 86 de la Constitucion Espafiola.
Serfa bastante para adverarlo —si no fueran suficientemente expresivos los
términos literales de uno y otro precepto— con la directa comprobacion de
que la concurrencia del supuesto del articulo 64 de la Ley General Presu-
puestaria se sitGa ante eventuales quiebras del principio de universalidad
del Presupuesto definiendo los términos en los que el propio legislador (por
ello prevé la remision de un proyecto de ley a las Cortes Generales) puede
restafiar tales quiebras y conjurar sus inconvenientes consecuencias. Poco
tiene que ver una prevencion legal de tal sentido y alcance con la que consti-
tucionalmente confronta una extraordinaria y urgente necesidad con la im-
posibilidad de lograr su atencion por la.via de un proyecto de ley (éstay no
aquélla —aunque una y otra puedan ser en hipétesis concurrentes— legiti-
ma el recurso por el Gobierno al Decreto-ley).

c) Debe advertirse, finalmente, que la estricta interpretacion del articulo
86 de la Constitucion requiere, desde luego, que la extraordinaria y urgente
necesidad exista, seguin apreciacion en que se compromete la responsabili-
dad politica dei Gobierno al dictar el Decreto-ley, asi como la det Congreso de
los Diputados al convalidarlo, y respecto de Ia que opera con plenitud el con-
trol de constitucionalidad (al que se hallan sometidas las disposiciones nor-

mativas con fuerza de ley —como lo es el Decreto-ley—, conforme al articulo
161.1 de la Constitucién y los articulos 2, 27 y demés concordantes de la
Ley Orgénica 2/1979). Requiere también que esa extraordinaria y urgente
necesidad no pueda ser satisfecha por vias y segUn previsiones fegales aje-
nas a la puesta en juego de la potestad legislativa excepcional y provisional
del Gobierno.
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Y a este fin, no cabe prescindir del cauce ofrecido por el articulo 65 de
la Ley General Presupuestaria, que dice asi:

1. Con cardcter excepcional, el Gobierno, a propuesta del Minis-
tro de Economia y Hacienda, podrd conceder anticipos de Tesoreria
para atender gastos inaplazables, con el limite maximo en cada ejerci-
cio del 1 por 100 de los créditos autorizados por la Ley de Presupues-
tos Generales del Estado, en los siguientes casos;

a) Cuando, una vez iniciada la tramitacién de los expedientes de
concesion de créditos extraordinarios o de suplementos de crédito hu-
biera dictaminado favorablemente el Consejo de Estado, o

b) Cuando se hubiera promulgado una ley por la que se establezcan
obligaciones cuyo cumplimiento exija la concesion de crédito extraor-
dinario o suplemento de crédito”.

Como antes se ha indicado, existe una diferencia cualitativa y de grado
entre la necesidad y urgencia que permite la aplicacién del articulo 64 de la
Ley General Presupuestaria y la quehabilita al Gobierno para dictar disposi-
ciones legislativas provisionales bajo la forma de Decretos-leyes conforme
al articulo 86 de la Constitucién. No parece aventurado afiadir-ahora que la
distancia entre uno y otro supuesto, aunque hipotéticamente pudieran su-
perponerse en un caso determinado, no quedaria neutralizada si cupiera cu-
brir los gastos inaplazables mediante anticipos de. Tesoreria o si esa posibili-
dad no fuera objeto, al menos, de una ponderacién responsable. La decision
del Gobierno de instrumentar por Decreto-ley la concesion de un crédito ex-
traordinario o un suplemento de crédito quiza resultara afectada en su mis-
ma legitimidad si prescindiera de tal posibilidad o la desdefiara puesto que,
de existir, ofreceria razones capaces de enervar el ejercicio de la excepcional
potestad legislativa provisional atribuida al Gobierno por el articulo 86
de ia Constitucion.

Innecesario resulta cualquier desarrolto argumental complementario pa-
ra fundar la indicacion —la sugerencia— de que lo expuesto debe ser tenido
presente en trance de formalizar la iniciativa para que por Decreto-ley se
concedan créditos extraordinarios o suplementos de crédito. Puede, en
cambio, resultar conveniente completar las reflexiones hechas con las que
adicionalmente se van a incluir en relacién con el caracter del dictamen del
Consejo de Estado en los expedientes de que se trata.
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4.3. El dictamen del Consejo de Estado

A efectos de mera introduccién, procede el recordatorio inicial de que la
consulta al Consejo de Estado puede ser preceptiva o facultativa y que sus
dictamenes no seréan vinculantes salvo que una ley disponga lo contrario

{apartados 2 y 3 del artlculo 2 de la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de
abril).

Es frecuente ejemplificar los casos en que el dictamen del Consejo de Es-
tado es vinculante invocando la Ley de Procedimiento Administrativode 17
de julio de 1958 que, en relacién con la revisién de oficio de los actos admi-
nistrativos, exige previo dictamen favorable del Consejo de Estado para de-
clarar la nulidad de los actos enumerados en el articulo 47 (articulo 109} y
permitir la anulacion de les actos declarativos de derechos cuando infrinjan
manifiestamente la Ley “y en tal sentido lo haya dictaminado el Consejo de
Estado”™ (articulo 110.2). No menos usual es traer a cofacion la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana (texto refundido aprobado por Real De-
creto 1346/1976, de 9 de abril} que exige el previo informe favorable del
Consejo de Estado para la modificacion de los Planes, Normas Complemen-
tarias y Subsidiarias y Programas de Actuaciones que tuviere por objeto una
diferente zonificacion o uso urbanistico de las zonas verdes o espacios libres
previstos en el Plan (articulo 50) y para disminuir, cuando circunstancias ex-
cepcionales lo exijan, las cuantias de las reservas a que se refieren los articu-
los 12.1.b}y 13.2 b), ¢}, d} y e} (apartado 1 de la disposicion final tercera).
No tanto se cita -—sin duda por su virtualidad limitada al &mbito organico del
propio Consejo de Estado— la exigencia de informe favorable de su Pleno y
de su Comision Permanente, que, respectivamente, previenen los apartados
3 y 4 del articulo 11 de la Ley Organica 3/1980.

Los términos en los que, segdn los mencionados preceptos, queda la Ad-
ministracion activa vinculada por los dictimenes del Consejo de Estado de-
notan la justeza con la que doctrinalmente se ha subrayado el alcance relati-
vo de su caracter vinculante. En puridad, el 6rgano competente para decidir
no aparece tanto obligado a dictar una resolucién de acuerdo con el Consejo
de Estado, cuanto tiene vedado dictarla en discordancia con el mismo. Se
trataria pues de una especie de vinculacion unidireccional, en consideracion
alacual hay quien ha estimado mas propio calificar los-dictdmenes de que se
trata como condicionantes o habilitantes que, en estricto y pfeno rigor,
como vinculantes.

El propésito de la presente Memoria, al recordar lo que antecede, no es
sino emplazar sistematicamente algunas consideraciones que muestran la



singularidad del dictamen del Consejo de Estado en los expedientes de mo-
dificacion de créditos presupuestarios, en lo que particularmente respecta a
la eficacia habilitante de ese dictamen, cuando es favorable.

a} Conforme al ya citado articulo 65 de la Ley General Presupuestaria, el Go-
bierno, respetando los limites establecidos, puede conceder anticipos de
Tesoreria “cuando, una vez iniciada la tramitacion de los expedientes de
concesion de créditos extraordinarios o de suplementos de crédito, hubiere
dictarminado favorablemente el Consejo de Estado™.

La prevision legal de que haya mediado un previo dictamen favorable de
este Alto Cuerpo Consultivo figura en términos que, segliin su estricta litera-
lidad, escasamente difieren de los que utilizan las Leyes antes citadas. Sin
embargo, el sentido y el alcance con el que la prevision se incorpora al articu-
lo 65 de la Ley General Presupuestaria presenta rasgos que, en el textoyen
el contexto, rechazan la mera traslacién analégica de los que se han conside-
rado ejemplos de usual invocacién, en cuanto al caracter vinculante del dic-
tamen del Consejo de Estado.

En aquellos ejemplos, el cuidado y preciso analisis de la vinculacién le-
galmente impuesta ha conducido, como yase ha dicho, a una modulada in-
terpretacion en la que se funda la afirmacion del caracter habilitante (o con-
dicionante}J mas que plenamente vinculante dei dictamen del Consejo de Es-
tado; tal afirmacién acredita su sentido mas significativo cuando se advierte
que no niega la vinculacion sino que fija el sentido y el alcance con el que la
misma se produce. Pero, en cualquier caso, el efecto {vinculante, habilitante
o condicionante} opera en el mismo marco delimitado por la definicion legal
del supuesto en que es preceptivo el dictamen del Consejo de Estado. Las di-
versas Leyes mencionadas imponen el dictamen del Consejo de Estado y
predeterminan que el sentido favorable del mismo constituye una exigencia
para que el o6rgano titular de la competencia resolutoria pueda ejercer tal
competencia.

No acontece asi en relacién con los expedientes de concesion de créditos
extraordinarios o suptementos de crédito, respecto de los cuales hay una di-
ferencia bien relevante entre la configuracion legal del supuesto en que el
dictamen es preceptivo y la determinacién de un especifico efecto habilitan-
te para el caso de que el dictamen fuera favorable.

Es decir: siempre que haya de realizarse con cargo a los Presupuestos
del Estado algin gasto que no pueda demorarse hasta el ejercicio siguiente
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y no exista en ellos crédito o sea insuficiente y no ampliable el consignado, el
dictamen del Consejo de Estado es preceptivo, como tramite esencial y pre-
vio, para que el Ministro de Economia y Hacienda pueda elevar al acuerdo del
Gobierno la remision de un proyecto de ley a las Cortes Generales de conce-
sién de un crédito extraordinario o suplemento de crédito. Asi lo dispone el
articulo 64.1 de la Ley General Presupuestaria, que presta cabal contenido a
la prevision genérica del articulo 2.2 de la Ley Organica 3/1980, sin interfe-
rirla del articulo 2.3 de Ja misma. Queda asi definido por Ley un caso de con-
sulta preceptiva sin que quepa asociar a la misma efecto alguno vinculante.
Cualquiera que sea el sentido en que dictamine el Consejo de Estado
—favorable o no a la concesién del crédito extraordinario o del suplemento de
crédito— {a remisién del proyecto de ley a las Cortes Generales puede pro-
ducirse. La incorporacion del dictamen del Consejo de Estado al expediente
acredita que ha mediado su consulta preceptiva.

b) Sin embargo, si al evacuarse la consulta preceptiva el dictamen del
Consejo de Estado resultare favorable, éste seria habilitante para que el Go-
bierno pudiera conceder un anticipo de Tesoreria.

Es digno de observar que, pese a su evidente conexion, no aparece des-
dibujada la dualidad entre los supuestos en los que el dictamen es precepti-
vo (todos los expedientes de crédito.extraordinario y suplemento de crédito)
y el especifico dmbito (concesion de anticipos de Tesoreria) en el que el dic-
tamen favorable del Consejo de Estado puede desplegar su limitada
eficacia habilitante.

También cabe resaltar que la afinada diseccion doctrinal respecto del ca-
racter vinculante, habilitante o condicionante del dictamen del Consejo de
Estado se suscita en términos distintos en relacion con los articulos 64y 65
de la Ley General Presupuestaria, a cuya vista s6lo puede hablarse de una
eficacia derivada (a la que quiza convenga la consideraciéon de habilitante o
condicionante) de un dictamen preceptivo y no vinculante, segin la primor-
dial calificacién que resulta del articulo 2 de la Ley Orgénica 3/1980, Cual-
quier vinculacion al o por el dictamen del Consejo de Estado es, desde luego,
ajenaalaconcepcion del articulo 64 de la Ley General Presupuestaria. Lacir-
cunstancia de que el Gobierno pueda conceder anticipos de Tesorerfa en ca-
so de haber sido favorable el dictamen del Consejo de Estado no hace que la
concesion de tales anticipos sea objeto de consulta preceptiva ni convierte
en vinculante el dictamen del Consejo de Estado, aunque su mediacion y su
sentido favorable a ia remisién de un proyecto de Ley a las Cortes Generales

—_T71 —



constituya un requisito para que el Gobierno pueda conceder anticipos
de Tesoreria.

c) No parece dificil, segtin lo expuesto, establecer una distincion entre
los dictamenes preceptivos y vinculantes (o habilitantes), sin posibilidad de
disociar los supuestos legales en los que opera ese doble caracter, y aque-
llos dictdmenes preceptivos y no vinculantes a los que la Ley puede atribuir
una eficacia habilitante, de alcance limitado, en relacion con aspectos colate-
rales 0 competencias instrumentales, conexos con los que definen el su-
puesto legal en que la consulta es preceptiva, pero no identificados cabal-
mente con él.

d) En cualquier caso, lo que importa, a los fines de la presente Memoria,
es sefialar que el articulo 65 de la Ley General Presupuestaria tiene desde
luego eficacia legal habilitante para que el Gobierno, concurriendo los requi-
sitos que aquel precepto establece, otorgue anticipos de Tesoreria para
atender gastos inaplazables. Y esa posibilidad debe ser adecuadamente
ponderada para tomar la decisién de recurrir o no al Decreto-ley, pues, en ca-
so de existir tal posibilidad, cabe que la misma se erija en limite obstativoala
conversion de la necesidad de atender gastos inaplazables (a efectos de alte-
rar las consignaciones presupuestarias) en un caso de extraordinaria y urgen-
te necesidad (a efectos de hacerlo mediante Decreto-ley como disposicién
legislativa provisional emanada del Gobierno).

5. Sobre la responsabilidad def Estado legisiador

5.1. Planteamiento sobre el que se han fundado consultas al Consejo
de Estado

En el desarrolio de su labor consuitiva, el Consejo de Estado ha tenido ne-
cesidad y ocasion de refiexionar sobre la eventual imputacion al Estado de
consecuencias indemnizatorias para la cobertura de efectos lesivos presun-
tamente derivados de decisiones legislativas, aunque mediaran acciones ad-
ministrativas meramente ejecutivas o de aplicacion de prescripciones inclui-
das en una ley.

Los planteamientos sobre los que han versado las consultas al Consejo
de Estado no han sido siempre rigurosamente homogéneos. Pero, conside-
rando oportuno que la presente Memoria se haga eco de! problema, resulta
especialmente ilustrativo tomar como referencia etque en definitiva se hate-
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nido presente al examinar determinadas reclamaciones de funcionarios pu-

biicos por los perjuicios derivados de la reduccidén de la edad de jubila-
cibén forzosa.

L.a consuita formulada por la Administracion activa, a partir de las alega-
ciones en que los interesados fundaban su reclamacion, situaba la cuestion
en los términos siguientes extraidos de la propuesta de resolucion:

1.° La ausencia de una regulacion especifica en la Constitucion acerca
de la responsabilidad del Estado legislador determina la inadmisibilidad de
tal figura en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de ia responsabili-
dad de la Administracién (art. 106) y de la Administracién de Justicia
(art. 121). \

2.° Las Cortes Generales ya se han pronunciado sobre la-cantidad que
procede abonar a los funcionarios que se jubilaran anticipadamente, como
consecuencia de lainnovacionlegislativa, en la disposicidn transitoria quinta
de’la Ley 50/1 984, de 30 de diciembre, de Presupuestos para 1985, en
cuyo desarrollo se dicté el Real Decreto 306/1985, de 20 de febrero. Ade-
mas el entonces Proyecto de Ley de Presupuestos para 1989 se propone
ampliar ia cobertura de la ayuda prevista en ia Ley anterior, por io que el le-
gislador arbitra las medidas que estima conformes a la situacion del funcio-
nario, en relacidon con los recursos econdmicos de la Nacién, para remediar
el posible perjuicio. Por ellg, los Tribunales no pueden corregir dichas medi-
das, estimandolas insuficientes para indemnizar los perjuicios causados, y
menos aun el Consejo de Ministros. Sélo el Poder Legislativo puede acordar
nuevas medidas correctoras o indemnizatorias, si lo estima justo vy
oportuno.

3.2 El Tribunal Constitucional en sus Sentencias 108/1986, 99/1987
y 70/1988, ha sefialado que las normas que determinan la jubilacién antici-
pada no vulneran el articulo 9.3 de la Constitucion, ni los articulos 33.3 y
106.2, sin haberse pronunciade acerca de una supuesta responsabilidad
del Estado legislador con base en el articulo 9.3 de la Constitucion.

4.° Elarticulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
.Estado, desarrollo normative del articulo 106.2 de la Constitucién, no puede
amparar la responsabilidad del Estado legislador, segan ha declarado el Tri-

bunatl Constitucional especialmente en su Sentencia de 19 de abril de
1988.

5.2 LaSentenciadel Tribunal Supremode 10de juniode 1988 sobre-un
supuesto de responsabilidad de! Estado legislador, en relacién con la Ley-de
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Amnistia 46/1977, de 15 de octubre, recoge la doctrina det Tribunal Cons-
titucional acerca de su constitucionalidad, por lo que su aplicacidén nogenera
indemnizacion, salvo cuando la ley expresamente asf lo hubiera dispuesto,

6.° La situacion en el derecho comparado no es muy diferente:

— En Francia el Consejo de Estado ha entendido que, para que pueda de-
clararse la responsabilidad del Estado legislador, es requisito imprescindible
el silencio de la ley, ante el cual pueda presumirse la voluntad técita del legis-

Jlador de indemnizar conforme a los principios generales del Derecho; pero
cuando la ley se pronuncia sobre la procedencia o no de indemnizacién, el
juez no puede sino aplicar la ley.

— En Alemania se exige una ley previa declarada inconstitucional por el
Tribunal Constitucional. Segin la Ley de 26 de juliode 1981 (cuya inconsti-
tucionalidad fue declarada por falta de competencia de ia Federacion) habia
que estar a la determinacién que, en tal sentido, realizara el legistador.

— En Italia la doctrina estima que la ley que nada dice acerca de laindem-
nizacién es constitucionalmente legitima, pudiendo, no obstante, ser decla-
rado el derecho a indemnizacion por los Tribunales siilegan a estimar que la
propia ley ha admitido tacitamente tal derecho.

— En Estados Unidos la constitucionalidad de una ley excluye que su
aplicacién genere derecho de indemnizacion.

— En Inglaterra ta Crown Procceding Act de 1947 no admite la respon-
sabilidad patrimonial del Poder Legislativo.

7.° En el caso concreto de las reclamaciones consideradas se entendia
que no hubo privacién o lesion alguna de derechos o bienes, segun la decla-
racion del Tribunal Constitucional, por lo que no cabia establecer equivalen-
te economico alguno de una pérdida o lesion no producida.

5.2, ﬂlgunas precisfones en la doctrina del Consejo de Estado

Ante el planteamiento general asi sintetizado, el Consejo de Estado ha
elaborado y-expuesto en sus dictimenes algunas consideraciones, comen-
zando por advertir que en el derecho espariol la cuestién es objeto de debate
doctrinal, en el gue son significativas las posiciones sustentadas por quie-
nes entienden que el problema de los dafios derivados de la ejecucién de las
leyes se inserta en el &mbito de la llamada expropiacion legisiativa.
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Es cierto, desde luego, que la responsabilidad del Estado legislador no
halla en nuestro derecho un reconocimiento inmediato y especifico, como el
que existe en relacion con el Estado juez y con la Administracion (articulo
121y 106.2 de la Constitucién), aunque quepa invocar, como lo han hecho
algunas Sentencias del Tribunal Supremo, el principio de responsabilidad
de los poderes plblicos que, con otros, prociama el articulo 9.3 de la Consti-
tucién. Las Sentencias de 15 de julioy de 25 de septiembre de 1987 dicen
al respecto:

"no se puede negar la efectividad de esa responsabilidad {dima-
nante de un acto legislativo) siquiera su declaracién presente el pro-
blema de su falta de regulacién expresa en nuestro ordenamiento juri-
dico, pero de ello no puede colegirse que de tal ausencia de regulacion
deriva la exencion de responsabilidad para el Estado, pues ello implica-
ria una absoluta falta de ética en sus actuaciones y el desconaccimiento
de unos valores y principios reconocidos en la Constitucién al mspirar
preceptos concretos de la misma, asi como los principios generales
del Derecho a que hace referencia el articulo 1 del Cédigo Civil, en su
redaccion de 31 de mayo de 1974 (...): si a nadie le es licito dafiar a
otro en sus intereses sin venir obligado a satisfacer Ia pertinente in-
demnizacion, menos puede hacerlo el Estado al establecer sus regula-
ciones generales mediante normas de cualquier rango, incluso las Le-
yes, de lo que se infiere que, si facticamente se da perjuicio alguno pa-
ra los ciudadanos concretos, econdmicamente evaluables, ellos deben
ser indemnizados si, ademas, concurren ios restantes requisitos sefia-
lados en la alegacion precedente”,

“La cuestion de la responsabilidad del Estado por los actos del le-
gislador es un problema que la doctrina cientifica y el derecho compa-
rado abordaron en un sentido favorable a declarar esta responsabili-
dad, cuando la aplicacion de una Ley conforme a la Constitucion pro-
duzca unos graves y ciertos perjuicios, y que en el ordenamiento legal
que rige en nuestra patria encontraria su respaldo y cauce legal en los
articulos 9 de la Constitucion y 40 de la Ley de Régimen Juridico de Ia
Administracion del Estado™.

El razonamiento anterior se reitera en sentencias més recientes. En la de
12 de febrero de 1988 se indica:

Como dice la Sentencia de este Pleno de 17 de-noviembre de
1987 dictada en asunto igual al que aqui se enjuicia, consagrada en el



articuto 9.3 de la Constitucion la responsabilidad de todos los poderes
publicos, sin excepcidn alguna, resulta evidente que cuando el acto de
aplicaciéon de una norma, aun procedente del Poder Legislativo, supo-
ne para sus concretos destinatarios un sacrificio patrimenial que me-
rezca el calificativo de especial, en comparacion del que pueda derivar-
se para el resto de la colectividad, el principio constitucional de la
igualdad ante las cargas publicas impone la obligacién del Estado de
asumir el resarcimiento de las obligaciones patrimoniales producidas
por tal norma y el acto de su aplicacién, salvo que la propia norma, por
preferentes razones de interés puablico, excluya expresamente la in-
demnizacion, cuya cuantia, de no concurrir tai excepcion, debe ser su-
ficiente para cubrir el perjuicio efectivamente causado”.

“Por otra parte, el Consejo de Estado ha entendido que es posible la exis-
tencia de responsabilidad del Estado derivada de actos del legislador en sus
dictdmenes 45.905, de 12 de enero de 1984, 46.977, de 7 de febrero de
1985, vy 47.499, de 13 de noviembre de 1986.

A partir de principios constitucionales, como el de responsabilidad de to-
dos los poderes plblicos {articulo 9.3), en su inmediata relacién con valores
que proclama la Constitucién, como son el de la justicia y el de la igualdad
(articulo 1.1), parece al Consejo de Estado que no podria negarse en térmi-
nos absolutos el principio de responsabilidad del Estado legisiador. Tal prin-
cipio operaria, ante todo, como limite al ejercicio de la potestad legislativa, de
modo gque una ley, atentatoria a esos principios y valores constitucionales,
podria someterse a juicio de constitucionalidad. La vinculacién que procla-
ma el articulo 9.1 de la Constitucidn espafiola significaria para el Gobierno
(sujeto a la ley por exigencias del principio de legalidad) que s6lo mediando
ley podria reconocer derechos o imponer obligaciones, en los términos defi-
nidos por aquélla. Y es que el Gobierno no puede crear derechos ni imponer
obligaciones que no tengan su origen en la ley de modo inmediato, o, al me-
nos, de manera mediata a través de la necesaria habilitacion. La posicion del
juez tendria que fijarse con esa doble vinculacton que proclama el aludido ar-
ticulo 9.1 y por la via cuyo marco constitucional esta en el articulo 163.

Si el legislador se pronuncia por la exclusion de la responsabilidad, ni el
Consejo de Ministros podra admitir una responsabilidad, porque traspasa-
ria, violandolos, los limites que le impone la Constitucion (articulo 97}, ni el
juez podria, en tanto la ley mantuviera su vigencia, resolver fuera del marco
trazado por ella {articulo 163).
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La necesidad de ley que expresamente adimita la res ponsabiiidad, no de-
be, sin embargo, llevarse a extremos tan excluyentes gue, ante el silencio de!
legislador, no pueda el intérprete y aplicador de la ley llegar a una conclusion
favorable, basada en un juicio acerca de la voluntad legislativa y en unainter-
pretacion de la norma en el sentido mejor ordenado a la efectividad de los
principios constitucionales.

a) La posibilidad de que un acto legislativo determine ia proceden-
cia de una indemnizacion ha sido objeto de estudio en nuestra doctri-
na, con orientacion favorable a la tesis de que, si se dan los requisitos
pertinentes —singularidad del dafio o perjuicio y licitud del bien o de-
recho lesionado—, ningln inconveniente existe en admitir el derecho
del afectado a unaindemnizacién. Los obstaculos que en el siglo pasa-
do se opusieron a ta admision de la lamada responsabilidad patrimo-
nial def Estado-legisiador parecen hoy superados: junto a la idea de so-
berania que encarna el Parlamento o la del caracter general e imperso-
nal de la Ley se erigen el principio constitucional de igualdad ante las
cargas publicas y la propia garantia constitucional del contenido eco-
némico del derecho de propiedad.

b} La evolucién seguida en diversos ordenamientos europeos
muestra una tendencia sostenida hacia el reconocimiento de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por actos legislativos. Es un claro
ejemplo el Derecho francés, a través de los “arréts” de su Consejo de
Estado; desde la inicial proclamacién de irresponsabilidad basada en
la inmunidad del poder legislativo (Arrét Duchaletier de 11 de enero
de 1838, Arrét Ferrier de 6 de agosto de 1852, Arrét Moroge de 5 de
febrero de 1875 o Arrét Compagnie Algerienne de 7 de diciembre de
1894), se pasa ya en este siglo (Arrét La Fleurette de 14 de enero
1938) a admitir la procedencia indemnizatoria ante el silencio de Ia
Ley, en virtud de principios generales e imperativos del Derecho, co-
mo es el que veda “hacer soportar al interesado una cargaque nolein-
cumbe normalmente”, carga “que debe ser soportada por fa colectivi-
dad”; esta doctrina se consolida en el Arrét Bovero de 23 de enero de
1963, en el que claramente se expresa que }a produccién de un dafio
por acto normativo obliga, como regla general, aindemnizar, salvo que
el legislador haya excluido expresamente ese derecho.

¢) Esimportante recordar que una posicion muy caracterizada de la
doctrina espafiola ha puesto de relieve c6mo, en nuestro Derecho, {a
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expropiacion forzosa no es s6lo una institucion para la transferencia
coactiva de inmuebles a la Administracion, sino una garantia general y
abstracta de todos los bienes, derechos e intereses patrimoniales legi-
timos frente a las actuaciones de los poderes publicos (segiin resulta
expresamente del articulo 33.3 de la Constitucion, en relacion con el
articulo 1 de la Ley de Expropiacion Forzosa), por lo que dicha garantia
se extiende incluso a los casos de leyes materialmente expropiatorias,
sin necesidad de acudir a la teoria de la responsabilidad civil.

5.3. La cuestion de los derechos adquiridos

Con independencia de cuanto antecede, el Consejo de Estado no ha deja-
do de hacerse eco de la jurisprudencia constitucional en lo concerniente a la
cuestion subyacente a las reclamaciones consideradas, esto es, si la antici-
pacion-de la edad de jubilacion por determinacion de la Ley actuaba en un
ambito en el que no eran exhibibles verdaderos derechos o intereses legiti-
mos, susceptibles de condicionar la legitimidad de la decision, o héabiles, al
menos, para.fundamentar una pretension indemnizatoria.

El articulo 33 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Re-
forma de la Funcién Publica, modificé la edad de jubilacion, rebajéndola, y
fue sometido a juicio de constitucionalidad, habiendo concluido el corres-
pondiente proceso con un fallo que considera constitucional la indicada anti-
cipacién de la edad de jubilacién. La doctrina, aunque referida a otros textos
legales, se mantuvo también en ulteriores sentencias, de modo que se cuen-
ta hoy con un cuerpo jurisprudencial {Sentencias del Tribunal Constitucional
108/1986, de 29 dejulio, 99/1987,de 11 de junio,y 70/1988, de 19de
abril) al que necesariamente estan sujetos los poderes piblicos. El juicio
de constitucionalidad del indicado articulo 33 {o del articulo 389 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial o del Real Decreto-Ley 17/1982, equivalentes
para otros sectores de la funcién pubtica) significa, obviamente, que, tanto
desde el punto de vista de los preceptos constitucionales que determinan el
modo de produccidon de las normas como de los preceptos sustantivos
——normas y principios— de la Constitucién que garantizan los &mbitos y las
condiciones definidores dei contenido constitucionalmente posible de la
ley, el mencionado articulo 33, en los términos en que ha sido concebido, no
incurre en inconstitucionalidad.

Para la citada doctrina, e! funcionario ostenta el derechoala jubilacién y.al
disfrute de las situaciones administrativas legalmente establecidas, perono



el derecho, sino la expectativa frente al legislador, a que la edad de jubilacién
o el catdlogo de situaciones continden inmodificadas, en modo que perma-
nezcan tal y como él las encontré al tiempo de su acceso a la funcién publica.
La jubilacién anticipada de los funcionarios —dice ia Sentencia 99/1987—
responde a “una limitacién, delimitacién o regulacion —general— del conteni-
do de un derecho, que no les priva del mismo, sino que lo configura ex novo
o modificando una situacién normativa anterior”.

Se alego6 entonces (en los procesos constitucionales) que la anticipacion
de la edad de jubilacién era contraria a principios consagrados por la Consti-
tucidn espafiola {articulo 9.3) e implicaba, ademas, una expropiacion ilegal
—una privacion de derechos-~, por cuanto no se acompafiaba de la garantia
de la correspondiente indemnizacion (articulo 33.3). Y es que, mas que ne-
gar al legislador el poder de modificar el “status” funcionarial, lo que se sos-
tuvo es que el ejercicio de tal poder debia hacerse dentro del marco de los
principios constitucionales (en el caso del articuio 9.3} y mediando la corres-
pondiente indemnizacion (articulo 33.3).

Es lo cierto que en punto a la indemnizabilidad —o no— de ia anticipa-
cion de la jubilacion la doctrina constitucional se construyd al hilo del alegato
fundado en el articulo 33.3 de la Constitucidn. En las reclamaciones ante la
Administracién, en cambio, e! objetivo indemnizatorio se buscé argumen-
tando desde el instituto de la responsabilidad. En una consideracién general,
la calificacion de una determinada medida como expropiatoria 0 como gene-
radora de responsabilidad tiene un interés que, ciertamente, traspasa las
fronteras de lo abgtracto. La cuestion aqui, sin embarge, en el analisis de la
doctrina constitucional, no conduce, parece al Consejo de Estado, a conclu-
siones distintas con base en el instituto de la responsabilidad patrimonial. La
reduccion del debate constitucional en los términos que resultarian del aco-
tamiento pretendido, ademds de no armonizarse con el sentido que fluye de
preceptos propios de la justicia constitucional (por ejemplo articulo 39.2 de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional), desconoceria que tanto la ga-
rantia expropiatoria como la garantia de la responsabilidad se proyectan,
“sobre los bienes y derechos” (asf, en la Constitucion espafiola, los articulos
33.3y 106y, en la legislacién, los articulos 1y 121 de la Ley de Expropia-
cién Forzosa).

El Tribunal Constitucional en las tres sentencias que versan sobre la anti-
cipacion de la edad de jubilacion ha deferido al juicie del legislador —segn
“interpreta este Consejo de Estado— la conveniencia de arbitrar medidas
compensatorias que, al menos, reduzcan los efectos negativos que para los
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funcionarios supone la anticipacion de la edad de jubilacion establecida
con anterioridad.

Asi en la Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1988, al considerar
en el fundamento 22 el escalonamiento de edades para aplicar en forma gra-
dual la nueva edad maxima de jubilacion para los jueces y magistrados y fis-
cales (hoy, transitoriamente modificado, de modo que la edad de sesenta y
cinco afios operara a partir de 1 de enero de 1995 segln la disposicion adi-
cional primera de la Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre), dice:

“Su finalidad evidente es la de paliar los efectos negativos que el
adelanto de la edad de jubilacién pueda producir en cuanto origine una
frustracion de las expectativas existentes y, en muchos casos, perjui-
cios econGmicos. Es posible, incluso, que esta finalidad no quede sufi-
cientemente asegurada y que esos efectos negativos, de no ser corre-
gidos, puedan merecer algin género de compensacién...”

La misma reflexion ha hecho el Tribunal Constitucional en la Sentencia
99/1987, en cuyo fundamento 6 se dice al respecto:

“... No hay privacidn de derechos; sélo alteracidon de su régimen en
el ambito de la potestad del legislador constitucionalmente permisi-
ble. Esto no impide afiadir —como se dijo en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 108/1986, de 29 de junio, referida al anticipo de la
edad de jubilacion de los Jueces y Magistrados— que esa modifica-
cion legal origina una frustracién de las expectativas existentes y en
determinados casos perjuicios econémicos que puedan merecer al-
gin género de compensacion”.

L.a Sentencia del Tribunal Constitucional 70/1988 matiza maés las posi-
bles medidas compensatorias, orientandolas a un tratamiento (por medio de
ley formal) en el régimen de clases pasivas. Asi en su fundamento ter-
cero dice:

“... Por lo demas, y al margen de la solucion judicial que se de al ca-
so aqui planteado, es claro que las resueltas por el Tribunal Supremo'y
como la que ha de enjuiciar la Audiencia de Albacete tendrian mas facil
y justa solucion si el legislador, que constitucionalmente ha rebajado la
edad de jubilacién, revisara también por medio de ley formal y en tér-
minos generales los afios de servicio activo necesarios para alcanzar
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los diversos porcentajes previstos para el célculo del haber regulador.
La legislaciéon sobre derechos pasivos descansa en Gltimo término so-
bre el binomio edad de jubilacién-afios de servicio, y es de pura ldgica
(y por tanto una razonable exigencia de los ciudadanos en términos de
justicia material} que quienes han visto o veran anticipada su jubila-
cion respecto a la edad fijada en el momento de su ingreso en ia fun-
cién publica, y no han podido por ello alcanzar el nimero de afios de
servicio necesario para obtener el haber regulador que hubieran podi-
do lograr de haber permanecido cinco afios mas en activo, encuentren
una solucion que les permita, mediante un ajuste establecido por el le-
gislador, percibir esos mismos haberes pasivos inalcanzables para ca-
da uno de ellos por una decision legisiativa no contraria a la Constitu-
cidn, pero creadora de perjuicios dificilmente justificables”.

Considera el Consejo de Estado que las medidas compensatorias, inhe-
rentes alas “frustraciones” y a los “perjuicios econémicos” (en determina-
dos casos} o las medidas que concreta una de las sentencias del Tribunal
Constitucional (la citada 70/1988) no estan en la disponibilidad del Conse-
jo de Ministros, mas alla de la iniciativa legislativa que corresponde al Go-
bierno; requieren una decision del legislador {por medio de ley formal, como
dice ia Sentencia 70/1988).

El Consejo de Estado, como lo ha hecho en otras oportunidades, subraya
ahora estas consideraciones del Tribunal Constitucional, por {a autoridad de
quien las hace y la preccupacién que muestran —y que el Consejo de Estado
comparte plenamenie— por alumbrar soluciones que neutralicen los efec-
tos negativos que puede comportar la reduccién de la edad de jubilacion.

En cualquier caso, el Consejo de Estado, al hilo de sucesivas consultas se
ha planteado la procedencia de que el régimen estatutario de los funciona-
rios pablicos pueda ser ponderado por aspectos contractuales o derivados
del propio derecho constitucional al trabajo. La ponderacién de que se trata
no supone, naturalmente, mengua de las potestades administrativas de or-
denacion y conformacion, perc impone la blsqueda de un equilibrio entre el
ejercicio de aquellas potestades y la consideracidn de sus consecuencias de
forma que no se traduzcan en sacrificios individualizados y sin compen-
sacién.

No deja de ser ilustrativo a este respecto que el propio Tribunal Constitu-
cional que, como antes se ha recordado, funda sus fallos en la inexistencia
de derechos adquiridos oponibles a la decision del iegislador —afirmando
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incluso la existencia de meras expectativas— haya preservado cautelarmen-
te la eventual procedencia de compensaciones por las expectativas cancela-
das, bien que, seglin parece debe ser entendida la posicién del Tribunal, ese
juicio de procedencia comporta una remision -—quiza una invitacion— al
legislador.

Resulta oportuno, por consiguiente, sugerir la necesidad de atempera-
cidn, que bien puede fundarse en ta eventual introduccién de categorfas
dogméticas intermedias {como la de derechos expectantes, entre derechos
plenos consolidados y meras expectativas) o en la fijacion del alcance de los
derechos de! funcionario, que, aun no siendo esgrimibles globalmente para
obstar el ejercicio de la potestad ordenadora, si pueden serlo en algunas de
sus manifestaciones —por conexién con otros derechos o por inocuidad
respecto del efecto reformador pretendido— y deben ser medidos e indem-
nizados cuando la accién publica —incluida la del legislador— comporte
efectos privativos o sacrificios individualizables que, si resultaren requeri-
dos por el interés pablico, a la comunidad, en cuanto beneficiaria de la satis-
faccién de tal interés, cerresponde reparar.

Alfinindicado, puede acreditar especial relevancia y fecundidad el princi-
pio de “proteccign.de la:confianza legitima?, con origen en el derecho ale-
man {concretamente en la jurisprudencia contencioso-administrativa) y
aceptado por el Tribunal Europeo de Justicia desde su Sentencia de 13 de
julio de 1965. No es, desde luego, un principio de valor abscluto capaz de
bloguear todo intento de modificacion o reforma; pero si protege eficazmen-
te frente al cambio brusco y por sarptesa, frente a la alteracion sensible de
una situacién en cuya durabitidad podia legitimamente confiarse, sin dar
tiempo ni medios al afectado para reequilibrar su posicidn o adaptarse a la
nueva situacion. Este principio tiene un caracter general —aunque suela
operar con preferencia en el campo econémico y en el funcionarial—, esta
vinculado a los principios de seguridad juridica, buena fe, interdiccion de la
arbitrariedad y otros, con los que suele combinarse y, por supuesto, no exige
la preexistencia de derechos subjetivos perfectos, que tienen otras vias
de proteccion.

6. Sobre la colaboracion en la seguridad ciudadana
El Consejo de Estado ha tenido ocasion, en 1988, de abordar la cuestion
relativa a la cobertura de los efectos lesivos sufridos por quienes, en cumpli-

miento de un deber de ciudadania, asumieron riesgos prestando su colabo-~
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racion para impedir o dificultar la consumacion de una accion delictiva o la
huida de sus responsables.

Dadas las circunstancias concurrentes en los hechos enjuiciados, el Con-
sejo de Estado hubo de fundamentar la conclusién que estimo obligada en
justicia, sin posibilidad de que la pretension indemnizatoria deducida ante la
Administracién quedara directamente acogida ni a la legislacion general re-
{ativa a la responsabilidad patrimonial del Estado ni a la especificamente co-
nocida como antiterrorista o, con mas propiedad, de seguridad ciudadana.

Fi Consejo de Estado entiende que sus reflexiones al respecto son mere-
cedoras de incorporacion a la Memoria anual por la utilidad orientadora que
pueden tener, en trance de valorar determinados comportamientos en los
que lucen ladiligenciay el desinterés. Asi, en el caso de un particular, agredi-
doy finalmente fallecido, por obstaculizar y perseguir a quien acababa de co-
meter un delito en la via pablica (dictamen nim. 51.454, de 24 de noviem-
bre de 1988).

Un comportamiento de esta clase debe conducir a considerar a quien lo
acredita como circunstancialmente integrado en la organizacion que tiene
encomendada la seguridad publica, siendo notoria la injustificada posterga-
cion de las naturales exigencias de los postulados de la justicia si, por deter-
minados pruritos o formalismos legales, quien asi colaborara al bien comun
y recibiera un grave dafio fuera abandonado a su suerte, negandole una equi-
tativa indemnizacién, por la comunidad beneficiaria de su proceder.

El ordenamiento jurfdico no es, en general —y mucho menos uno tan
avanzado como el vigente—, una mera estructura formal alejada de la reali-
dad e insensible a la justicia. La misma fuerza de lo factico marca el ritmo de
alumbramiento de normas sucesivas y el sentido de su recta interpretacion
en cada época (el articulo 3-1 del Cédigo Civil, se refiere, precisamente, a la
realidad social del tiempo en que las normas han de ser aplicadas, entre los
criterios que han de regir su interpretacion). La justicia, por su parte, consti-
tuye el mas basico y elemental de los principios que inspiran todo sistema
juridico y el fin Gltimo al que tiende, de forma que cada etapa en su evolucion
revela —o al menos deberia demostrar— una progresion hacia la realizacién
més plena del postulado de la justicia. ‘

El ordenamiento vigente, como no podia ser de otro modo, permite situar
a quienes actden de forma andloga a la descrita en la posicion de ejercientes
de una funcién publica y, por o mismo y a tal efecto, considerarios investi-
dos de titulo legitimo, del que se halia una proyeccion en los articulos 490,
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491 y 496 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; son colaboradores de la
Administracion, transitoria y eventualmente, aunque esa afirmacion reclame
de inmediato las cautelas necesarias para mantener el supuesto en los tér-
minos propios de la categoria que define el ejercicio legitimo por un particu-
lar de funciones que, originaria y prevalentemente, corresponden a su-
jetos publicos.

Es evidente que la iegislacion amparadora de cualquier limitacién o condi-
cionamiento de derechos fundamentales ha de ser estricta, tanto en io que
respecta a los instrumentos susceptibles de utilizacion, cuanto en lo que
concierne a la organizacién llamada primariamente a actuar, puesto que la
adecuada ponderacion de estos elementos —materiales y subjetivos—
constituye, sin duda alguna, la clave que permite resolver la tensién mani-
fiesta, en el seno del ordenamiento, entre la libertad y dignidad de la perso-
na, de un lado, y las exigencias de seguridad y orden publico, de otro.

A esa tensidon —pulso de problemas cotidianos de cualquier sistema
juridico— fue sensiblela Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, limitando los medios de coaccion admisibles y su-
jetando su uso a severos principios. Es importante la declaracion contenida
en su Preambulo, segln la cual, “a través de las Fuerzas'y Cuerpos de Segu-
ridad, se ejerce el monopolio por parte de las Administraciones Publicas del
uso institucionalizado de ia coaccidn juridica”, lo cual determina, en Gltima
instancia, que la seguridad publica sea “competencia exclusiva del Estado”
y gue “su mantenimiento corresponda al Gobierno de la Nacién™ (articulo
1.1 de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo).

La participacion de las demas Administraciones Piblicas se configura,
por tanto y de modo principal, en términos de colaboracion, siempre dentro
del respeto a aquella declaracién, con el alcance que establezca la respectiva
legislacion y en el marco de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

El deber de colaboracion para la consecucion de la seguridad pablica no
se acota a los agentes de las diversas Administraciones Publicas, sino que la
misma Ley lo generaliza al disponer que “todos tienen el deber de prestar a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad el auxilio necesario en la investigacion y
persecucion de los delitos en los términos previstos legaimente” (articulo
4.1,delaley 2/1986, de 13 de marzo). Y ese deber de colaboracion se es-
pecifica en supuestos de delitos “in fraganti” con la posibilidad de utilizar un
medio coactivo tipico, cual es la detencion del presunto criminal (articulo
490-2.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminai).
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Liegados a este punto, se impone una reflexién de capital importancia. Si
el uso de la coaccion es monopolio del Estado segun el preémbulo de la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, y la seguridad pUblica es competencia
exclusiva del Estado (articulo 1.1) cuyo mantenimiento se ejerce a través de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad {articulo 1.4), el articulo 4 de dicha Ley,
en cuanto extiende a todos el deber de prestar colaboracién, lieva a la afirma-
cion de que, en el cumplimiento de ese deber, los ciudadanos participan en
la funcion de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad y quedan en una posicion
juridica que, en algunas de sus consecuencias, se asemeja al régimen propio
de dichos Cuerpos y Fuerzas.

Ef monopolio dela coaccién requiere, en efecto, que su ejercicio por “par-
ticulares” pueda ser imputado al ente monopolista o que haga las veces de
tal; imputacién que habré de hacerse, precisamente, a través de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, en cuanto.son las organizaciones llamadas a man-
tener la seguridad publica (articulo 1.4 de la Ley Orgénica.2/1986, de 13
de marzo). ‘

De lo expuesto se deduce con naturalidad que, en un aspecto limitado
materialmente y circunscrito en el tiempo al cumplimiento del deber legal de
colaboracion, el particular que lo lieva a efecto desempefia-una funcién pu-
blica tipica, coyuntural, desde luego, pero que, en cualquier caso, implica
asumir por lamamiento de la Ley un haz o conjunto de competencias con la
posibilidad de imputar la actividad en que se concreta su ejercicio a la organi-
zacion de la cual forma parte ocasionalmente.

Laconcepcién objetiva de las funciones, de los 6rganos y, por ende, de la
organizacion explica, de una parte, la atribucién de! caracter de Agente de
Autoridad que el articulo 7.1 de la Ley 2/1986 otorga a los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, no en su condicién Gnica y subjetiva de ta-
les sino en el “ejercicio de sus funciones”, pudiendo, por tanto, actuar como
autoridad en ciertos momentos y circunstancias y no en otros. A la inversa Y
por las razones apuntadas, cabe atribuir en determinados casos el mismo
cardcter al “particular” que, temporal y eventualmente, se incrusta en Ja or-
ganizacion al dar cumplimiento a su deber de colaboracién, de forma que
“acta” como autoridad sin que resuite exacto decir que “es” autoridad.

-Esta misma nocion esté presente en el tratamiento penal del atentado,
pues el articulo 236, parrafo segundo, del Codigo Penal extiende su tutela a
los que acudieren en auxilio de-fa Autoridad, sus agentes y funcionarios. Y es
dable afiadir que el articulo 119 de! Cédigo —segin ha sentado la jurispru-
dencia desde antiguo— concibe, a sus efectos, al funcionario desde un pun-
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to de vista acentuadamente objetivo, de modo gue la nota definitoria es mas
el ejercicio de una funcion publica que la indole de la relacion.

En este sentido, ya la Sentencia de 27 de mayo de 1878 califico de
Agentes de la Autoridad a quienes por razén de su cargo estan obligados a
auxiliar a la autoridad en el ejercicio de sus funciones, sin especificar si el
cargo requeria la preexistencia de alguna relacion especial con la Adminis-
tracién; méas en concreto, la Sentencia de 7 de marzode 1884 consideré co-
mo tales Agentes a los vigilantes particulares, a los que —por cierto— la Ley
Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, in-
cluye en el mismo precepto que los “particulares” a la-hora de atribuirles un
deber de auxilio respecto de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el de-
sempefio de sus funciones.

Asi pues y en conclusidn, quien presta esa funcién de auxilio, en los tér-
minos en que viene legalmente definida y ordenada, desempefia una fun-
cién pablica cuyo ejercicio no obsta la posibilidad de imputar sus efectos ala
Administracion. Pese a que la Ley no configure una obligacién juridicamente
exigible, sino un deber de ciudadania, actualizado en cada caso por decision
propia, se esta en presencia del ejercicio objetivo de una funcién pablica, por
un particular, que, si bien no es funcionario publico; actia como tal.

Tras lo expuesto, no parece aventurado admitir que lalegislacion orgéni-
ca propia de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad pueda aplicarse a este tipo
de actuaciones, en la medida en que exista “identidad de razén” (articuio 4.1
del Codigo Civil) entre ellas y las que contempla aquella legislacién. Ese cri-
terio —la identidad de razén— constituye guia segura para discernir lo que
sea susceptible de extensién analégica, dada la dificultad —a veces insupe-
rable— de separar en un cuerpo normativo lo que atafie a la actividad y loque
concierne a las situaciones subjetivas de quienes tienen profesionalmente
asumida la funcién.

En todo caso, la idea de solidaridad, presente en otros institutos afines,
lleva, segin entiende el Consejo de Estado, aque quien, con causa en el ejer-
cicio de una funcion puiblica, sufre dafios debe obtener justa reparacién, que
traslade sobre !a colectividad {a onerosidad de una adecuada indemniza-
cion econémica. '

A tal efecto, el Consejo de Estado ha recordado la vigencia del Decreto
2038/1975,de 17 de julio, por el que el se aprobd el Reglamento Organico
de la Policia Gubernativa, en ei que se contiene una prevision de cobertura
de los dafios materiales que se le originan a un miembro de! Cuerpo Nacional
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de Policia en acto u ocasién del servicio {(articulo 179), asi como de los dafios
de indole personal que hubiera sufrido, también en acto y ocasién de servi-
cio, sin mediar dolo, negligencia o impericia (articulo 180). Y nétese, que ni
una ni otra reparacion vienen definidas como inherentes a la carrera de fun-
cionario, sino consiguientes al efectivo desempefio de su funcién.

7. Sobre las multas coercitivas

7.1. Ejecutividad de los actos administrativos

El articulo 44 de la Ley de Procedimiento Administrativo proclama que
los actos de la Administracion sujetos al Derecho pablico seran ejecutivos,
con arreglo a lo dispuésto en el capitulo V del titulo IV de la propia Ley. El arti-
cufo 101, ubicado en el mencionado capitulo y reproduciendo-el articulo 33
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, declara que
los actos y acuerdos de las autoridades y organismos de la Administracidn
del Estado serdn inmediatamente ejecutivos, salvo o previsto en el articulo
116 y en aquellos casos en que unadisposicion establezca lo contrario o re-
quiera aprobacioén o autorizacién superior.

Por su parte, el articulo 116 previene que la interposiciéon de cualquier
reciirso, excepto en los casos en que una disposicion establezca lo contrario,
no suspenderd la ejecucién del acto impugnado, pero la autoridad a quien
competa resolverlo podré suspender de oficio o a instancia de parte la ejecu-
cién del acuerdo recurrido, en el caso de gue dicha ejecucién pudiera causar
perjuicios de imposible o dificil reparacion o cuando la impugnacion se fun-
damente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho. Dicho articu-
lo 116, redactado hoy de acuerdo conlo dispuestoenlaley 1641863, de
2 de diciembre, viene a ser virtual reiteracion de los términos del articulo 34
de la Ley de Régimen Juridico de {a Administracién del Estado y guarda con-
cordancia, en su orden, con los articulos 122 a 125 de la Ley reguladora de
la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa, en la que ha introducido un tra-
tamiento singular, justificado por su propio objeto, la Ley 62/1978, de 26
de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales
de la Persona {articulo 7). -

La Ley de Procedimiento Administrativo parte —lo “consagra”, segun la
literalidad de su parte expositiva— del principio del régimen administrativo
que exige la decision previa para que la Administracién pueda emprender
cualquier actuacién materiai. “Si no existe la decisién ejecutiva —dice el



Preambulo—, los particulares afectados por la actuacion materiai de la Ad-
ministracién podran acudir a la jurisdiccién ordinaria, incluso a través del
procedimiento interdictal, para defenderse de ella”. La traduccion normativa
del principio y de su efecto, asi enunciados, se contiene en los articulos 100
y 103. “La Administracién Piblica no iniciara ninguna actuacion material
que limite derechos de los particulares sin que previamente haya sido adop-
tada la decision que le sirva de fundamento juridico” {articulo 100.1); “el 6r-
gano que ordene un acto de ejecucion material esté obligado a comunicar
por escrito y a requerimiento del particular interesado la resolucion que au-
torice la actuacion administrativa” (articulo 100.2); “no se admitiran inter-
dictos contra las actuaciones de los 6rganos administrativos realizadas en
materia de su competencia y de acuerdo con el procedimiento legaimente
establecido” {articulo 103, concordante con el articulo 38 de la Ley de Régi-
men Juridico de la Administracion del Estadoy, en su dmbito especifico, con
el articulo 125 de la Ley de Expropiacioén Forzosa).

La escueta referencia a tales preceptos, aungue traidos a colacion para
respaldar la invocacién del principio de ejecutividad de los actos administra-
tivos, como introduccién a ulteriores observaciones sobre la imposicion de
multas coercitivas —concreto medio de ejecucion forzosa—, muestra algu-
nas notas, expresivamente acogidas en la Ley y distintivas, desde luego, del
actuar de las Administraciones Plablicas.

Puede ser la méas caracteristica, conviniéndole incluso una funcion ma-
triz, la que, fruto de la asimilacién del moderno régimen administrativo, su-
bordina la legitimidad de la actuacién material de |a Administracién a la-exis-
tencia de un acto que le sirva de fundamento juridico, adoptado por organo
competente y siguiendo el procedimiento fijado legaimente. La Administra-
cién opera con sujecion al Derecho y éste es soporte y cauce —ademas de
horizonte y limite— para su accion.

En virtud del principio de autotutela, “la Administracion Publica, a través
de sus 6rganos competentes en cada caso, podré proceder, previo apercibi-
miento, a la ejecucion forzosa de los actos administrativos, salvo cuando por
Ley se exija laintervencion de los Tribunales™ {articulo 102 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo); ejecucién forzosa que cabe efectuar por los si-
guientes medios: a) apremio sobre el patrimonio; b) ejecucion subsidiaria;
c) multa coercitiva; d) compulsion sobre las personas (articulo 104).

£n et cumplimiento de su funcién consultiva en 1988, el Censejo de Es-
tado ha advertido alguna desviacién, en lo coneerniente a las multas coerciti-
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vas, tanto en trance de alumbrar previsiones reglamentarias sobre su impo-
sicién, cuanto en concretas resoluciones que las imponian. Justifica ello que
la presente Memoria incorpore algunas consideraciones al respecto.

7.2. Naturaleza de la multa coercitiva

Es clara la distincién entre los medios de ejecucién forzosa y las sancio-
nes administrativas. La Sentencia del Tribunal Constitucional 239/1988,
de 14 de diciembre, al denegar sendos recursos de amparo acumulados y
fundados en la vuineracién del articulo 25.1 de la Constitucion espafiola, ra-
zona con precisidon que los postulados de dicho precepto constitucional no
pueden extenderse a &mbitos que no sean los especificos del ilicito penal o
administrativo, siendo improcedente su aplicacion extensiva o analdgica
{como resulta de las Sentencias del propio Tribunal 73/1982, de 2 de di-
ciembre, 69/1983,de 26 de julio, y 96/1988, de 26 de mayo) a supuestos
distintos o actos, por su mera condicion de ser restrictivos de derechos, sino
representan el efectivo ejercicio del jus puniendi del Estado o no tienen un
verdadero sentido sancionador, “‘como es el caso de las multas coercitivas,
previstas como medios de ejecucion forzosa de los actos administrativos
por los articulos 104 ¢} y 107 de la Ley de Procedimiento Administrativo™.

En dicha clase de multas, cuya independencia de la sancién resulta del
propio criterio sistematico de aguella Ley y de! tenor literal del apartado 2 de
su articulo 107, no se impone una obligacion de pago con un fin represivo o
retributivo sino que se acttauna constriccién econémica tendente a obtener
la acomodacion del comportamiento del destinatario del acto a lo dispuesto
en la decision administrativa previa. “No se inscriben, por tanto, estas mul-
tas en el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, sino en el de
autotutela ejecutiva de la Administracion, prevista en nuestro ordenamiento
juridico con caracter general por el articulo 102 de la Ley del Procedimiento
Administrativo”, cuya constitucionalidad ha sido expresamente reconocida
por el Tribunal (Sentencias 22/1984, de 17 de febrero, 137/1985,de 17
de octubre,y 144/1987, de 23 de septiembre) y respecto de la que no nabe
predicar el doble fundamento de la legalidad sancionadora del articulo 25.1
de 1a Constitucién, a gue se refiere la Sentencia 1011988, de 8 de junio,
esto es: ““de la libertad (regla general de ia licitud de lo no prohibido) y de la
seguridad juridica {saber a qué atenerse), ya que, como se ha dicho, no se
castiga una conducta realizada porque sea antijuridica, sino que seconstrifie
a la realizacion de una prestacion o al cumplimiento de una obiigacién con-
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creta previamente fijada por el acto administrativo que se trata de ejecutary
mediando la oportuna conminacion o apercibimiento™.

En consecuencia, el planteamiento de la suficiente cobertura legal en re-
lacién con las multas coercitivas, como iespecto de los demdas medios de
gjecucion forzosa del articulo 104 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo, opera en el dmbito de la sumisién de la Administracion a la ley en el mar-
co del general principio de legalidad proclamado en los articulos 8.3y 103
de la Constitucion, controlable en sede contencioso-administrativa, pero sin
generar un correlativo derecho fundamental susceptibie de amparo por el
Tribunal Constitucional.

Es claro que la aplicacion de la indicada distincion, y el efecto derivado de
excluir las multas coercitivas del campo del derecho sancionador, requiere
en cada caso el analisis y determinacion del caracter de las multas impuestas
como coercitivas, atendiendo a su verdadera naturaleza, “'sin que sea sufi-
ciente y decisivo, a tal efecto, el nomen iuris utilizado en los correspondien-
tes actos”, pues no puede quedar en manos de la Administracion la posibili-
dad de sustraerse a las garantias constitucionales establecidas en relacion
con el ejercicio de su potestad sancionadora.

Quiere ello decir que no son necesariamente coercitivas unas multas por
el hecho de que como tales las califique la Administracion, sino porque
respondan con rigor a los perfiles y caracteristicas con que se hallan configu-
radas en nuestro ordenamiento juridico (articulo 107 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo) y sobre los que descansa su diferenciacién e inde-
pendencia de las multas que puedan imponerse en concepto de sancidn. Co-
mo el Consejo de Estado tuvo ocasién de indicar (dictamen nim. 50.292, de
10 de marzo de 1988}, esta medida coercitiva “no puede ser aplicada como
un complemento o suplemento de la sancion..., sino que tiene que producir-
se en la fase de ejecucion forzosa, una vez que se haya agotado el plazo de
ejecucion voluntaria, y como medio de evitar la compulsién directa sobre las
personas o sobre las cosas...”.

Las consideraciones hechas no implican —como se infiere de lo dicho—
que la sustraccion de las multas coercitivas al alcance dei articulo 25.1 dela
Constitucién tolere la ausencia o debilitamiento de las exigencias de cober-
tura legal o confiera a la Administracion,.en trance de prever reglamentaria-
mente su imposicién o en trance de imponerlas, margenes de arbitrio o de
discrecionalidad que no cumplan los principios de la Ley de Procedimiento

Administrativo o que puedan desvirtuar ia naturaleza misma de las mul-
tas coercitivas.
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7.3. Cobertura legal

Como recuerda la Sentencia del Tribunal Constitucional 239,/1988, de
19 de diciembre, las multas coercitivas que sean tales, en su realidad mate-
rial y no en su designacion meramente nominal, no estdn sujetas a los térmi-
nos de la legalidad sancionadora del articulo 25.1 de la Constitucion. &l pro-
blema de su cobertura legal no queda por ello diluido ni olvidado, sino que se
sitlla en el ambito de la sumision de la Administracion ala ley en el marco del
principio general de legalidad proclamado en los articulos 9.3 y 103 de
la Constitucion.

Importa subrayar, a este respecto, que la prevision basica de las multas
coercitivas contenida en el articulo 107 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo se asienta en la necesidad de una habilitacién legal puesto que, en
su literalidad, la Administraciéon podra, para la ejecucién de determinados
actos, imponer multas coercitivas “"cuando asi lo autoricen las leyes y en la
forma:y cuantia que éstas determinen’’. Si bien, pues, las multas coercitivas
no se insertan en el nlcleo de la especifica legalidad sancionadora a que se
refiere el articulo 25.1 de la Constitucion, es lo cierto que, en el plano de la
llamada legalidad ordinaria, su eventual regulacion reglamentaria y su impo-
sicién-estan sujetas a una necesaria cobertura formal de ley, que no resulta
cumplida sino exigida por el articulo 107 de la Ley de Procedimiento
Administrativo.

No basta, pues, la genérica invocacioén del articulo 107 para que la Admi-
nistracion, con o sin interposicién de una prevision reglamentaria, pueda im-
poner multas coergitivas. La autorizacién para hacerlo y la determinacion de
su forma y cuantia requieren la mediacién de una norma con rango de ley. El
precitado dictamen de este Consejo de Estado (nim. 50.292) comprueba y
resalta, en el caso que considera, el cabal cumplimiento de este requisito
(autorizacion legal), “todavez que se trata de una medida coercitiva expresa-
mente prevista y regulada, en cuanto a su formay cuantia, en el articulo 5 de
la Ley 7/1980 de 10 de marzo™.

El articulo 107 de la Ley de Procedimiento Administrativo no se limita a
imponer esta necesidad de una previa ley autorizante, sino que concreta un
disefio basico de la multa coercitiva al prever su reiteracion “por lapsos de
tiempo que sean suficientes para cumplirio ordenado” y al referir su posible
imposicion a los siguientes supuestos: “a) actos personalisimos en que no
proceda la compulsion directa sobre la persona del obligado; b} actos en
que, procediendo la compulsion, la Administracion no.la estimara conve-
niente; c) actos cuya ejecucion pueda el obligado encargar a otra persona’.
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En un plano juridico-formal cabe suscitar razonablemente la cuestion re-
lativa a la eficacia normativa de las previsiones a través de las que ia Ley de
Procedimiento Administrativo fija los perfiles propios de las multas coerciti-
vas. Si el articulo 107 de dicha Ley apela a la necesidad de que medie una
habilitacién legat especifica para que la Administracion imponga multas
coercitivas, ésera admisible que el contenido material de aquélla condicione
eficazmente a la ley habilitante, de manera que quede vedado a ésta introdu-
_ ¢ir en el ordenamiento una regulacion de las muitas coercitivas en colision
con los que constituyen sus rasgos de identidad segln la Ley de Procedi~
miento Administrativo?

La paridad de rango entre ambas leyes en hipdtesis confrontadas y la vi-
gencia de la ley posterior conducen, primariamente, a una respuesta negati-
va: la Administracion podra imponer multas coercitivas con sujecion estricta
a la ley que las autorice, aunque ello suponga un apartamiento.de las pres-
cripciones contenidas en el articulo 107 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo. Sin embargo, s6lo con serias reservas y rigurosos condiciona-
mientos es respaldable tal conclusion, puesto que los términos de la ley ha-
bilitante y ia posibilidad de que la Administracion se atenga a ellos no
convierten en multa coercitiva, aunque como tal se designe, ia que no lo
sea materialmente.

Algunas consideraciones antes hechas, acerca del riesgo nominalistay al
hilo de determinados pronunciamientos del Tribunal Constitucional, pueden
ser traidas de nuevo a !a argumentacion con la finalidad de marcar las exi-
gencias materiales de las instituciones juridicas frente a la limitada virtuali-
dad de un “nomen iuris”, quiza desafortunadamente utilizado o terpemente
forzado. La multa coercitiva —cabria decir de modo expresivo— es lo que es,
y no es otra cosa por el simple expediente de que esa otra cosa sea llamada
multa coercitiva.

La cuestion no es baladi, aunque desde el punto de vista de la legalidad
ordinaria pudieran hallarse limites para oponer eficazmente el articulo 107
de la Ley de Procedimiento Administrativo a la actuacion de la Administra-
cién ajustada a una especifica ley habilitante.

Pero si antes se ha recordado la posicion del Tribunal Constitucional que
sustrae la imposicién de multas coercitivas, propiamente tales, al control de
constitucionalidad fundado en e! articulo 25.1 de la Constitucién, por no su-
ponerejercicio del “ius puniendi” del Estado, {no hay que entender, en cabal
reversion dei argumento, la susceptibilidad del amparo frente a la imposi-
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cion de multas coercitivas que no fueran en puridad tales, sino sanciones en-
cubiertas por desnaturalizacién de aquel medio de ejecucién forzosa?

En cualquier caso, el Consejo de Estado entiende que, abstraccion hecha
de su valoracion y efectos desde el punto de vista de legalidad o de jerarquia
normativa, el sistema de produccion de normas, primero, y la actuacion de
los poderes pablicos, después, han de asumir los condicionantes que deri-
van de lo que puede ser considerado caracter o naturaleza de las distintas
instituciones juridicas. No ya porque se recurra —desde luego innecesaria-
mente— a una especie de iusnaturalismo de uno u otro tipo, sino porque el
Derecho, por positivista que se sea, nunca puede prescindir de determina-
dos apriorismos conceptuales —en su orden— o de ciertas sendas instru-
mentales y alin convencionales -—en el suyo— si realmente se quiere que
cumpla su finalidad de ordenacion y disciplina de una convivencia.

Cabra llamar multa coercitiva a lo que el legislador quiera en cada caso,
rindiendo tributo al més descarnado positivismo, pero mal servicio se pres-
taria al ordenamiento juridico si el lenguaje normativo no captara y respetara,
con pulcritud y rigor técnico, el acervo de.conceptos y rasgos institucionales
que ofrecen la inteligible correlacién entre significantes y significados, con-
siderados en si mismos y como normal desenvolvimiento de los principios
informadores del ordenamiento.

En Gltimainstancia, las apreciaciones contenidas en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional conectan “expresis verbis” con la naturaleza mate-
rial de las multas coercitivas, en cuanto medio de ejecucién forzosa de pre-
vias decisiones juridicas, extrayendo de los articulos 104y 107 dela Ley de
Procedimiento Administrativo el soporte argumental para su calificacion y
caracterizacion. El Tribunal Constitucional, pues, razona y extrae consecuen-
cias a la vista de lo que las multas coercitivas son en nuestro ordenamiento,
con arreglo al disefio acogido por la Ley de Procedimiento Administrativo.

No se trata, claro esté, de preservar la mencionada Ley, cual si se ia atri-
buyera una singular prevalencia frente a disposiciones ulteriores de idéntico
rango. Si se trata, por supuesto, de preservar los perfiles de la institucion
que, en cuanto tal, hallan limites naturales a la posibilidad misma de su mol-
deacidon normativa.

Puede asi ya afirmarse, a modo de eslabones en la linea expositiva, lo si-
guiente: a} las multas.coercitivas no son sanciones ni estan, por ende, suje-
tas a las exigencias del derecho sancionador; b) ello comporta, en particu-
lar, laimprocedencia de recabar, frente a tales multas, el amparo del Tribunal
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Constitucional por presunta vulneracion del articuio 25.1 de la Constitu-
cién; c) no comporta, en cambio, que la imposicién de multas coercitivas
pueda llevarse a efecto sin la concreta y suficiente cobertura legal; d) la ley
que autorice la imposicion de muitas coercitivas, su forma y su cuantia, asi
como la propia Administracién que eventvalmente las imponga han de ac-
tuar en el marco de la institucién {multas coercitivas como medio de ejecu-
cién forzosa), marco que viene definido, mas por acogimiento receptivo que
por decisién politica creativa, en la Ley de Procedimiento Administrativo.

7.4. La reiteracion de fas multas coercitivas

El articuio 107 de la Ley de Procedimiento Administrativo, tras referirse
a la previa y necesaria cobertura legal (“‘cuando asilo autoricen las leyes y en
laformay cuantia que éstas determinen”), establece que "“la Administracién
podré, para la ejecucion de determinados actos, imponer multas coercitivas,
reiteradas por lapsos de tiempo que sean suficientes para cumplir lo ordena-
do”, en los supuestos que relaciona.

En el ejercicio de su funcién consultiva en 1988 el Consejo de Estado.se
ha encontrado ante la reatidad de un acto administrativo en el que, junto a la
imposicién de una sancion, se ordenaba la demolicion de una obra en el pla-
zo de 15 dias, “pasado el cual sin haberse realizado se impondra una multa
coercitiva de 200.000 pesetas semanales...”.

No habia en el caso de referencia problema alguno de cobertura legal, to-
da vez que la concreta medida coercitive:se hallaba expresamente regulada,
en cuanto a su forma y cuantia, en el articulo b de la Ley 7/1980, de 10 de
marzo. Sin embargo, se advertia la incorrecta utilizaciéon del medio de ejecu-
cién forzosa en cuanto habia dado iugar a una especie de liquidaciones alza-
das que, referidas a periodos de tiempo determinados, desvirtuaban la natu-
raleza de la multa coercitiva, convirtiéndola en una sancion adicional; situa-
cién que se da cuando una multa coercitiva se impone “a priori”, en et mismo
acto de imposicion de una sancidn y no como consecuencia de una compro-
bada reiteracién en el incumplimiento de lo ordenado, previo el transcurso
de plazos razonables, que “'sean suficientes para cumplir to ordenado”, co-
mo dice la Ley de Procedimiento Administrativo.

No parece correcto, pues, un acto inicial de imposicion de multas coerci-
tivas, devengables sin mas por el mero transcurso de sucesivos periodos de
tiempo ya predeterminados. El Consejo de Estado entendié en el concreto
caso examinado y reitera ahora, con caracter general, que la utilizacion de es-
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te medio de ejecucion forzosa requiere la comprobacién del incumplimiento
de la obligacion del administrado en el plazo o plazos sucesivos —y uno a
uno suficiente— que se le hayan fijado, de modo que la imposicion de cada
multa coercitiva sea objeto de una especifica resolucién expresa, motivada y
notificada en debida forma.

No corresponde, pues, a la naturaleza de la multa coercitiva su imposi-
cion preventiva, con establecimiento anticipado de los sucesivos plazos en
que se ird devengando, de forma que la actuacion inmediata subsiguiente de
la Administracién sea la practica de la liquidacién (cuantia de ia multa multi-
plicada por el nimero de plazos sucesivamente transcurridos y automatica-
mente computados), sin interponer nuevas decisiones y requerimientos
previos y llegandose incluso a la via de apremio para hacer efectiva una canti-
dad alzada que se estimara exigible por la meritada liquidacién.

El Consejo de Estado considera que un proceder como el expuesto viene
adesvirtuar el sentido de esta medida coercitiva, que no ha de ser concebida
ni aplicada como complemento de una sancién “principal”, sino que tiene
que producirse en fase de ejecucién forzosa, una vez agotado el plazo de eje-
" cucién voluntaria y en virtud de acuerdos que se han de ir adoptando sucesi-
vamente, siendo la reiteracién objeto de nuevas decisiones consecuentes a
la comprobacién de que la multa ya impuesta no ha resultado eficaz para la
ejecucion del acto administrativo.

8. Sobre los terrenos ganados al mar

8.1. El problema tal como fue abordado en 1988

En el desarrolio de su funcién consultiva, este Consejo de Estado hubo
de abordar, antes y at margen de la nueva Ley de Costas 22/1988,de 28 de
julio, la cuestién relativa a los terrenos ganados al mar; y lo hizo al hilo del ex-
pediente de caducidad de una relacion concesional establecida en 1914,

El Consejo de Estado formuié algunas observaciones generales acerca
de la naturaleza y efectos de este tipo de concesiones que, como la entonces
examinada,_tienen por objeto la realizacién de obras para desecar terrenos
originariamente sumergidos en aguas maritimas.

-El Consejo estimd necesario partir de que la concesién para la deseca-
¢ion de marismas o la construccion de obras a fin de ganar terrenos al mar no
es, en si misma considerada, una simple colacién de un uso privativo sobre
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bienes de dominio pdblico, asimilable a las demas concesiones scbre zona
portuaria o maritimo-terrestre, Su finalidad directa y explicita es la de trans-
formar la naturaleza fisica y juridica de los terrenos concedidos, de tal mane-
ra que, una vez concluidas las obras, a cuya realizacion se obliga el concesio-
nario, se produzca automaticamente una mutacion demanial: los terrenos
dejaran de ser “dominio pUblico” y pasaran a ser bienes “intra commer-
cium’’, patrimoniales o de propiedad privada. La concesion no tiene por obje-
to, en estos casos, autorizar a un particular para que utilice en beneficio pro-
pio una determinada parcela del dominio publico, de suyo destinada al uso
general o a la prestacion de un servicio publico, sino que, por el contrario, se
propone conseguir que los terrenos concedidos, pablicos pero indtiles, se
transformen en patrimoniales pero productivos. No hay, pues, el propdsito
de otorgar un uso privativo, compatible con el interés general, manteniendo
inalterada la condicién demanial de los terrenos; de lo que se trata, precisa-
mente, es de que los terrenos concedidos pierdan su caracter demanial, me-
diante su transformacion fisica en bienes patrimoniales y productivos.

Ef Consejo de Estado ya habia tenido ocasion de prorniunciarse, en el sen-
tido expuesto, en dictamen de 14 de diciembre de 1949 (nGm. 5.127} re-
caido en-expediente de deslinde sustanciado para dirimir discrepancias en-
tre el Estado y el Ayuntamiento de Santander. Decia entonces este Consejo,
entre otras cosas:

“Existen bienes a los que la calificacion de dominio publico se otor-
ga artificialmente, buscando nada mas que la direccion administrativa
de su aprovechamiento por los particulares, por lo mismo que dicho
aprovechamiento interesa de modo especial y por consideraciones de
politica econémica a la utilidad pablica, a la que quedan, de ese modo,
afectados. (Es notoria la diferencia con los supuestos normales de do-
minio publico en que la afectacidon a la utilidad pablica resulta de la
destinacion natural a necesidades del servicio pablico como, por ejem-
plo, carreteras, ferrocarriles, fortificaciones, puertos, etc.). Asi resulta
gue, en cuanto ese aprovechamiento particular se ha logrado, la utili-
dad publica ha quedado definitivamente satisfecha, y al no tener, res-
pecto de esos bienes, sino las exigencias generales que tiene sobre to-
dos los bienes patrimoniales de su economia ocurre, efectivamente,
aunque de este modo particular, una verdadera desafectacion de
aquellos bienes, con lo que se convierten en-bienes de propiedad pri-
vada (art. 341 del Cédigo Civil) en la persona de su concesionario, en-
trando en el comercio juridico comun,”
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“Ocurre aqui una verdadera conversién juridica. El supuesto es
bien conocido en nuestras leyes: saneamiento de pantanos, lagunas,
marismas y terrenos pantanosos (art. 65 de la Ley de Aguas, de 13 de
juniode 1879; Leyde 24 de juliode 1218, art. 1, letra B, en relacién
con el art. 52 de la Ley de Puertos)”.

"“Asi pues, el derecho al aprovechamiento, una vez cumplido éste
en la forma de saneamiento, puede implicar la propiedad privada del
terreno por la pérdida de su condicion demanial”.

“Véase que es preciso no entender la regla de.la inalienabilidad del
dominio pablico en un sentido absoluto y abstracto. La inalienabilidad
es un atributo del principio de la afectacion a la utilidad pGblica y, asi
como esta afectacidn ... al uso general no es realizada siempre por un
acto formal y solemne “publicatio’, asi la desafectacion puede resultar
igualmente por un medio tacito remisible a la interpretacion factica; y
esto ocurre ya en los mismos casos de dominio piblico ordinario y na-
tural; los ejemplos son obvios: caminos y pasos, los mas frecuentes”.

En fecha maés reciente (dictamen de 14 de ectubre de 1983, nam.
45.575), el Consejo de Estado ratificé esta misma doctrina, ya con referen-
cia directa a una propuesta decaducidad de concesién de marismas, en los
siguientes términos:

“Las concesiones para sanear marismas no tienen por objeto, cual-
quiera que sea su régimen especifico, el disfrute del dominio publico
por el concesionario, sino la ejecucién de obras necesarias para dese-
carlas o, lo que es igual, para que dejen de ser marismas y se transfor-

men en terrenos aprovechables para la agricultura o cualquier otro uso
de verdadero interés econdmico...”

Alguna vez se ha dicho, que, asi como en las concesiones que se rigen
por la Ley Cambé de 24 de julio de 191 8 resulta clara la atribucion de la titu-
laridad dominical a favor del concesionario, una vez realizadas las obras, no
puede decirse lo mismo de las que fueron otorgadas al amparo de la Ley de
Puertos de 1880. Pero, como ya se habia indicado en el dictamen que acaba
de citarse, los efectos juridico-reales de {a concesion, que se traducen en
una-atribucion de la plena propiedad de los terrenos o de un simple derecho
de uso, permaneciendo la titularidad piblica de los mismos, no dependen
del dato formal de que la concesidn deba regirse por la Ley de 1880 0 lade
191 8, sino que se deriva de su propia naturaleza y de-las clausulas concre-
tas que hayan sido acordadas.
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Este tipo de concesién, aunque no es el mas caracteristico de los que se
regulan en la Ley de Puertos de 1880, que primordialmente se refiere a la
autorizacion de usos exclusivos y temporales sobre superficies adscritas de
modo permanente al servicio pblico, tampoco parece proscrito; por el con-
trario, es objeto de expresa prevision, ocupandose el iegislador de precaver
posibles extralimitaciones o usurpaciones de las superficies que deben
mantenerse en el dominio pablico. Asf se desprende de todo su textc y, en
especial, de su articulo 57 que dice: “En las concesiones de obras de puer-
tos con las cuales se ganen terrenos al mar, se exceptuara siempre, de los
que se reconozcan.de propiedad del concesionario, la parte necesaria para la
zona de servicio a que se refiere el articulo 31, 1a cual quedara de propiedad
del Estado.”

Obsérvese que, con arreglo a este articulo 57 de la Ley de Puertos de
1880, cuando, por virtud de la concesidn, “‘se ganen terrenos al mar”, se da
por supueste que dichos terrenos se reconocen de propiedad del concesio-
nario, garantizandose la preservacién de la zona litoral de servidumbre.

La primera consecuencia gue se derivaba de todo lo anterior es la de que
la concesion, en cuanto tal, debia reputarse extinguidadesde el momento-en
gue quedo agotado su contenido o, lo que es lo mismo, una vez que se cum-
plieron las condiciones impuestas al concesionario y los terrenos objeto de
concesion perdieron su condicion demanial. A partir de este momento, cabe
aue subsistan, como secuelas de la concesién extinguida, relaciones entre la
Administracion que otorgo la concesjon y el concesionario y sus causaha-
bientes; pero los conflictos que-se susciten han de ser resueitos en el marco
de las normas y de los principios generales, sin apelacion posibie a una sub-
sistencia de la relacion concesional.

Porque hay un hecho indiscutible, cuyas consecuencias juridicas son en
principio irreversibles, salvo que hubiese lugar a una “restitutio in inte-
grum”. Y este hecho consiste en que se han realizado materialmente unas
obras que han transformado la naturaleza fisica y juridica de los terrenos
concedidos, los cuales, por virtud de las mismas, han dejado de ser de “do-
minio ptblico” y se han convertido en bienes de propiedad privada, siendo
cuestién distinta la atribucidn de su titularidad dominical a un sujeto
determinado.

Si se parte, pues, del hecho de que se ha operado una mutacién demanial
("degradatio”}, resulta inviable la tesis de la subsistencia de la concesion, sin

perjuicio de que con ello no se agotaran los problemas planteados.
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Quedaban, en efecto, por resolver cuestiones de gran importancia, como
son, entre otras: a quién debia ser atribuida la titularidad dominical de los te-
rrenos; con qué cardcter o en qué condiciones; y qué facultades conservaba
la Administracién concedente, en el caso de que la titularidad fuera conferi-
da al concesionario 0 a un tercero.

La primera y fundamental de estas cuestiones es la relativaala atribucién
de la titularidad dominical de los bienes, porque su solucion constituye una
premisa indispensable para la dilucidacién de las restantes.

Como es sabido, tanto en los casos de “degradatio” (alteracidn de la con-
figuracion fisica de los bienes que los excluye del dominio pablico) como en
los de desafectacion, expresa o tacita, laregla general es ia de que los bienes
sean incorporados al patrimonio del Estado o de la Administracion local, en
SU caso.

Sin embargo, en el supuesto de que se trataba esta regla general no era
aplicable, por mediar una relacion singular {(contrato, concesion) cuyos efec-
tos obligacionales trascienden a la esfera de las titularicades reales.

La concesion, en estos casos, no tiene un contenido “locative™ (arrenda-
miento, cesion de uso), sino que su finalidad es esencialmente “traslativa”:
la Administracion “cede” los terrenos al concesionario, siempre que antes
los transforme a su costa en bienes econémicamente productivos y cumpla
las restantes condiciones que se le impongan en el acto de otorgamiento de
la concesion.

Asi pues, si ef concesionario cumple con regularidad las condiciones que
le fueron impuestas, hay que entender que se convierte en propietario de los
terrenos concedidos, sin otras limitaciones que las que puedan derivarse de
las cldusulas concesionales pactadas y cuya eficacia se mantenga con carac-
ter obligacional.

Puede ocurrir, en efecto, que se trate tan sdlo de una propiedad “ad tem-
pus” {limitada en el tiempo) o que gquede condicionada por determinadas
obligaciones y sea por tanto “‘revocable” de mediar incumplimiento. Pero, en
todo caso, lo cierto es que la transformacién fisica de los terrenos desembo-
ca, por si misma, en un cambio de su titularidad dominical a favor del
concesionario.

Se efectia, pues, una-transmisién del dominic tan pronto como se pro-
duce el hecho determinante de la ““degradatio’” de los terrenos objeto de
concesién, a menos que otra cosa se deduzca de las cldusulas de la conce-
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sién. El anélisis de éstas dira, en cada caso concreto, cuél sea su alcance Glti-
mo y cudles las posibilidades de una “vuelta atras™ (restitutio in integrum).

Es evidente, por otra parte, que si el concesionario no hubiese cumplido
alguna de las condiciones, que le fueron impuestas y él aceptd, en un mo-
mento anterior a la transformacién fisica de los terrenos, no habria podido
adquirir la propiedad de los mismos, por defecto de titulo, y procederiala ca-
ducidad de la concesién y la incorporacién de los terrenos al patrimonio
del Estado.

Ahora bien, si el incumplimiento se produce “ex post”, cuando ya se ha
operado la transmision dominical y la concesion se ha extinguido, por agota-
miento de su contenido juridico-real, aunque puedan subsistir obligaciones
de indole contractual, la Administracion concedente sélo dispone de las dos
opciones que son clasicas en la doctrina de los contratos: exigir el cumpli-
miento, llegando incluso a la ejecucién forzosa, o bien provocar la resolucién
de la refacién contractual, con todas sus consecuencias, pero dejando siem-

pre a salvo los derechos legitimamente adquiridos por terceros de buena
fe.

En el caso que a la sazon ocupaba al Consejo de Estado era patente, ante
todo, la intencionalidad traslativa (y no meramente iocativa) de la concesion
otorgadaen 1814 y modificada en 1922. Asi se desprendia del propio titulo
concesional y de toda la documentacion que lo precedia, e incluso de la sub-
siguiente, donde reiteradamente se indicaba que la superficie comprendida
en el ambito de la concesion quedaba distribuida en tres partes o zonas dife-
renciadas: la destinada a “zona de muelles”, la dedicada a “calles y ensan-
che” y la “zona edificable”. Ninguna duda cabia acerca de que la primera de
estas zonas ("zona de muelles”) conservaba su caracter de dominio publico
estatal, afecto a los servicios portuarios. La destinada a “calles y ensanche”
correspondia, por definicién, al dominio publico municipal y, de hecho, ya
habfa quedado incorporada al sistema viario del casco urbano y asi se refleja-
ba en el planeamiento urbanistico producido con posterioridad. La “zona
edificable”, finalmente, una vez realizadas vy recibidas las obras objeto de
concesion, era considerada como de propiedad privada del concesicnario.

No cabia pensar en una propiedad “ad tempus’’, puesto que la concesion
habia sido otorgada a perpetuidad, de acuerdo con lo preceptuado en la Ley
de 1880.Y, en cuanto a la posibie caducidad, por incumplimiento de condi-
ciones. tampoco era posible encontrar una razén suficiente que justificara la
revocacion de la propiedad otorgada.
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Es claro que, desde la situacién normativamente definida por la Ley de
Puertos de 1880 hasta la hoy vigente, se ha producido una profunda evolu-
cidn legislativa. La circunstancia de que en el dictamen emitido en 1988 es-
te Consejo tuviera que ajustarse al régimen juridico aplicable a la relacién
concesional entonces considerada, no fue ~—no podia ser— obstaculo para
que lacomplejidad de los problemas y las derivaciones de la disciplina juridi-
ca concerniente a los terrenos ganados al mar fueran objeto de cuidadosa re-
flexion. Los resultados de ésta se ofrecen en la presente Memoria, con la
confianza de que constituyan observaciones y sugerencias Gtiles para pre-
venir problemas y para orientar la actuacion administrativa en los términos
mas acordes con los declarados propoésitos de la vigente legislacién, A ello
responde el contenido de los apartados siguientes.

8.2. Concepto de “terrenos ganados al mar”

Aun cuando la legislacion espafiola ha venido refiriéndose al supuesto de
“terrenos ganados al mar”, no se halla en la misma una precision clara de es-
te concepto, cuya elaboracion ha correspondido més bien a-a jurispru-
dencia.

Asi, cuando se realizan obras ganarido terrenos sobre ek mar, se esta en el
caso que lajurisprudencia considera estrictamente como ““terrenos ganados
al mar”, mostrando la diferencia existente entre su régimen juridico y el nor-
mal de la accesion natural producida por los aterramientos sobre la costa,
por cuanto, desde el punto de vista juridico-administrativo, la accesion pro-
pia es s6lo la natural, en tanto que la artificial comporta la concurrencia de va-
rios institutos juridicos que, en su misma diversidad, producen también un
resultado diverso.

A tal fin, han sido caracterizados dichos terrenos por dos rasgos:

1.° Los terrenos se ganan como consecuencia de obras de desecacidn y
relleno del mar efectuadas por el hombre, siendo por tanto un fenémeno ar-
tificial, a diferencia de la accesidn natural (prevista por los articulos 2 de la
Ley de Puertos de 1928 y 5.1 de la Ley de Costas de 1969 y, actuaimente,
por el articulo 4.1 de la Ley de Costas 22/1988, de 28 de julio).

En este sentido se pronuncian, entre otras, las sentencias del Tribunal
Supremode 22 de octubrede 1981, 18 de mayode 1984 y 4 de febrero de
1987, puntualizando que falta en el supuesto considerado la imprevisibili-
dad que caracteriza a los fenébmenos naturales.
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El que se trate de obras realizadas por el hombre obliga, ademas, a deli-
mitar el &mbito en que se permiten, ya que recaen sobre un objeto sustraido
a la disposicion civit (“res extra commercium”’), cual es el mar, y comportan
la ocupacién de un bien demanial, cual es la zona maritimo-terrestre.

2 o |as obras han de ser efectuadas sobre el mar territorial, definiendose
su limite interior por la linea de la bajamar escorada (conforme el articulo 2
de la Ley 10/1977, de 4 de enero), que coincide con el limite exterior de la
zona maritimo-terrestre, como subraya la sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de febrero de 1986. De este modo se dejan al margen los supuestos
de desecacion de marismas, segtin afirmé claramente la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 10 de noviembre de 1976.

Aunque los terrenos ganados al mar en suribera guedarian bajo la cober-
tura de la reguiacién especial de las marismas, en principio y como luego se
indicara, la vigente Ley de Costas 22/1988 acoge aqueila diferencia al dis-
tinguir en su articuto 4.2 los “terrenos ganados ai mar como consecuencia
directa o indirecta de obras”, de los terrenos “desecados en su ribera”™.

Con esta Gltima caracteristica parecen excluirse del régimen juridico pro-
pio de los terrenos ganados al mar el de los que io sean sobre la zona
maritimo-terrestre, al conceptuarse el mar como mar territorial (sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de-febrero de 1986), pudiendo por ello afirmar-
se la existencia de un régimen especifico para los terrenos ganados almaren
la zona maritimo-terrestre, que derivaria fundamentalmente (y en ausencia
de regulacion sectorial aplicable) de la concesion. Asi, por ejemplo, dentro
de los puertos, actué el sistema concesional que, al amparo de la Ley de
Aguas de 1866 y por virtud de los Decretos del Ministerio de Fomento de
26 de diciembre de 1870, autoriz6 la ganancia al mar de sendos terrenos en
el puerto de Vigo y en la bahia de Cédiz con el régimen vigente en aquel mo-
mento respecto de los terrenos ganados al mar (adquisicion de su propiedad
por el concesionario).

Ello sentado procedera aclarar cudl sea el régimen juridico de dominio
aplicable a estos terrenos y, al efecto, debe en primer lugar revisarse suma-
riamente el conjunto de normas sectoriales, para examinar después la actual
regulacion general tras la promulgacion y vigencia de la Ley de Costas 22/
1988, de 28 de julio.

8.3. Regulaciones sectoriales aplicables a los terrenos ganados al mar

Larazén de ser de la diversidad de regulaciones se halla en la acogida le-
gislativa de la especificidad de los terrenos ganados al mar en virtud de
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obras que, al comportar una mutaciéon demanial, requieren una autorizacion
o concesién con régimen juridico adecuado a la atribucion dominical que
eventualmente se pretenda.

En esas.regulaciones ha lucido, como principio juridico comun, el de que
los terrenos ganados al mar son propiedad de quien los haya ganado; “prin-
cipio sancionado por la jurisprudencia de todos los tiempos”, en palabras de
la consulta del Consejo de Estado que fundamenta la Reat Grden de 1 de no-
viembre de 1863, reproducidas por la sentencia del Tribunal Supremo de
23 de marzo de 1972.

Desde luego y en cualquier caso, la atribucidn dominical privada no actda
por si sola, sino que, “iure proprio”’, precisa un reconocimiento juridico pa-
blico de la necesidad y destino de la obra. Cuando ese reconocimiento venia
amparado por el interés pUblico de estimular econdmicamente la ampliacion
del espacio disponible, en el marco de la actividad administrativa de fomen-
to, se configuraba como una autorizacion. Pero si llevaba consigo la atribu-
cidn de potestades sobre un bien demanial mediaba una concesién en senti-
do técnico-juridico. En el primer caso, se partia de una originaria libertad de
actuacion del particular para obtener el resultado de ganar terrenos al mar;
en el segundo, el punto de partida era la reserva de esa actuacién al Estado,
quien habria de concederla para habilitar a un particular.

La técnica utilizada fue, con frecuencia, mixta, por cuanto 1as obras a rea-
lizar comportaban la ocupacion o utilizaciéon de porciones de terreno de ca-
racter demanial. Se trataba de una férmula impropia de concesién reflejada
—y aun vigente— en ia Ley General de Obras Publicas de 1877, que presu-
ponia una autorizacion (condicionamiento det ejercicio de la libertad de
obrar del particular, proclamada por el articulo 52 dela Ley paraelcasode no
ocupar bienes demaniales ni demandar subvencion publica} y una conce-
sibn demanial.

a) Desecacion de marismas.

En primer lugar, ha de considerarse el régimen juridico aplicable a la de-
nominada desecacion de marismas, figurado con propoésito de fomento en
los articulos 60 a 68 de la Ley de Aguas de 1879 y objeto directo y especifi-
co de la Ley de 24 de julio de 1918, cuya vigencia ha quedado cancelada
tras la disposicién derogatoria primera de la Ley de Aguas de 2 de agosto de
1985 y los articulos 275 a 283 del Reglamento del Dominio Pablico Hi-
dréaulico, aprobado por Real Decreto 849/1986 de 11 de abril, con altera-
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cion sustancial de los criterios de accion administrativa (articulo 103.6 de la
vigente Ley de Aguas).

Debe ante todo tenerse en cuenta que el concepto juridico de marismas,
en la practica administrativa espafiola, ha comprendido terrenos incluidos
en la zona maritimo-terrestre, bienes por tanto de naturaleza demanial, ane-
gados por razén de su comunicacion natural con el mar, aun cuando pudie-
ran aparecer ocasionalmente en el interior del territorio. Prueba de ello es la
calificacion de las marismas como bienes de dominio pdblico, que hizo el ar-
ticulo 2.1 del Reglamento de la Ley de Costas de 1969 (aprobado por el Real
Decreto de'23 de mayo de-1980). Asf también se hallaba confirmado por la
facultad de reintegracion del dominio atribuida a la Administracion, respecto
de las zonas de marismas, por el articulo 1 dela Leyde 1918 (“es de lacom-
petencia de la Administracion el regir su uso y aprovechamiento y el deslin-
dary apear los terrenos que la constituyen’’),.como reconocié la consuita del
Consejo de Estado num. 5.127, de 14 de diciembre de 1949.

La regla basica de la legislacién sectorial en este punto vino siendo la atri-
bucién de la titularidad dominical privada al concesionario de la obra de de-
secacion de fa marisma: “una vez ejecutadas las obras con arreglo al proyec-
to aprobado, quedara duefio el concesionario de los terrenos saneados, en-
tendiendo que aquellos que por ser del Estado le hubieran sido concedidos
gratuitamente revertiran a él pasados noventa y nueve afios de la termina-
cién de la obra... El concesionario podra cancelar esta reversion cuando la to-
talidad de los terrenos saneados en una determinada concesion hubieran si-
do cedidos por el Estado, si le reintegrase el importe de la subvencién con un
interés anual del 8 por 100..."”

Esta atribucioén habia sido configurada como concesion ““a perpetuidad”
por el articulo 51 de la Ley de Puertos (de 1880 y 1928) y por tanto como
una concesion demanial. Por ello, se suscitd la duda de si, en cuanto tal con-
cesion demanial, le serfa aplicable el limite maximo de 99 afios establecido
por el articulo 126 de la Ley del Patrimonio del Estado, cuestion sobre laque
la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1982 distinguié dos ti-
pos de concesiones de marismas, las que estuviesen en el interior y las junto
al mar, procediendo el limite de noventa y nueve afios en cuanto a las ultimas
gue ya no podrian ser, por tanto, concesiones a perpetuidad.

La razén de ser de esta distincién parecié estribar en que la legislacion
sectorial aplicable {fundamentalmente la Ley de 24 de julio de 1918 de au-
xilios a la desecacion de marismas) presuponia la incidencia de dos normas
diferenciadas, la que regulaba la concesion “a perpetuidad” respecto de las
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marismas en el interior de los puertos.o junto al mar {(articulos 48 a 51 dela
Ley de Puertos) y laamparada en la legislacion hidrica sobre las zonas hime-
das en el interior del territorio (articulo 65 de la Ley de Aguas de 1879). Asi
el Tribunal Supremo se pronuncié por la aplicacién del limite de noventa y
nueve afios, conforme al articulo 126 de la Ley del Patrimonio del Estado
{que asi lo establece genéricamente para toda concesién demanial), respec-
to Gnicamente de la concesién para desecaciéon de marismas concurrente
con la legislacion de puertos y en los términos de la misma.

Esta ruptura jurisprudencial de la unidad normativa aplicable a las maris-
mas, con quiebra de la institucion concesional disefiada para las mismas, se
completé con la definitiva desaparicion de ésta al derogarse laLey de 1918
por la Ley de Aguas de 1985, en concordancia con la decision legisiativa de
incorporar al ordenamiento un principio juridico distinto del de fomentodela
actividad de desecacion, cual fue el de proteccién de las zonas hiimedas co-
mo hébitat de las aves acuaticas (Convenio para la proteccién de humedales
de 2 de febrero de 1971, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 4 de
mavyo de 1982, momento pues de su incorporacién al ordenamiente juridico
conforme al articulo 1.5 del Cédigo Civil), que es precisamente el proclama-
do por el articulo 103 de la Ley de Aguas de 1985 y que trunca, en conse-
cuencia, la causa de la-anterior transmision permitida de la facultad de acce-
sidon por medio de la concesion para la desecacion de marismas.

Por ello, actualmente puede considerarse extinguida esta figura conce-
sional con sus perfiles propios y cuyo otorgamiento “‘a perpetuidad’ venia a
significar propiamente el reconocimiento de eficacia a ia “vetustas”, impedi-
tiva de la reivindicacion del dominio por el Estado transcurrido el tiempo de
noventa y nueve afios.

La linea jurisprudencial aludida, aun situada en términos de interpreta-
cion y aplicacion de la Ley, encubria ya un verdadero cambio tendente a obs-
taculizar la eficacia de esta figura y propiciar su superacion; cambio consoli-
dado por el articulo 103 de la Ley de Aguas de 1985. Consecuentemente,
no podra hacerse uso de esta categoria en adelante, bien que su fisonomia
dogmatica siga conservando interés y no sélo académico (si cualquiera de
sus rasgos sobrevive en alguna institucion vigente)..

b) Terrenos ganados al mar por la construccién de paseos maritimos.

En el supuesto de ganarse terrenos al mar por causay consecuenciade la
construccion de paseos maritimos, el régimen juridico viene dado por una
norma singular, la Ley de 24 de julio de 191 8 para fa construccién del paseo
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maritimo de Barcelona, que por virtud de su disposicion adicional permite la
extension, también singular, a otros municipios del litoral, por acuerdo
del Gobierno.

El articulo 2.° de aqueila Ley dispuso:

“Dicho paseo maritimo, una vez construido, pasaré a ser de uso pa-
blico municipal. Los terrenos que se ganen al mar, asi como los de la
actual zona maritimo-terrestre comprendidos dentro del proyecto que
se aprueba, y que pierdan esta condicion a consecuencia de la cons-
truccion del paseo maritimo, se cederan al Ayuntamiento de Barcelona
como bienes patrimoniales dei mismo, con ia condicion de que no po-
dra enajenar ni ceder parte alguna de dichos terrenos hasta la comple-
ta terminacion del paseo maritimo...”

Se autorizaba, por tanto, una mutacidon demanial; la consecuente
calificacion como patrimoniales de los bienes permitia su entrada en el
comercio juridico, con los efectos derivados de la aplicacion plenade la
legisiacion de régimen local respecto-de tales bienes, incluida su-posi-
ble cesion a los particulares, aunque soélo tras la terminacion de la
construccion.

Al tratarse de un régimen juridico singular, no resulté alterado por
el derecho considerado como comin, esto es por la Ley del Patrimonio
del Estado (dictamen del Consejo de Estado ndm. 34.758, de 20 de
enero de 1966) ni tampoco por la ulterior Ley de Costas de 1969 (dic-
tamen num. 39.345, de 5 de diciembre de 1974).

Esa configuracion como derecho singular quedaba fundada en la
separacion que se establecia respecto de la Ley de Puertos de 1880
(vigente al promulgarse la Ley de 1918), en punto al régimen juridico
de los terrenos. Como subray6 este Consejo de Estado en su citado
dictamen nam. 34.758, la Ley de 1918 establecit:

“una nueva forma de utilizacion de la zona maritimo-terrestre y del
mar litoral no prevista en la Ley de 1880: construccion de paseos ma-
ritimos por los Ayuntamientos; fijé una nueva atribucion de compe-
tencias al Gobierno, para resolver estos expedientes de aprovecha-
miento y otorgd un nuevo destino juridico a los bienes utilizados, ce-
si6n en propiedad privada a los Ayuntamientos interesados, distinto
del derivado del régimen comin”,

por lo que se hizo precisa ia utilizacion de una norma con rango de ley.
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Asi, al amparo de la Ley de Paseos Maritimos, el concesionario {Ayunta-
miento) obtendria la propiedad no sélo de los terrenos ganados al mar, sino
también los de la zona maritimo-terrestre comprendidos en el proyecto, a di-
ferencia de lo establecido por el articulo 5.3 de la Ley de Costas de 1969,
que reservd en todo caso al dominio publico los de la zona marftimo-
terrestre.

La razon de esa norma singular estribaba en el favorecimiento de la cons-
truccion de paseos maritimos, ya que, conforme a la Ley de Puertos, queda-
ria excluida de la concesién y atribucion dominical en todo caso la zona de
servicio (articulo 57 de la Ley, que la reservaba al Estado, especificado por el
articulo 101 del Reglamento de Puertos de 19 de enero de 1928). Por ello
constituia un derecho singular frente al comdin de puertos y, consiguiente-
mente, también frente al de costas, posterior, como razoné el Consejo de Es-
tado en el antes recordado dictamen nam. 39.345, afiadiendo para justificar
la continuacion de la vigencia de la Ley de Paseos Maritimos:

“La Ley de Costas no regula ni se refiere en absoluto a la construc-
cion de paseos maritimos por los Ayuntamientos litorales del pais, si-
no que reduce su prevision al destino de los teirenos ganados al mar,
por obras de todo tipo realizadas fuera de los puertos. Si el legislador
hubiese abrigado 4nimc derogatorio tacito respectoalaLey de 1918,
hubiera incluido la mencién explicita del régimen de construccion de
aquellos paseos, concretando las correspondientes modificaciones o
restricciones respecto al sistema legal anterior. Esta mencion de los
paseos maritimos, que no se encuentra en la Ley de Costas de 26 de
abril de 1969, se hallaen cambio en la Ley de Puertos Deportivos de la
misma fecha, cuyo articulo 14 se refiere inequivocamente al caso de
gue un Ayuntamiento solicite autorizacién para la construccion a sus
expensas de un paseo maritimo de ribera en la zona del propio puerto
deportivo a la vez que insta la construccion del mismo. Este tipo de
mencién falta en la Ley de Costas, lo que a sensu contrario autoriza ple-
namente la conclusion de su falta de eficacia derogatoria respecto de
aquella Ley anterior”.

Por ello estimé este Aito Cuerpo que no se habfa producido la deroga-
cion, por falta de coincidencia de objetoe intencién en ambas normas, impe-
ditiva de aquella eficacia.

La configuracion dogmatica del titulo concesional es similar a la antes ex-
puesta, pues la concesién atribuye la facultad de ejercicio de la accesion (co-
mo facultad dominical), a fin de poder efectuarse la adquisicion por titulo ju-
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ridico privado de los terrenos ganados al mar. No otra cosa significa que los
terrenos resultantes sean calificados como patrimoniales del Ayuntarmiento
Y que éste pueda, en su caso, disponer de ellos conforme a la legislacion
aplicable.

Pues bien, esta ordenacién singular se halla hoy extinguida, al ser dero-
gada la Ley de Paseos Maritimos por la vigente Ley de Costas 22/1988, sin
que pueda estimarse subsistente al amparo de normas especificas como el
articulo 14 de la Ley de Puertos Deportivos (no derogado expresamente, al
contrario de lo que acontece con el articulo 18 como luego se indica). La cali-
ficacion del paseo construido como de uso publico municipal {que hace el
mencionado articulo 14 en su apartado tres) puede perfectamente integrar-
se en el sistema disefiado por los articulos 9 y 49 de la Ley de Costas
de 1988.

Las consecuencias de la derogacion, en lo que aquiimporta, son, funda-
mentalmente, |a desaparicion del régimen juridico singular de-atribucién de
la propiedad v la correlativa aplicacién, no s6lo del sistema concesional hoy
vigente para la obra a realizar, sino también del régimen juridicocomuan en lo
concerniente a la titularidad dominical de los terrenos ganados al mar.

c) Terrenos ganados al mar fuera de los puertos.

En el sistema de la Ley de Aguas de 1866 (articulo b), la prevision gené-
rica de apropiacion de los terrenos ganados al mar por quien efectuase la
obra se condicionaba a los términos de la autorizacion, que podria por tanto
no prever esa apropiacion, aunque en la practica este supuesto no llegaraa
darse. Con la Real Orden de 20 de agosto de 1883 se consagra definitiva-
mente esa facultad de apropiacién, confirmada por ef tenor del articulo 101
del Reglamento de la Ley de Puertos de 1928y, antes, por el articulo 99 del
Reglamento de Puertos de 1912, respecto de la Ley de 1880, ambos del
mismo tenor, siendo reproduccion sustancial la Ley de 1928 de lade 1880,
lo que hace indtil la cuestion acerca de la vigencia de una u otra.

Esa genérica apropiacién es matizada por el articulo 5.3 de la Ley de Cos-
tas de 1969, al dejar fuera de la misma la zona marftimo-terrestre, y precisa-
da por el articulo 10 de su Reglamento de 1980, al exigir una determinacion
concreta del contenido de la apropiacion.

Ahora bien, esa apropiacion no constituia una declaracién autbnoma en
el Ordenamiento juridico, por reconocimiento de un modo de adquisicién de
propiedad, sino la atribucion del ejercicio de la facultad dominical de acce-
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sidn, previo otorgamiento de su titularidad al efecto por virtud de una conce-
sion, que, al amparo de la Ley General de Obras Piblicas de 1877 v, luego,
conforme a la Ley del Patrimonio del Estado (articulo 126), estaba limitada
por el plazo de noventa y nueve afios, con el alcance expuesto antes.

Pues bien, este sistema, incorporados los rasgos y caracteres disefiados
por la Ley de Costas de 1969, ha sido derogado por la Ley de Costas 22/
1988, de 28 de julio, ya que conforme a su articulo 4 pertenecen al dominio
plblico maritimo terrestre estatal:

“1. Las accesiones a la ribera del mar... cualesquiera que sean
las causas.

2. Los terrenos ganados al mar como consecuencia-directa o indi-
recta de obras...

3. {Los terrenos)... desecados en su ribera.

7. Los terrenos incorporados por los concesionarios para comple-
tar la superficie de una concesién de dominio pablico maritimo terres-
tre que les haya sido otorgada, cuando asi se establezca en las cliusu-
las de la concesién.”

Esa proclamacion obstativa de la atribucion de una titularidad dominicaf
—no demanial— se completa con el articulo 9 de la Ley, que pretende evitar
el juego del titulo adquisitivo de la usucapion o de la accesidn, al establecer:

“1. No podran existir terrenos de propiedad distinta de la dema-
nial del Estado en ninguna de las pertenencias del dominio ptblico
maritimo-terrestre, ni aun en el supuesto de terrenos ganados al mar o
desecados en su ribera... |

2. Seran nulos de pleno derecho los actos administrativos que in-
frinjan lo dispuesto en el apartado anterior. Los actos particulares en
fraude del mencionado precepto no impediran la debida aplicacién
del mismo”,

Aparece asi cancelado.aquel principio juridico general, segun el cual la
adquisicién de terrenos ganados al mar correspondia a quien efectuase
la obra.

El problema que surge es el de determinar su extensibn, por cuanto el do-
minio pablico maritimo-terrestre comprende inicialmente, conforme al arti-
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culo 3 de la Ley de Costas y a estos efectos, la ribera del mar, es decir la zona
maritimo-terrestre y las playas, pero, conforme al articuio 4 de la Ley, parece
quedar comprendida también toda porcion de terreno afiadida a esa ribera
con independencia de que pueda sobre la misma formarse igualmente una
zona rnaritimo-terrestre, incluyéndose todo el terreno afiadido ganado al
mar vy no s6lo la extension en el mismo de la zona marititimo-terrestre.

En definitiva, cabe polemizar sobre el sentido del articulo 4 de ta Ley; si
se limita a vedar el reconocimiento genérico de propiedad de terrenos gana-
dos al mar y se agota al impedir el juego de la accesion y el de la usucapion,
debera aceptarse que sobre todo terreno afadido a la ribera pueda emerger
la parte de dominio plblico comprensiva de la zona maritimo-terrestre y pla-
ya, quedando el resto al margen de esa calificacion demanial; por el contra-
rio, si se considera un precepto definidor de la demanialidad de los bienes,
extenderia su-caracter demanial a la totalidad de esos terrenos.

La Ley es imprecisa en este punto, sin que, por otre lado, pueda derivarse
una regla segura del articulo 132 de la Constitucion. Baste considerar que la
Ley utiliza el término “pertenece” que acusa un significado ambiguo, pues
tanto evoca el sentido degmatico clasico en el ordenamiento administrativo
de porciones integrantes del demanio (“pertenencias del dominio publico”)
cuanto el concepto juridico civil de bienes afiadidos a la parte principal
(“pertenencias”).

d} Terrenos ganados al mar en el interior de los puertos.

La atribucién de propiedad a quien efectuase la ganancia de terrenos al
mar en el interior de los puertos se hallaba sancionada tradicionalmente por
la legislacion, segin se percibe en los articulos 54 de la Ley de Puertos y
101 de su Reglamento (ambos de 1928). Conforme a este Gitimo:

“En las concesiones de obras dentro de los puertos, en las cuales
se ganan terrenos al mar, sélo se reconocerd de propiedad de los con-
cesionarios la parte que ocupe la zona de servicio a que se refiere el ar-
ticulo 27 de la Ley y, fuera de ella, no resulte destinada a vias y servi-
cios publicos en el estudio de los terrenos sobrantes, asi de os ya exis-
tentes como de los.ganados al mar, para distribuirlos con relacién al
ensanche de las poblaciones y a su enlace con los puertos...”

Ese principio juridico general, establecido por la legislacion comin de
puertos, aparece matizado en el caso de los puertos deportivos. El-articulo
18 de la Ley 55/1969, de 26 de abril, de Puertos Deportivos, dispone:
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“"Los terrenos ganados al mar comoe consecuencia de la construc-
cion de un puerto deportivo o de su paseo maritimo de ribera serén
propiedad privada de sus concesionarios, sin perjuicio de las servi-
dumbres y limitaciones a que quedaren sometidos de acuerdo con la
legislacién vigente.”

De esa atribucion se excluye la zona de servicio del puerto, la nueva zona
maritimo-terrestre que resulte, las nuevas playas y accesos {articulo 30.2.° y
3.2 del Reglamento de la Ley de Puertos Deportivos aprobado por Real De-
creto 2486/1980, de 26 de septiembre); por otra parte, para consolidar ta-
les derechos de propiedad, se requiere “que (los concesionarios) lo mani-
fiesten en su peticidn en el momento de solicitar la concesion y gue la Admi-
nistracion los conceda explicitamente en los términos de la misma, en la que
se determinaran las normas de uso a que quedan sometidos’ (articulo
30.1.° del Reglamento de la Ley de Puertos Deportivos).

Pues bien, esta legislacién sectorial de puertos y puertos deportivos vie-
ne a hacer aplicacién del mismo esquema antes indicado, si bien la conce-
sidén de obra para la realizacion de los trabajos quedaba absorbida en la relati-
va a la construccion del puerto y sujeta al régimen juridico particular
indicado.

Lalegislacion de que se trata ha quedado igualmente derogada por la Ley
de Costas vigente, en cuanto al sistema concesional y de atribucién de pro-
piedad de la Ley de Puertos, y, en lo que hace a los puertos deportivos, tinica-
mente respecto de fa atribucidn de propiedad (se deroga expresamente su
articulo 18), quedando pues vigente el procedimiento y estatuto concesio-
nal especifico, en lo que no se oponga a lo dispuesto en la Ley de Costas 22/
1988, segin los términos de su disposicion derogatoria.

Ello significa, ante todo, una imprecision en punto al régimen juridico de
la propiedad de los terrenos ganados al mar, prueba de la cual es la regula-
cién contenida en la Ley de Puertos Deportivos de la Comunidad Auténoma
de Andalucia 8,/1988, de 2 de noviembre, al mantener implicitamente, en
sus disposiciones transitorias, las condiciones sustantivas de dominio deri-
vadas de ia aplicacion de la ey de Puertos Deportivos estatal, anterior a la
promtulgacién de la Ley de Costas 221988, y al caber conforme al tenor li-
teral de su articulo 23 la determinacién.de terrenos patrimoniales y de pro-
piedad privada que no reviertan a la Comunidad al término de la concesion
(de treinta afios).
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Lo anterior suscita de nuevo la cuestién del significado del vocablo “per-
tenencias’”, en el articulo 4 de la Ley de Costas, a efectos de aclarar si los te-
rrenos ganados al mar son enteramente dominio publico o si sobre los mis-
mos procede la determinacion de la extension de la zona maritimo-terrestre
correspondiendo al resto la calificacion de bienes patrimoniales.

Corrobora la duda anterior el que el articulo 4 de la Ley de Costas excluya
de su ambito el régimen de puertos deportivos, cuya legislacién, con la sal-
vedad indicada (articulo 18), tampoco queda afectada por la derogacion ex-
presa efectuada por la Ley de Costas.

e) Régimen especial de zonas turisticas.

Resta finalmente considerar como supuesto especifico el previsto en ei
articulo 21.e) de la Ley de Centros y Zonas de Interés Turistico Nacional
197/1963, de 28 de diciembre, a que remite el articulo 5.4 de la Ley de
Costas de 1969, que presupone la atribucion de propiedad de los terrenos
ganados al mar y el derecho a obtener el uso y disfrute de la porcién dema-
nial en los mismos.

Con arreglo a esa regulacion sectorial, cabea posibilidad de conferir, por
la aprobacién del plan de promocion y ordenacion del centro o.zona declara-
do de interés turistico nacional, “derechos de usoy disfrute y en laforma gue
proceda de los bienes de dominio plblico del Estado y de las Corporaciones
Locales”, exceptuando su procedimiento del normal (adjudicacion mediante
subasta).

Ello comporta la susceptibilidad de una concesidon demanial singular fun-
dada por el interés de fomento de la legislacion sectorial turistica, gque podria
discurrir por dos cauces diferenciados: ya el propio de la concesién dema-
nial, ya el anteriormente desarrollado al hilo de la realizacion de una obra
también concedida {para la realizacién del plan de promocion y ordenacion
del centro o zona de interés turistico nacional).

Ahora bien, sobre este régimen especial se proyecta igualmente la efica-
cia derogatoria de la Ley de Costas 22/1988, de 28 de julio. Y no es aventu-
rado concluir, tras todo lo expuesto, que la vigente Ley de Costas ha venido a
constituir una ordenacion uniforme y comdn de diversos supuestos preexis-
tentes y objeto de regulacién heterogénea, de forma que hoy se puede afir-
mar que los terrenos ganados al mar se hallan sujetos a un Gnico régimen ju-
ridico propio, lo que lieva necesariamente a examinar cudl es el tratamiento
que conviene a tales terrenos en la Ley de Costas 22/1988.
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8.4. El sistema de la Ley de Costas respecte del dominio sobre los
terrenos ganados al mar

El principio juridico antes invocado, el de atribucién en dominio a guien
efectuase laobradelos terrenos ganados al mar, derivaba precisamente dela
calificacion de tales bienes en el Derecho clésico espafiol. Efectivamente, la
calificacion correspondiente a las riberas, orillas del mar, era la de cosas “co-
munes’’, mejor que cosas “publicas” (ya en el Derecho romano como prueba
el texto de Neracio, Digesto 41.1.14, atribuyéndoles el caracter de res nu-
llius), con la consecuencia de que lo edificado en la ribera podia pertenecer al
edificante, por no ser cosa publica y supuesto un acto de apropiacion del sus-
trato material de la cosa {de utilizacion exclusiva), posible también por la falta
de atribucién a una entidad, el Estado (sea como bien vacante, sea a titulo de-
manial o de mera policia). Y €l principio asi formulado pasaria a las Leyes de
Partidas {(Leyes 3.* y 4.2 del Titulo 28 de la Partida Ill).

Esta calificacion late en ef articulo 1 dela Ley de Puertos, que define la zo-
na maritimo-terrestre y del mar litoral como “de dominio nacionaty uso pabli-
co”’; también en la calificacion demanial otorgada a las “playas y riberas”
por el articulo 339.1.° del Cédigo Civil, entendido el demanio en este:Cuerpo
como dominio o propiedad (privada) del Estado. El proceso de-publificacién
del ordenamiento {formacién sectorial del ordenamiento administrativo)
consume un periodo dilatado en que aquel inicial planteamiento (apropiacion
del terrenoy accesion) vacambiando sus perfiles con la exigencia de una me-
diacion publica al efecto que, primero, se cubre con el ropaje formal de una
autorizacion y, después, con el de una concesion. En este sentido, la Ley de
Costas 22/1988 viene a significar la culminacion de ese proceso de publifi-
cacion y la sustraccién de la materia a! ejercicio de una facultad juridico-
privada por el particular.

Por ello puede considerarse que la auténtica calificacion demanial viene
operada por el articulo 132.1 de la Constitucién, que, ademas, remite ala Ley
tas especificaciones de la demanialidad. En este sentido, el Predmbulo de la
vigente Ley de Costas 22/1988 declara tajantemente:

“La presente Ley viene, ademas, a cumplir el mandato expreso en
nuestra Constitucién, que en su articulo 132.2 ha declarado que son
bienes de dominio piblico estatal los que determinelaley, y, en todo ca-
s0, lazona maritimo-terrestre,as playas, el mar territorial y los recursos
naturales de la zona econdmica y la plataforma continental. Esta es la
primera vez en nuestra historia legislativa que por una disposicién del
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maximo rango se clasifican determinados bienes como de dominio pa-
blico, con la particularidad de que los (nicos a los que la Constitucion
atribuye directamente esa definicién pertenecen precisamente ai domi-
nio publico maritimo-terrestre. Y es evidente que ello ha sido para cor-
tar, de una vez por todas, las anteriores confusiones y actitudes contra-
rias a la demanialidad de espacios tan importantes.”

En realidad, la Ley de Costas consagra definitivamente la aplicacion del
ordenamiento administrativo como derecho comin aplicable a estos bienes.
Larazon delas confusiones estuvo precisamente en fa construccion sectorial
de ese ordenamiento. Por ello se ha requerido un respaldo normativo de es-
pecial vigor, ya que la Ley no s6lo persigue su objeto natural (apropiacion con
caracter demanial) sino también el desgajamiento de esta materia del dere-
cho privado para su atraccion y plena cobertura por el derecho pablico. El arti-
culo 132 deia Constitucidn tiene asi pleno sentidoy parece concluiryaladis-
cusién acerca de la posibilidad de existencia de enclaves juridico-privados en
tas piayas. ‘

Si resulta porianto que la Ley de Costas, en aplicacion del articulo 132.2
de la Constitucion, rectifica laimprecision legislativa que derivaba de la inicial
calificacién del dominio maritimo-terrestre no.como publico sino como “res
communes omnium’’, el articulo 4 de la Ley habra de ser rigurosamente en-
tendido en el sentido atributivo del caracter demanial a los bienes que
enumera.

Podria quizé arglirse que la Constitucion solo impone la calificacion de-
manial para las playas y la zona maritimo-terrestre pero no para los bienes
enumerados por ef articulo 4 de la Ley de Costas, respecto de los que la Cons-
titucion sdlo contiene la mera remisién a la ley, ala que corresponde determi-
nar la extension del demanio en este punto (articulo 132.2). A partir de tal ar-
gumentacion, cabria seguir manteniéndose la tensién con el ordenamiento
juridico privado, ya que, a fin de cuentas, la discusion acerca de cual fuere el
sentido dela inclusiéon como demaniales de los terrenos ganados al mar con-
forme al articulo 4 de la Ley de Costas derivaria en un conflicto entre su consi-
deracion como objeto del derecho publico {cosa publica} o del derecho priva-
do (cosa dentro del comercio de los hombres), bien que porimperiodela Ley

la cuestién se hallaria ya parcialmente sustraida a la cobertura de este
altimo.

No parece que pueda aceptarse tal tension a la vista del articulo 132.2 de
la Constitucién, cuya remisién a la ley tiene otro sentido ademas, cual es el di-
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rigir un mandato al legislador que debe culminar la configuracion del dema-
nio maritimo-terrestre, sobre la base del principio que supone su conceptua-
cién como cosa publica y objeto, por ende, del ordenamiento administrativo.
La Constitucion exige en este punto esa consecuencia inmediata, que se tra-
duce en la imposibilidad de efectuar una interpretacion del articulo 4 de la
Ley de Costas susceptible de desvirtuar aguel mandato.

Y este criterio es en sintesis el que, en algin supuesto, mantenfa yala ju-
risprudencia. Asi, respecto de las accesiones —naturales—, el Tribunal Su-
premo, en sentencia de su Sala 1.2, de 28 de noviembre de 1973, decia:

“Tampoco la posesion de esos terrenos de accesion puede justificar su
prescripcion adquisitiva, pues al igual que es de dominio pablico el mar
territorial y lazona maritimo-terrestre, lo son esos terrenos unidos aella
por accesion o aterramientos y por tanto sin que su posesion sea apta
para prescribir, por no ser res habilis ad usucapionem’, va que como
bien de dominio publico esta fuera det comercio de los hombres...”

Ello viene confirmado especialmente por la proclamacidon que hace el arti-
culo 9 de la Ley, impeditivo del reconocimiento de un carcter distinto al de-
manial sobre tales bienes. Es decir, la Ley de Costas establece, respecto de
los terrenos ganados al mar por consecuencia directa o indirecta de obras, el
mismo régimen juridico que para los terrenos afiadidos por razones natura-
les, poniendo fin por tanto a la distincidn entre accesiéon natural y artificial.

Esta conclusion no se desvirtia por el examen de los posibles bienes ex-
cluidos de esacalificacién demanial —no incluidos—en el articulo 4 de la Ley
de Costas.

1.¢Conforme al apartado siete, son demaniales los terrenos incorporados
por los concesionarios para completar una concesién de dominio pablico
maritimo-terrestre que les haya sido otorgada, “cuando asf se establezca en
las clausulas de la concesién”. Seria pues preciso que expresamente se de-
terminase en el titulo concesional la condicion demanial de tales terrenos pa-
ra que pudieran ostentarla.

2.° Los puertos e instalaciones portuarias que no sean de titularidad es-
tatal, de acuerdo con el articulo 4.11 de la Ley.

3.° Las edificaciones autorizadas sobre la zona de servidumbre de pro-
teccién e incluso la zona maritimo-terrestre que no constituya playa, confor-
me al articulo 25.3 de la Ley de Costas.
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4.° En otro caso seria preciso, como dice la sentencia de 23 de junio de
1981, de la Sala Primera del Tribunal Supremo, “un acto de soberania para
nroducir la entrada en el comercio de los hombres, concretamente la desa-
fectacién o el cambio de destino, a partir de cuyo momento dejan de pertene-
cer al dominio pablico para entrar en el comercio humano...” El sentido del
articulo 9 de la Ley en este punto es el de impedir la eficacia desafectadora
de las disposiciones de rango inferior a la Ley.

5.2 No cabria incluir en principio, al amparo del titulo concesional, el ré-
gimen derivado de la construccion de paseos maritimos, ya que existe res-
pecto de los mismos la expresa prevision de que se localicen fuera de la ribe-
ra y sean preferentemente peatonales, conforme al articulo 44.5 de la
Ley.

6.° Segun la Disposicion Transitoria segunda, apartado dos, “los terre-
nos ganados 0 a ganar en propiedad al mar y los desecados en su ribera, en
virtud de clausula concesional establecida con anterioridad a la promulga-
cion de esta Ley, serdn mantenidos en tal situacion juridica, si bien sus pla-
yas y zona maritimo-terrestre continuaran siendo de dominio pablico en to-
do caso’’. Para los mismos, sin embargo, se prevé la declaracion de utilidad
pUblica a efectos de la expropiacién por la disposicion adicional tercera, nG-
mero dos, de la Ley de Costas.

Ahora bien todas estas posibilidades no llevan por si a la conclusién de la
permisible existencia de terrenos ganados al mar y desprovistos de caracter
demanial, salvo gue se considere timitada la eficacia del articulo 4 de la Ley
de Costas, en contradiccion con su teror literal y con el de su articulo 9.

Tal modo de discurrir, sin embargo, sélo se justificaria si la propia Ley de
Costas previera un especifico sistema concesional que pudiera ilevar a ese
resultado, dando un caracter funcional a la proclamacion de demanialidad,
cual el contenido en la Ley General de Obras Pablicas para la concesion de
obra publica. En este sentido podria tal vez pensarse en el mantenimiento
del sistema y procedimiento concesional de la Ley de Puertos Deportivos,
puesto que (Gnicamente aparece derogado de modo expreso el de la Ley de
Puertos. Pero no parece que sea asi, pues, conforme a los articuios 64 y 65
de la Ley de Costas, deben distinguirse dos titulos concesionales respecto
de los puertos, el especifico y sectorial (el de la legislacién de puertos en este
caso) y el de la ocupacién del demanio regulado exclusivamente conforme a
la legislacion de costas. Precisamente porestarazon la Ley de Costas contie-
ne una derogacion de toda norma contradictoria, cual seria una reguladora
de la concesion demanial con otro alcance, y también la especifica del siste-
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ma concesional predispuesto por los capftulos Vil y IX de la Ley General de
Obras Publicas de 13 de abril de 1877, que podria llevar a otro resultado
que el querido por aquella Ley respecto de los terrenos ganados al mar.

Procede, por tanto, examinar el sistema concesional de la Ley de Costas a
efectos de determinar las posibilidades abiertas a la atribucién no demanialy
por virtud de concesién de la propiedad de los terrenos ganados al mar.

8.5. £/ sistema concesional de la Ley de Costas

La idea de concesion en el ordenamiento administrativo muestra dos
funciones bien definidas y diferenciadas: la de satisfacer necesidades gene-
rales mediante, por lo com(n, la construccion de obras publicas, y la de ex-
plotar servicios publicos. La primera, eventualmente, lleva consigo la previ-
sidn de utilizacion del dominio pablico —concesion demanial— asicomo del
ejercicio de determinadas facultades estimadas necesarias para la ejecucion
de la obra; la segunda, en su caso y tras la ordenacion estatal de la actividad a
realizar, no es sino una concesion industrial.

Pues bien, el primer instrumento normativo cuyos principios alin perma-
necen, siquiera parcialmente, vigentes y que incide en la regulacion de la
concesion es la Ley General de Obras Publicas de 1877.En la misma luce el
principio del concesionario interpuesto, tras el reconocimiento de la libertad
de ejecucion de obras de interés privado que no precisen de subvencién ni
de ocupacion de demanio conforme al articulo 52; en el esquema concesio-
nal adoptado (con el limite temporal de noventa y nueve afios de acuerdo con
los articulos 55,75 y 101 de la Ley) aparece ya cierta planificacién y cobra
relieve la exigencia del proyecto técnico (articulos 14 y 56).

Fundada esa regulacién en un postulado de originaria libertad, las potes-
tades administrativas se ordenaron de un modo limitado, al contrario de lo
gue sucedera posteriormente con la potenciacion del principio planificador,
ya no s6lo previsor sino también delimitador de las situaciones juridicas sub-
jetivas del concesionario, o con la valoracidn del proyecto técnico no como
meramente descriptivo de la obra a ejecutar sino también como delimitador
de la posesion precisa para su ejecucion.

Por virtud-del mecanismo de la concesién de obra puablica se producia la
cesion de la facultad de accesion, lo que autorizaba la adquisicion dominical,
juridico-privada, de los terrenos ganados al mar y, concurriendo normalmen-
te, ademads, una ocupacion de dominio piblico mediante una concesion de-
manial, el bien concedido podia liegar a ser de propiedad privada por el juego
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de la prescripcion inmemorial. Este mecanismo ha sido concreta y expresa-
mente proscrito por la Ley de Costas, al disponer su articulo 37.1:

“La ocupacién del dominio publico no implicara en ningan caso la
cesién de éste ni su utilizacién significara la cesion de las facultades
demaniales de la Administracién del Estado...”, cual es la de acrecer.

En el sistema de la Ley de Costas se prevé la utilizacién de dos técnicas:
la de autorizacion (articulo 51) para el supuesto de instalaciones desmonta-
bles y la de concesién (articulo 64) para el supuesto contrario. El plazo, den-
tro del maximo de treinta afios, sera determinado reglamentariamente, aten-
diendo alos usos (articulo 66.2 dela Ley), y la autorizacion o la concesion se
otorgara siempre conforme @ un proyecto técnico (articulo 42}, adecuado al
principio de planeamiento (articulo 44),

Ambas técnicas presuponen sin embargo la desaparicion de aquel prin-
cipio juridico originario inspirador del sistema de la Ley de Obras Puablicas.
En cuanto a la configuracién del derecho nacido de la concesion, es clara la
posicion vicaria en que gueda su titular, no solo por la propia discrecionali-
dad de otorgamiento (articulo 67 delaLeyde Costas) sino, sobre todo, por el
mecanismo particular de reversion que refuerza el reintegro al patrimonio
publico (articulos 72y 81), siempre bajo los principios de proteccion de la
costa, el entorno y la integridad del demanio (articulos 44 y 46). Con ello se
impide que, a través de la concesion, se contrarie el postulado legal en el de-
manio de los terrenos ganados al mar. Segdn la Ley de Costas, la variacion
que esa ganancia comporta en modo alguno puede traducirse en una apro-
piacion privada del terreno.

De todo lo expuesto resulta que, al amparo de la Ley de Costas, la Gnica
posibilidad de que sobre terrenos ganados al mar nazca un derecho de pro-
piedad privada habria de radicar en el propio titulo concesional, en cuanto
gue en el mismo:

1. Se prevea lano inclusién en el dominio pUblico maritimo-terrestre de
algunas obras e instalaciones y, consecuentemente, asi se especifique al de-
terminar el objeto de la reversion.

2.0 Se autorice, conforme al articulo 25.3 dea Ley, ia ejecucion de edifi-
caciones sobre el terreno. No bastaria en efecto la anterior nota si, por sisola,
supusiera un acto-de fraude sancionado con la estricta aplicacion de la Ley’
(articulo 9). En cambio, unido ala concesién para las edificaciones mencio-
nadas, el resultado juridico podria llegar a ser distinto.
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9. Sobre las decisiones recaidas en asuntos dictaminados
por el Consejo de Estado

9.1. Constancia de su conformidad o no con el dictamen.

Ef articulo 2.6 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, establece que
las disposiciones y resoluciones sobre asuntos informados por el Consejo
de Estado expresaran si se adoptan conforme con su dictamen o se apartan
de éi. En el primer caso se usara la férmula “de acuerdo con el Consejo de Es-
tado’’; en el segundo, la de “ofdo el Consejo de Estado™. El articulo 7.3 del
Reglamento aprobado por Real Decreto 1674/1980, de"18 de julio, tras
reiterar la prevision legal en sus propios términos, afiade que, cuando la re-
solucion se conformare enteramente con algun voto particular, se empleara

la férmuia “oido el Consejo de Estado y de acuerdo con el voto particular for-
mulado por el Consejero (o los Consejeros)...”

La circunstancia de que, como después se advertird, no parezca plena-
mente atendida la exigencia de que las autoridades consultantes comuni-
guen al Consejo de Estado la adopcién o publicacion de las resoluciones o
disposiciones generales consuitadas dificulta la comprobacién del grado de
efectivo cumplimiento que tiene, en la practica administrativa, el articulo 2.6
de la Ley Orgénica del Consejo de Estado. Pueden sefialarse, sin embargo,
dos datos, relativos a normas publicadas y cuya aparente contraposicion no
hace sino acreditar el normal ajuste entre la funcién consultiva y la deci-
soria.

El primer dato, de facil demostracion empirica, es la frecuencia con que
en los dictamenes del Consejo de Estado sobre proyectos de disposiciones
generales se incluye una observacion acerca de la necesidad de cumplir lo
que dispone el repetido articulo 2.6. Unas veces tal observacion responde a
que, vistos los términos en que es presentado el proyecto normativo objeto
de consulta, no parece haberse reparado en la necesidad de expresar, al dic-
tarse en su momento la norma, si se conforma o no con el dictamen del Con-
sejo de Estado. Otras veces, la observacion satisface una finalidad mera-
mente cautelar puesto que, aun no ofreciendo base el texto normativo con-
sultado para pensar en una omisién u olvido {en el supuesto, por ejemplo, de
no incorporar la formula promulgatoria topica), tampoco incluye indicacion
alguna de la que pudiera deducirse el cardcter superfluo o pertinente de la
observacién de que se trata.

El segundo dato,.en plena coherencia con la acogida de aquella observa-
cién, es que sé6lo de modo esporadico se comprueba que las disposiciones
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generales informadas por el Consejo dejan de expresar si se dictan confor-
me con el dictamen del Consejo de Estado o se apartan de él.

Cuestion distinta es la relativa al rigor con que se utilizan las formulas le-
galmente estereotipadas {“de acuerdo con el Consejo de Estado” u “oido el
Consejo de Estado”). El Consejo ha podido advertir la ocasional utilizacion
de férmulas distintas en su literalidad, singularizadas en la eventual apari-
cién, por inercia o hébito no actualizado, de la expresion “de conformidad
con el Consejo de Estado”, gue era la legalmente procedente con anteriori-

dad a la vigente Ley Organica 3/1980, de 22 de abril.

Por otra parte, se han dado casos —de mayor envergadura por su tras-
cendencia de fondo— en los que la expresién utilizada se ha considerado
palmariamente errénea, una vez confrontados la disposicién promulgada y
el dictamen emitido por el Consejo de Estado, habiéndose producido alguna
vez la ulterior rectificacién {via correccion de errores). Mas frecuente es, sin
embargo, la posibilidad de sostener una razonable discrepancia de juicio en-
tre la valoracién que el Consejo da a sus observaciones y la trascendencia
que les atribuye la autoridad consultante. Pero forzoso es reconocer que, sal-
vedad hecha de algin supuesto limite, es al propio Consejo de Estadoal que,
con expresiones ya acufiadas y de alcance explicado en precedentes Memo-
rias, corresponde fijar el sentido de sus criterios y cumplimentar asi la previ-
sién contenida en el articulo 130.3 de su Reglamento orgénico: “Cuando el
dictamen contenga observaciones y sugerencias de distinta entidad esta-
blecera, siempre que sea posible, cuéles se consideran esenciales a efectos
de que, si éstas son atendidas en su totalidad, la resolucion que se dicte pue-
da utilizar la formula “de acuerdo con el Consejo de Estado™.

Cuanto antecede, que presupone naturalmente la correccién de la practi-
ca ritual y de sus manifestaciones concretas, no es obstaculo para recordar
que todavia a veces —y la cuestion fue abordada con mayor alcance en Me-
morias de afios anteriores— la disconformidad con el dictamen det Consejo
de Estado y su expresion segdn laformula legal descansan en una distorsion
del procedimiento de elaboracion de disposiciones generales y de la funcion
consultiva, revelada en una divergencia, no ya entre el dictamen del Consejo
de Estado y la disposicion promulgada, sino entre ésta y el texto proyectado
y sometido a consulta. Innecesario resulita reiterar, por lo demas, las indica-
ciones hechas al efecto en otras Memorias y cuya virtuaiidadse mantiene en
la medida misma en gue el supuesto se repite.

Ery cualquier caso, parece oportuno recordar que la exigencia del articule
2.6 de la Ley Organica del Consejo de Estade se funda, mas alla de un apa-
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rente rigorismo formal, en razones de fondo, que son precisamente las que
inspiran las presentes reflexiones. Razones que estan conectadas con la
esencia del acto consultivo, con el caracter del Consejo de Estado segin su
perfil constitucional y con la procedencia de asegurar la puesta en accion de
la garantia comportada por el dictamen del Consejo de Estado y la transpa-
rente manifestacion de los términos en que aquella garantia ha operado y def
modo en que definitivamente se han articulado el acto consultivo y el acto fi-
nal decisorio de la Administracién consultante.

Es obvia, a este respecto, la importancia de la prevision contenida en el
articulo 2.6 de la Ley Orgénica del Consejo de Estado, si se tiene presente el
vicio de nulidad —no convalidable— gue comporta la omisién de su dicta-
men preceptivo (pese a alguna reciente declaracion jurisdiccional generado-
ra, al menos, de cierta perplejidad) y las consecuencias que los destinatarios
de la normay en relacion.con la vulnerabilidad de ésta puedan extraer de una
tan explicita declaracion sobre su concordancia o disentimiento con el dicta-
men del Consejo de Estado.

9.2. Reflexion especial acerca de los anteproyectos de Ley.

El Consejo de Estado es consultado acerca de anteproyectos de leyes,
bien con caracter preceptivo (asi en los supuestos de los apartados 2 y 6 del
articulo 21 y 4 del articulo 22 de la Ley Orgénica 3/1980), bien con caracter
potestativo.

El dictamen del Consejo de Estado se inserta, l6gicamente y con el carac-
ter final que-le corresponde (articulo 2.4 de su Ley Organica), en el procedi-
miento administrativo de elaboracién de los referidos anteproyectos de ley.
Ello, unido a la propia configuracién det Consejo de Estado como supremo
organo consulitivo del Gobierno (articulo 107 de la Constitucién) hace im-
procedente considerar que pueda ser el propio legislador el destinatario de
la prevision del articulo 2.6 de la Ley Orgéanica 3/1980 y que quepa pensar
tan siquiera que en las propias leyes, sobre cuyos anteproyectos hubiera dic-
taminado el Consejo de Estado, deba quedar constancia de si se conforman
con los criterios del Consejo de Estado o se apartan de ellos.

No quiere decirse, empero, que en el supuesto considerado resulte ino-
perante el repetido articulo 2.6. Por el contrario, rige y debe ser cumplimen-
tado en la fase y momento en los que sin esfuerzo puede tener su natural
sentido y desplegar su razonable eficacia. La fase es, claro esta, la adminis-
trativa —o gubernamental—; el momento es, obviamente, el del acuerdo del
Gobierno que, convertido el anteproyecto-consultado en proyecto de-fey, io
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eleva a las Cortes Generales para su ulterior tramitacion parlamentaria. Tal
acuerdo debe expresar, en los términos del articulo 2.6 de la Ley Organica
3/1980, si se adopta conforme al dictamen del Consejo de Estado o se
aparta de él. Y el acuerdo asi tomado debe ser remitido a las Cortes, lo mismo
si el proyecto de ley aparece como anexo del acuerdo que si éste se inserta al
final de la exposicion de motivos, como consecuente a la mismay con el va-
lor resolutivo de elevar a las Cortes Generales el “siguiente Proyecto de
Ley...".

9.3. Devolucién de expedientes en peticion de antecedentes

La configuracién del Consejo de Estado como supremo 6érgano consutlti-
vo del Gobierno (articulo 107 de la Constitucion y articulo 1.1 de le-Ley Or-
ganica 3/1980, de 22 de abril) predetermina algunas consecuencias que,
con plena coherencia, acoge la legislacién orgénica del Alto Cuerpo. Asi, el
caracter final de su dictamen, al punto que los asuntos en que se hubiera
producido no pueden remitirse a informe de ningtn otro Cuerpo u Organo
(articulo 2.4 de la Ley Orgarica 3/1980), debiendo ser sometidos, sin mas
tramite, a la decisién del érgano competente, con la peculiaridad de que la
competencia para resolver se traslada al Consejo de Ministros siempre que,
siendo preceptiva la consulta, el Ministro consultante disienta del parecer
del Consejo de Estado (articulo 2.5 de la Ley Orgénica 3/1980). Del mismo
modo, aquella configuracion y la concepcién consecuente de la funcion con-
sultiva ordenada a velar por la observancia de la Constitucion y del resto del
ordenamiento juridico (articuto 2.1 de la Ley Orgénica 3/1980) se traducen
en la obligada constancia de que ha mediado el dictamen del Consejo de Es-
tado y, por tanto, la garantia que el mismo supone, con expresion de si la de-
cisién recaida se ha adoptado conforme con el dictamen del Consejo de Es-
tado o apartandose de éi (articulo 2.6 de la Ley Organica 3/1980).

A fin de dar plena efectividad a su funcion institucional, el Consejo de Es-
tado se halla facultado para oir directamente a los interesados, para invitar a
que le informen los Organismos o personas gue tuvieran notoria competen-
cia técnica en las cuestiones relacionadas con los asuntos sometidos a con-
sulta y para solicitar de! érgano consultante que se compilete el expediente
con cuantos antecedentes, informes y pruebas estime necesarios, incluso
con el parecer de los Organismos o personas de acusada competencia en .
cuestiones relacionadas con los asuntos sometidos a dictamen (articulo 18
de lal.ey Orgénica 371980 yarticulos 125 a 127 del Reglamento aprobado
por Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio).
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Es corolario de todo ello que el expediente sobre el que ha de dictaminar
el Consejo de Estado s6lo pueda reputarse completo a todos los efectos —y
también, desde luego, para el computo del plazo en el que debe dictami-
nar— cuando, en los respectivos supuestos indicados, han tenido lugar las
audiencias, se han producido los informes y han quedado incorporados los
antecedentes cuya necesidad o conveniencia hubiera estimado el propio
Consejo de Estado.

De un modo particular procede advertir que la peticion de antecedentes
dirigida a la autoridad consultante, aunque en ocasiones se formule con ex-
presa resefia de antecedentes de hecho y con fu ndamentacion juridica pro-
pia —dictamen sobre aspectos formales o de procedimiento—, supone
siempre y por principio una posposicién del dictamen sobre el fondo para el
momento en que, atendida aquella peticion, el expediente, ya “completo”’,
sea remitido de nuevo al Consejo de Estado.

Asi suele entenderse con caracter general sin mayores problemas.

En el afio 1988, sin embargo, se ha producido una experiencia, quiza
ocasional y por mero error o inadvertencia, gue merece ser-objetada por si
misma y para precaver su repeticion.

Un expediente remitido por la Junta de Andalucia y que tuvo entrada en
el Consejo de Estado el 20 de mayo de 1988 fue devueltoala autoridad con-
sultante, en peticion de antecedentes, a propuesta de la Seccion ponente, el
dia 29 de junio siguiente. El expediente no fue remitido de nuevo al Consejo
de Estado y, sin mediar por tanto su dictamen preceptivo sobre el fondo, se
dicté el Decreto 283/1988, de 27 de septiembre (Boletin Oficial del Estado
del dia 19 de enerode 1989), incorporando la expresion “oido el Consejo de
Estado” que, a tenor del articulo 2.6 de la Ley Organica 3/1980, es la proce-
dente cuando se decide en discrepancia con el dictamen del Consejo de
Estado.

La circunstancia de que, segln parece deducirse de la parte expositiva
del Decreto, el expediente fuera completado con los tramites inicialmente
omitidos, seg(n resultaba de la peticion de antecedentes hecha por el Con-
sejo de Estado, genera alguna perplejidad adicional sobre los términos en
que pudo fundarse el modo de proceder descrito. '

Es evidente que, cuando no ha mediado el dictamen de fondo del Conse-
jo de Estado, las disposiciones o resoluciones que se dictan no pueden serlo
“de acuerdo con el Consejo de Estado’ ni “"oido el Consejo de Estado”, tanto
porque, de indicarse unau otra expresion, se revelaria un claro desajuste con
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la realidad, cuanto porque, segun el tenor literal del articulo 2.6 deia Ley Or-
ganica 3/1980, aquellas férmulas sélo pueden legalmente utilizarse cuando el
Consejo de Estado ha emitido dictamen. Y el dictamen ha de recaer sobre el
fondo de lo que es objeto de la disposicion o resolucién administrativa.

Lo que antecede debe ser tenido en cuenta, no sélo desde el punte de
vista de aquella obligacion formal, sino valorando que el establecimiento le-
gal de la misma y, por ende, su cumplimiento estan orientados a dejar cons-
tancia externa de Io que en definitiva importa, es deeir, la existencia del dicta-
men previo del Consejo de Estado (y la concordancia o no con él de la deci-
sién recaida). Esa constancia resuita especialmente relevante en los casos
en que el dictamen del Consejo de Estado es preceptivo, de modo que su
omisién puede afectar a la propia validez de la disposicién o resolucion
adoptada.

En cualquier caso, la prevision legal en cuya virtud el Consejo de Estado
debe ser consultado en determinados asuntos no se satisface con la solici-
tud del dictamen sino con la efectiva evacuacion de la consulta. De esta suer-
te, una eventual peticion de antecedentes, con devolucion del expediente
para que fuera adecuadamente completade, nunca podria ser entendida co-
mo el acto consultivo que cumple la exigencia legal porque aquella peticion
presupone la reserva del dictamen sobre-el fondo para el momento ulterior
en el que, incorporados los antecedentes, el expediente se halle completo.

Considerar cubierto el trdmite por el hecho de haber remitido el expe-
diente al Consejo de Estado v, atendida o no la indicacion de este Consejo so-
bre la necesidad y forma de completarlo, decidir sin nueva y previa remision
de las actuaciones al Consejo de Estado para que dictamine sobre el fondo,
ni permite considerar emitido el dictamen ni, por lo mismo, legitima la cons-
tancia en la disposicion o resolucion de que se ha dictado de acuerdo u oido
el Consejo de Estado.

9.4. Comunicacidn al Consejo de Estado de las decisiones recaidas

El articulo 7.4 del Reglamento erganico del Consejo de Estado, aprobado
por Real Decreto 16741980, de 18 de julio, prescribe que “ia autoridad
consultante comunicara, en el plazo de quince dias, al Secretario general la
adopcion o publicacion de la resolucién o disposicidon general consultada”;
afade que "a estos efectos, el Secretario generai llevara el registro a que se
refiere el articulo 58, 7.2 de este Reglamento orgénico”.
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Es importante subrayar, pues, que sobre el apoyo de las comunicaciones
aque se refiere el articulo 7.4 se produce la llevanza del registro de las reso-
luciones recaidas en los expedientes sometidos a consulta. Y no es menos
importante recordar que, sobre la misma base, actda la prevision del articulo
7.6 relativa al informe del Letrado Mayor a la Comision Permanente acerca
de las “diferencias de criterio entre el dictamen y la resolucién o disposi-
cion definitiva”™.

A partir de todo ello, debidamente cumplimentado y articulado, el Conse-
jo de Estado puede verificar el seguimiento de su propia labor consultiva,
contrastar sus criterios con los de la Administracion activa y procurar, si es
del caso, perfeccionar y afirmar los términos en que desempefia su labor.
Prescindir de ello es tanto como renunciar a la disponibilidad de unas refe-
rencias, a la par elementales e indispensables, para la valoracion y ‘eventual
critica, por el propic Consejo, de su funcién consultiva.

Las Memorias anuales del Consejo de Estado, en su primera parte dedi-
cada a "exponer la actividad del Consejo en el periodo anterior” {articulo
20.3 dela Ley Orgénica 3/1980), vienen dejando constancia de las decisio-
nes recaidas en-asuntos dictaminados por el Consejo de Estado y que han si-
do o bien publicadas o bien comunicadas al Secretario general conforme al
articulo 7.4 del Reglamento organico. Asi, en la Memoria inmediatamente
anterior a la presente se decia literaimente:

“Durante el afio 1987, el Consejo sdlo ha tenido conocimiento de
625 decisiones sn expedientes por él dictaminados, bien por su publi-
cacion en el Boletin Oficial del Estado, bien por haber sido comunica-
das a la Secretaria General. Las comunicaciones proceden exclusiva-
mente de los Ministerios de Justicia, Interior y Obras Publicas.”

De modo tan discreto se trasladaba al Gobierno el hecho notorio de que el
articulo 7.4 del Reglamento orgénico del Consejo de Estado no resulta debi-
damente cumplimentado por las autoridades consultantes, consideradas en
su conjunto. La notoriedad se revela por la directa y anual comparacion entre
los datos numéricos relativos a dictdmenes emitidos y a decisiones conoci-
das por el Consejo de Estado. No tienen por qué coincidir, ciertamente, unos
y otros datos. Diversas causas explican su discordancia al punto que, sobre
su incidental manifestaciéon o sobre sus moderados desajustes, no podria
fundarse solidamente la presente observacion. Pero sitales desajustes son
sostenidos y de magnitud mas que significativa la observacién deviene ne-
cesaria, vista la falta de reaccién ante los datos elevados al Gobierno.
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Cuando en el parrafo transcrito de la Memoria de 1987 se suministra el
dato de las decisiones recaldas indicando que el Consejo “sélo ha tenido co-
nocimiento de ellas”, se est4 evidenciando que en la conviccion del propio
Consejo no son todas las decisiones adoptadas y que hay una diferencia
apreciable entre éstas y las conocidas. No otra puede ser la interpretacion
del adverbio “so6lo”, utilizado.

Por otra parte se acumulan como “conocidas” las que lo son por publica-
cién y las que lo son por comunicacion. Se recurre asi a una disyuntiva que
valora laimportancia del efecto Ultimo {el conocimiento) pero que no se halla
respaldada por el articulo 7.4 del Reglamento orgénico, puesto que en el
mismo no se da la alternativa entre publicacion y comunicacion, sino que,
seglin se desprende derechamente de su lectura, la propia publicacién de la
resoluci6n o disposicién general consultada ha de ser objeto de comunica-
cién, por la autoridad consultante y en el plazo de quince dias, al Consejo
de Estado.

Por tltimo, la categérica afirmacion de que las comunicaciones proceden
“exclusivamente” de tres Departamentos Ministeriales denuncia que las
mismas son en un todo ajenas a la practica administrativa de los demas.

Nada de particular tiene, por lo expuesto, guie el Consejo de Estado consi-
dere acusadoel grado de incumplimiento del articulo 7.4 de su Reglamento
orgéanico y que, remitiéndose a lo antes dicho sobre la importancia de la pre-
vision reglamentaria a efectos del adecuado seguimiento y ponderacion de
su labor consultiva, recuerde ahora, como observacion, la vigencia de aquel
precepto y proponga, como sugerencia, que se instruya a todos los Departa-
mentos sobre la necesidad de su cumplimiento, de modo que el Consejo
tenga puntual y cabal conocimiento, a través de las comunicaciones precep-
tivas, de todas y cada una de las decisiones recaidas en expedientes sobre
los que haya dictaminado.
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| Presidente

{. COMPOSICION DEL CONSEJO DE ESTADO

AL 31 DE DICIEMBRE DE 1988

Excmo. Sr. D. Tomas de 1a Quadra-Salcedo y Fernandez del Castillo.

Consejeros permanentes

Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.

Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.

D
D
D
D
D
D
D

. Manuel Gutiérrez Mellado.

. Jeronimo Arozamena Sierra.

. Pelegrin de Benito Serres.

. Antonio Séanchez del Corral y del Rio.
. Gregorio Peces-Barba del Brio.

. Miguel Vizcaino Marquez.

. Landelino Lavilla Alsina.

Secretario general

Excmo. Sr. D. Antonio Pérez-Tenessa Hernandez.

Consejeros natos

Excmo. Sr. D. Luis Diez del Corral y Pedruzo, Presidente de la Real Aca-
demia de Ciencias Morales y Politicas.
Excmo. Sr. D. Javier Moscoso del Prado y Mufioz, Fiscal General del

Estado.

Excmo. Sr. Teniente General D. Gonzalo Puigcerver Rema, Jefe del Esta-
do Mayor de la Defensa.
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Excmo. Sr. D. Antonio Pedro! Rius, Presidente del Consejo General
de la Abogacia.

Excmo. Sr. D. Fernando Valdés Dal-Ré, Director General del Servicio Ju-
ridico del Estado.

Excmo. Sr. D. Francisco Laporta San Miguel, Director del Centro de Es-
tudios Constitucionales.

Consejeros electivos

Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excma.
Excmo.

Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.

. lgnacio Alfaro Arregui.

. Tomas Ramén Fernandez-Rodriguez.
. Joan Prats i Catalé.

. Antonio Lépez Pina.

. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.
. Josep Andreu i Abell6.

. Eduardo Jauralde Morgado.

. Manuel Broseta Pont.

. Angel Liberal Lucini.

wlvEvEvEvEwlelwRw)

Letrados mayores

Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.
rro (1).
Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.
Excmo.

Letrados

Excmo.,
Excmo.

Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.

Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.
Sr.

Sr.
Sr.

D. Florencio Valenciano Almoifia (1).

D. Manuel Alonso Olea.

D. Manue! Delgado-Iribarren Negrao.

D. Landelino Lavilla Alsina (2).

D. Alvaro Alonso Castrillo y Romeo, Marqués de Casa Piza-

D. José Manuel Romay Beccaria {2).

D. José Maria Martin Oviedo {1).

D. José Suay Milio.

D. José Luis Yuste Grijalba.

D. Pedro José Sanz Boixareu.

D. Miguel Herrero y Rodriguez de Mifion (2).

D. Juan Antonio Ortega y Diaz-Ambrona {2).
D. Rafael Gémez-Ferrer Morant (1).
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Excmo. Sr. D. ignacio Bayén Mariné (1).

Excmo. Sr. D. José Solé Armengol {3).

Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez-Zapata y Pérez (3).

ttmo. Sr. D. Enrique Alonso Garcia {1).

Himo. Sr. D. Francisco Javier Galvez Montes (1).

Excmo. Sr. D. José Maria Rodriguez Oliver (3).

Excmo. Sr. D. Federico Trillo-Figueroa y Martinez-Conde.
llmo. Sr. D. José Antonic Garcia-Trevijano y Garnica (1).
limo. Sr. D. Jaime Aguilar Fernandez-Hontoria.

Excmo. Sr. D. José Maria Pérez Tremps (2).

llImo. Sr. D. Leopoldo Calvo-Sotelo Ibafiez-Martin.

limo. Sr. D. Francisco Javier Gdmez-Acebo Sdenz de Heredia.
lImo. Sr. D. Luis Maria Dominguez Rodrigo.

limo. Sr. D. José Leandro Martinez-Cardés Ruiz.

[Ima. Sra. D.® Guadalupe Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos.
llmo. Sr. D. Ernesto Garcia-Trevijano y Garnica.

lImo. Sr. D. José Maria Michavila Nufiez.

{1) En situacion de excedencia voluntaria.
{2) En servicios especiales.
{3) Letrado Mayor en comision.
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Il. PRESUPUESTOS DEL CONSEJO DE ESTADO PARA 1988

Seccion 0b

Dotaciones
Capitulos y articulos en miles
de pesetas
1. GASTOS DE PERSONAL
10. A0S CaArgos ...cccerriercrc it sas s s s 74.536
11, Personal eventual de Gabinetes........cvecmnnnnnnneccns 3.743
T 2. FUNCIONATIOS ciovecreerrniesenrreressresersmserssssssssasansressessasnessssansnssasssssons 215306
13, LaAbOrales....oviieveerirrcrrerrsscsseeese s sssssnssns s s e 43.652
14, Otro PErsoNal ..cccccevecrereniiirinri e 1.202
15. Incentivos al rendimiento .......coeerinesnsnsninnnen s 15.468
16. Cuotas, Prestaciones y Gastos Sociales a cargo del emplea-
{0 SUUS PSS OR 18.831
Total Capitulo 1......c.ccvviviniininen s 372.738
2. GASTOS EN BIENES CORRIENTES Y SERVICIOS
21. Reparacion y Conservacion ........... rerreeat et nen e ebsasanes 8.799
22. Material, SUministro y OtroS......ccocvvrmrmnninrennnnnncsesnscnes 54.639
23. Indemnizaciones por razén del Servicio ..., 10.048
Total Capitulo 2........ccccovvmniiinnrens 73.486
6. INVERSIONES REALES
63. Inversién funcionamiento operativo Servicios........ccerevenen. 32.000
Total Capitulo 6.............. eesessarsreresiiasiasreRYETEIeTraeetbEesEaR s e R TE e T e e s e artas 32.000
TOTAL CONSOLIDADO ...t rnenessenssssssstsses e rssss s sasssons 478.224

I1l. NUEVAS DISPOSICIONES
1. Que prescriben la consulta al Consejo de Estado.
Ley General Presupuestaria. Texto refundido aprobado por Real Decreto

Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre (B.O.E. del 29 de sep-
tiembre).
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Articulo 39

“No se podra transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos
de la Hacienda Pablica, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten
respecto de los mismos, sino mediante Real Decreto acordado en Consejo
de Ministros, previa audiencia de! de Estadc en pleno”.

Articuio 64

“1. Cuando haya de realizarse con cargo a los Presupuestos del Estado
algun gasto gue no pueda demorarse hasta el ejercicio siguiente y no exista
“en ellos crédito o sea insuficiente y no ampliable el consignado, el Ministro
de Economia y Hacienda, previo informe de la Direcciéon General de Presu-
puestos y dictamen del Consejo de Estado, elevard al acuerdo del Gobierno
la remision de un proyecto de l.ey a las Cortes Generales de concesion de un
crédito extraordinario, en el primer caso, o de un suplemento de crédito, en
el segundo, y en el que se especifique el recurso que haya de financiar el ma-
yor gasto plblico”.

Por tratarse de un Texto refundido, estos preceptos no suponen ninguna
innovacion en el régimen vigente con anterioridad.

2. Relativas al Consejo de Estado
— Ley 23/1988, de 28 de julio de modificacion de la Ley de Medidas
para la Reforma de la Funcién Pablica (B.O.E. del 29 de julio).
Disposicion adicional novena.
“"Se modifica la redaccion de su apartado Uno, 4:

4. £l Cuerpo Superior de Letrados del Estado pasa a denominarse Cuer-
po de Abogados del Estado, manteniéndose en él la integracién de los fun-
cionarios pertenecientes a los extinguidos Cuerpos de Abogados del Esta-
do, Técnico de Letrados del Ministerio de Justiciay Letrados de la Direccion
General de los Registros y del Notariado”™.

Subsiste, por tanto, el Cuerpo de Letrados del Consejo de Estado.
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