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INTRODUCCION

La presente Memoria del Consejo de Estado, correspondiente al afio 1989,
se ha redactado para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 20.3 de su
Ley Organica 3/1980, de 22 de abril.

Como en afios anteriores, esta dividida en dos partes, la primera de las cuales
refleja la actividad realizada por el Consejo durante dicho periodo, y la segunda
recoge las observaciones sobre el funcionamiento de los servicios plblicos que
resultan de los asuntos consultados, asi como las sugerencias de medidas a
adoptar para la-buena marcha de la Administracion.

Se cierra la Memoria con unos anexos relativos a la composicion del Consejo
de Estado, a sus presupuestos y a las disposiciones que afectan a este 6rgano
consultivo publicadas en el afio 1989.






PRIMERA PARTE

EXPOSICION DE LA ACTIVIDAD DEL CONSEJO DE
ESTADO DURANTE EL ANO 1989






. LABOR CONSULTIVA
1. Ndmero de consultas

Durante el afio 1989 tuvieron entrada en el Consejo de Estado 1.549 expe-
dientes, o sea 235 mas que el afio anterior. Este aumento se debe, sobre todo, a
una materia nueva: los recursos de alzada y de suplica ante el Consejo de Minis-
tros contra resoluciones denegatorias del reconocimiento de la condicion de
asilacio.

De los expedientes remitidos en consulta, 100 lo fueron con declaracion de
urgencia; la mayor parte de ellos procedian del Ministerio de Economia vy
Hacienda.

El nimero de consultas evacuadas a lo largo del afio fue de 1.3 16. Ademas,
162 expedientes se devolvieron a su procedencia en peticion de antecedentes y
otros 7 a requerimiento de la autoridad consuitante.

Al empezar el afio, habia 303 expedientes pendientes de despacho; al termi-
nar, 367.

2. Clasificacion de los expedientes
Los expedientes remitidos en consulta se pueden clasificar asf:

2.1. Por su procedencia

Remitente Ndamero

Ministerios:
ASUMTOS EXLEIIOTES ... ccieivisrererersmeerervasstcsesnssansissesivasassesssssrassssnnenes 85
N ITTS] (o1 T- o ireerereerestesesresennaseanaes reraeasvensaneareresrnsne e saraatanns 187
D131 £ 1-7: PR O 103
Economia ¥ Hacienda ... et 83
IIVEETIOL 1vveeeeeeereerereesansessssessessessnassasrassessessasrarasesssestsstessnsas tasrenssssesnsennasas 531
Obras Publicas y UrbanisSmo.......veevernecsinicnnnenssiesnen: 173
EAUCECION Y CIBNCIA ccereerrieceicrnrcsisirressst st ssessessnsaens 42



Remitente Ndmero .

Trabajo y Seguridad SOCial.......coeerivcreisnicsn e 12
INAUSTNA Y ENEIGIA cocrrrecrecirc i st 13
Agricultura, Pesca y Alimentacion ... reerreneeeererarerenenneanans 12
Administraciones PUDICAS ..oiveevvcrninersnienenisinssrsssesns s 91
Transportes, Turismo y COMUNICACIONES ......couvmeseesiesiensneneinsanss 71
CUIUFA oo tres e s e s e as s s e s va g et s e smn s ob e b eatsrs s 14
Sanidad Y CONSUMO ..o mtamsnassiressreesaasssssssssssssssssbstsnssossssnsanes 43
Relaciones con las Cortes y Secretaria del
[€70) 0115111« JNOUTVEUUU OO PSPPI 6
ASUNTOS SOCIBIES cveiemrirereerreenirraessesersiamssesmsstsarsres s e sassesenss s rsenssanens 2
Total POr MINISTErIOS .o remissssrctssresie s e 1.468

Comunidades Auténomas:
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2.2. Por Secciones encargadas del despacho

Seccién Ndmero

Seccién 1.2

PrESIOETICIA seeeeievreeveeeeerissssesseseassesasssassasesserssenestsasmsssssnnesrnsssaissansssnenss 48
Seccion 2.2

Asuntos Exteriores y JUSHCIB . enenees 266



Seccidon ' Namero

Seccion 3.2

Interior y Administracion Territorial ..o, 593
Secciéon 4.2

Defensa, Transportes, Turismo y Comunica-

CIONES «oeereriereeecrtrctrter st s st sss e e s eaes s e s s s e s e st e nbm b rdn s s e s be et e rs e sasabanbbasmnnns 168
Seccion b.2

Economia y Hacienda......cceevercncvnesiencestsrccse s secssenses e s sseems 91
Seccion 6.2 .

Obras PUDBlCas Y UrbaniSIMe ..o eeecceieeeeeeeeeesteessssessteesesbsssssseseeens 211

Seccion 7.°

Educacién y Ciencia, Cuitura, Trabajo y

Seguridad Social, Sanidad y CoONSUMO......vvinininc e, 115
Seccion 8.2

Industria y Energia, Agricultura, Pesca y

Alimentacion, Asuntos Sociales, Recursos

Extraordinarios de ReviSiOn ......riineeinrcersne s sens s essessanens 57

2.3. Por materias

Materias Namero:

Abogacia .......cceveeeranees terrerareraerranaageaasneanneapnamrnee eerterersreeteteientrereraaaerases 1
Actos administrativos: ‘

ANUIBCION ctvrrererseararssenesersnsseesesstessssssssassesessessessssnesasassesassassassasresassresaes: 7

Nulidad de pleno dereCho.... e 14

ReVIiSION de OfiCIO . srersisesessesessesasersessssaese st emessessassse 21
Administracion local:

Agrupaciones y SegreégacioOnes ... 7

Entidades menores..........ccmnmnninnrannee. reerrtree s s enr e ae e 2

Haciendas 10CAIES......cvcrrreereeervierereeeesessessrarassesss s ssesasssseesemensiessonsresans 5
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A BTOPUBITIOS e rrreecruermrssrtersaresssesisseressssssessanssastsssssessssssssssessesanssessersnsesnesereasaes 1
Apellidos .....ocoecenccincenenas Lreeebe et et E e aer e rar e e ren et b 10
AFQUITECTOS c.ecereeeririitaereemsrresannsssasssessssasecesssssnssnasasssssssssmesarassessernsasrassssessesens 1
ASILO POHEICO....eecrerrercs st s e aen 166
Bancos y entidades de Crédito......mcicrnrecnciscsrssssecsenn 5
CALASITO eerureeeeivreveraresreereser e resevsensseseesssmssassasansantassesessnssnnsaesstbunsatasesnnsnrasaaiet 1
COZ8uumreerrrervesrinsesenssienisrssesasrersessenta s er et s sas s e s erenansanar s n e rRsnesnsmeatnnreenenrerrens 2



Materias NGmero

ClaSES PASIVAS..ccreerrecreere et et e s e e s s s e e e st e s ran s
Cofradias de Pescadores
Comercio exterior
COMEICIO IMEEIIOF . .iiiiciee e ecrer et essses s sscsserascrsasenbe e s s assrenasssensnes
Comunidad Econdmica Europea
COMPELENCIAS oovveerereeecriereererer e re s esar e s s ems s sassarasans
Competencias Comunidades Autdnomas ..., 25
Concesiones adminiSIratiVas .. .ecercersesrsreesissreersesieres sesssrssansssenes 25
CONSUMIO e eiiieeeee s st sstss e e ssssensanessnessessesvasssnerssnssseerasenessatsasesnes sonssnsanen 11
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Materias Namero

IVIATINIA TTIEICANTE cuvereeeereeeeriseesssserssnrnssessaeessaassasessreasannsssaivns sessnssnsssssessnsinns
IVTEAICOS ooveiveerereneesseessersessssessessesssassassesnsesssansssasetississtsyanssnsanssnsanssisttsbessssessus
METrCAdO A8 VAIOTES .occvvrecriceccrresreeres e s sesssreseserarssas s ssssnessasssaiessessansassans

IVEUTUAIIABUES e eeeee e eeresterevessssmsesses e s st possnssbnensesanansarsanansssansas s sbesasnras
INOTITAS 1veverreererseesssosasessssnrsssasssrssssssnsressssssssenssesssas sassssssssanenrastastessntssansnssssdas
Organismos GULONOIMOS ..u. v smssserers st
Patrimonio NACIONAL c.oviciverceireieerenrearenea e rsnaessinasssssssssasassstssenorsssssnses
POlCIA NACIONE! .ivveiiseereeererietiierseesirasseesssssessassrsssssss e s e ssas o ssanastusnss rasssss vt
PrESUPUESTOS .uvuereerserersercremasissssassinssssasasasssssass s b st st s sssss s
PreviSiOn SOCIAl e e e eiiisisreseeseesiessassssarsoessesssesssisssnastmassmsaessissesnsssanssasnras:
Propiedad intelectual.....eveoirecnncnenneaas ereeretsseneaevas s e e b e e
Proteccion Civil.....ccoveceiennnnee etereeteeseeseeesteessessssssessessessssrarseRTIEs IS EeETeaneas
Reclamaciones PreVidS ... urieiieisissssssinsssasssssens rerserenrarenenns
ReCUrsos admiNiSTEAtIVOS v cererrrisisorasmsesssesnssissnessssssssseansssasssnsassssrasanass 3
Recursos de inscontitucionalidad ......c..vovinmnnnniis e
ReQiStros PUDIICOS ...cerivririiicrrereri e tene s s
REGIBMIBITOS 1.cevrrecesreririincisissmness s s esess s s s s
Renta de PetrOlBOS.....ccrriicnresissas st sne s s
Responsabilidad patrimonial del EStado ....evceneceiinen: e 43
Sanidad ....cocceevivnr s eererevasabeseesiesensetsiesresreasense st s ara TR nanaeas
Seguridad SOCIA! ...
SEQUIOS PHIVAUOS wuruveeriseeresisssessesessrsstris st st
GOCIEAATES BNONMIMAS . .eisereerrireeerreeriosesmssssrsmatesssssssestsosasbssssssssssnssassasssea:
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T ElECOMUNICACIONES weevevesrirrerseraeesenstrsrsemssssessrssaransassssnasassssesssssssnssnsansassarens
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Titulos nobiliarios:
ReNabilitACION e eeeerereeeeversrnseesseresranraressssessrsnnsssans rveseeetesenarersressreressranirer

Trabajo.....ceveeeenneees veerereeaseasesatestareyessantareeFeseatartrearaeer R R SRR ES AT BT R RS e E RS
TranSaCCIONES ...overerrerenersesnes erermearaaenenererseeeeenes rveseeeniaenrans resrereseanennnrnns
Transportes ...c.oesiscnnes . ereeeeeraenns
Tratados iNterNaCiONGIES e eisarsessesseervssensisesnrtssrsr e s asstsnssssaserasasen: 72
UNIVEISIHAAES oooneeeiersereeescraseaentssessssseserseesstssatssssessmssisassassarasosnetssasessamsssasasns 10
UrbaniSmo . veereeeescesseran. e eaotteeveseeteseereseessseesssesseevAReeENEAEFLE ISR S aTarsEr et 41




2.4. Por su interés
Entre los asuntos consultados, merecen destacarse los siguientes:

a) Por su interés general.

' — Proyecto de Real Decreto sobre sociedades y agencias de valores (Expe-
diente n.°c 53.138).

— Proyecto de reglamento de ejecucion de la Ley de Costas de 1988 (Expe-
diente n.° 53.148).

— Proyecto de Real Decreto de retribuciones de las Fuerzas Armadas (Expe-
diente n.° 53.221).

— Proyecto de Real Decreto por el que se aprueban los estatutos del ente
publico “Red Espafiola de Television RETEVISION™ (Expediente n.c 53.259).

— Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el reglamerito general de
provisién de puestos de trabajo y promocion profesional de los funcionarios civi-
les del Estado {Expediente n.° 53.497).

— Proyecto de Real Decreto sobre calidad del servicio de energia eléctrica
(Expediente n.° 53.506).

— Proyecto de Real Decreto sobre sociedades rectoras de las Bolsas de Valo-
res (Expediente n.° 563.543).

— Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el reglamento del seguro
obligatorio de viajeros (Expediente n.° 53.823).

— Proyecto de texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (Expe-
diente n. 53.995}.

— Proyecto de reglamento del Registro Mercantil (Expediente n.° 54.272).

b) Por su interés doctrinal:
— Rehabilitacion de titulo nobiliario (Expediente n.° 50.598).

— Adecuacion al orden de competencias derivado de la Constitucién y del
Estatuto de Autonomia de Catalufia, del Decreto 411/1987, de 22 de diciem-
bre, de reestructuracién del Departamento de Comercio, Consumo y Turismo
(Expediente n.° 51.967).

— Proyecto de Real Decreto por el que se aprueban los estatutos de la socie-
dad estatal “Fabrica Nacional de Moneda y Timbre” (Expediente n.°52.199).

— Solicitud de indemnizacién por las lesiones sufridas a consecuenciade un
atentado terrorista (Expediente n.° 52.396).

— Responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado por funcio-
namiento anormal de la Administracion de Justicia (Expediente n.° 52.515).
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-~ Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios {Expediente n.°
52.747).

-~ Indemnizacion solicitada por el padre de un soldado fallecido en el trans-
curso de unas maniobras (Expediente n.° 51.313).

— Expediente instruido en solicitud de indemnizacién por fallecimiento
acaecido a consecuencia del disparo fortuito efectuado por un subteniente de la
Guardia Civil (Expediente n.° 52.790).

-— Anulacion de oficio de dos resoluciones de la Secretaria General de Asis-
tencia Sanitaria (Expediente n.° 52.867).

— Cesion de derechos de propiedad a trabajadores de la Organizaciéon de
Trabajos Portuarios que ocupan pisos construidos por el Instituto Nacional de la
Vivienda en San Esteban de Pravia (Expediente n.° 52.784).

— Reclamacion de dafos y perjuicios {Expediente n.° 52.847).

— Adecuacién al orden de competencias derivado de la Constitucion y del
Estatuto de Autonomifa del Pais Vasco, de la Ley del Parlamento Vasco 3/1988,
de 12 de febrero, de Asociaciones (Expediente n.° 52.081}.

— Solicitud de indemnizacion por los.desperfectos ocasionados en una Casa
Consistorial a consecuencia de una actuacion policial (Expediente:n.° 52.934).

— Recurso de suplica interpuesto contra resolucion del Consejo de Minis-
tros denegatoria de la condicién de asilado (Expediente n.° 53.066).

— Adecuacion al orden de competencias derivado de la Constitucién y del
Estatuto de Autonomia de Catalufia, de la Orden de 15 de diciembre de 1988
por la que se fija un periodo de veda para la modalidad de pesca de cerco en los
distritos maritimos de Sant Carles de la Répita, Tortosa y Tarragona {Expediente
n.° 52.910}.

— Reclamacién de dafios y perjuicios como consecuencia de un expediente
de apremio (Expediente n.c 52.803).

— Reclamacion de dafios y perjuicios (Expediente n.° 53.369).

— Solicitud de responsabilidad patrimonial del Estado (Expediente n.°
53.277).

-- Proyecto de modificacion puntual del Plan General de Ordenacion Urbana
de Puzol (Expediente n.° 53.134).

— Reclamacién de dafios y perjuicios (Expediente n.° 563.467).

— Solicitud de indemnizacion por las lesiones sufridas a consecuencia de un
atentado terrorista {Expediente n.° 53.5658}.

— Proyecto de Real Decreto por el que se regulan los tratamientos con opia-
ceos de personas dependientes de los mismos (Expediente n.° 53.602).
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— Proyecto de Real Decreto sobre instalacién y utilizacion de rayos X con
fines médicos (Expediente n.° 564.037).

— Reclamacién de dafios por pago de derechos arancelarios de importacion

de pescado capturadoc por buques de empresas conjuntas (Expediente n.°
53.777).

c¢) Por su interés singular:

— Proyecto de contrato por el que se modifica el régimen de explotacion de
las Salinas de Torrevigja y La Mata {Expediente n.c 52.083).

— Acuerdo transaccional {(Expediente n.° 52.267).

— Expediente relativo alazona de interés para la Defensa Nacional declarada
por Real Decreto 811/1988, de 20 de julio (Expediente n.® 53.207)

— Anteproyecto de Ley por la que se dictan normas:para el cumplimiento
anticipado del Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Cuba sobre
indemnizacién a los espafioles afectados por las- medidas adoptadas por el
Gobierno de esa Republica a partir de! 1 de enero de 1959 (Expediente n.°
53.073).

— Recurso de reposicién en solicitud de indemnizacién por presunta discri-
minacién en la publicidad institucional y suscripciones de caracter pulblico
{Expediente n.° 51.928).

— Expediente de contratacién para asistencia técnica (Expediente n.°
53.716).

— Modificacién de los estatutos de un Real Copatronato (Expediente n.°
53.173).

— Solicitud de indemnizacion por los dafios causados por fa suspension de
una corrida de toros (Expediente n.° 53.174).

— Expediente instruido a instancia de una funcionaria, en solicitud de resar-
cimiento de los desperfectos sufridos en su vestido (Expediente n. 53.992).

— Expediente relativo a cambio de apellidos (Expediente n.° 54.1 32).

3. Decisiones recaidas en asuntos dictaminados

El articulo 7.4 del Reglamento Orgénico del Consejo de Estado dispone que
la autoridad consultante comunicara, en el plazo de quince dias, al Secretario
General la adopcién o publicacionde la resolucién o disposicion general consui-
tada, en la cual, por imperativo de la Ley Organica, se ha de expresar si se con-
forma con el dictamen de! Consejo o se aparta de él, utilizando, en el primer caso,
la formula “‘de acuerdo con el Consejo de Estado” y, en el segundo, la de “oido el
Consejo de Estado™.



Durante el afio 1989, el Consejo sélo ha tenido noticia de 631 decisiones
recaidas en asuntos que le fueron consultados, bien porque se publicaron en el
Boletin Oficial del Estado, bien porgue fueron comunicadas a la Secretaria Gene-
ral. Como esta cifra es muy inferior a la de las consultas evacuadas y responde a
una tendencia arrastrada de afios anteriores, parecio conveniente recordar en el
oficio de remision de los dictdmenes lo dispuesto en el citado precepto
reglamentario.

Dichas decisiones fueron adoptadas:

— De aquerdo con el Consejo de Estado......cccvinicennnncncvnnecinnennn 627
— Oido el Consejo de EStado......ccommrerveeerrcreerere e seee e e see e 4
LLos asuntos en los que recayd un “oido” fueron:

—Expediente n.° 52.079. Comunidad Auténoma de Andalucia. Proyecto de
Decreto por el que se aprueba la segregacion del nicleo de Torremolinos, perte-
neciente al municipio de Malaga, para constituirse en un nuevo e indepen-
diente municipio.

Dicho expediente tuvo entrada en el Consejo de Estado el dia 20 de mayo de
1988 y fue devuelto a su origen en peticién de antecedentes el dia 29 de junio
del misme afio. Sin que se cumplimentara esta peticion, se expidié el Decreto
“oido el Consejo de Estado”, con fecha 27 de septiembre de 1988, y fue-publi-
cado en ei Boletin Oficial del Estadode 19 de enerode 1989. Al parecer, laJunta
de Andalucia entendid que era aplicable al caso lo dispuesto en el articuio 86.3
de la Ley de Procedimiento Administrativo, segin el cual, “de no recibirse el
informe en el plazo sefialado, podran proseguirse las actuaciones, sin perjuicio
de la responsabilidad en que incurra el funcionario culpable de la demora”.

Sin entrar en la cuestion de si es aplicable o no ese precepto legal al dictamen
del Consejo de Estado, lo cierto es que en este caso ni hubo dictamen ni habia
transcurrido el plazo reglamentario para emitirlo y, por tanto, a tenor del articulo
2.6 de la Ley Organica de este Alto Cuerpo, no cabia emplear la férmula “oido el
Consejo de Estado”. ‘ o

— Expediente n.° 53.045. Ministerio del Interior. Recurso de alzada inter-
puesto contra resolucion denegatoria de asilo.

El dictamen del Consejo de Estado no entraba en el fondo del asunto y se
limitaba a proponer la estimacion del recurso, con la consiguiente anulacion de
la orden ministerial recurrida y la retroaccion de las actuaciones al momento en
que se omitieron los tramites sefialados. Mientras que el acuerdo del Consejo de
Ministros de 26 de mayo de 1989, oido el Consejo de Estado, prescinde de los
vicios de procedimiento apuntados y desestima el recurso por razones de
fondo.
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— Expediente n.° 53.203. Ministerio de Obras PGblicas y Urbanismo. Cadu-
cidad de concesién otorgada en la playa de "“E! Mojon”, término municipal de
San Pedro del Pinatar {(Murcia).

Como a la hora de cerrar esta Memoria no se conoce el texto integro de la
resolucién ministerial recaida en el expediente, no se sabe en qué consiste ladis-
crepancia que motivo el “oido™.

— Expediente n.° 52.388. Comunidad Auténoma de Aragdn. Segregacion
de parte del término municipal de Esplis (Huesca) para constituir un nuevo
municipio denominado Vencillon.

Ei Consejo de Estado estimaba que no se cumplian en este caso las exigen-
cias minimas estabiecidas por el articulo 13.2 de la Ley de Bases de Régimen
Local para la constitucion de un nugvo municipio, sobre todo en lo que se refiere
ala base de poblacion; y, aun reconociendo que debiera haber un régimen espe-
cial para los municipios rurales, entendia que, mientras no se dictara la legisla-
cién especifica a que alude dicho articulo, habia que atenerse a la norma
general.

La Diputacion General de Aragon, en cambio, valoré de otra manera los
hechos y autorizé la segregacion.

4. Reuniones

L os diferentes 6rganos del Consejo han celebrado las siguientes reuniones:

PlEIO eeeeeeere e eeetsrissessssesssessasessrssssasssssessssersansanes 6
Comision PErManente ......cceirmmsseniniennnnnnn 48
SECCION 1.2 e iivrreeree s saesaerr b esrasssssaessasssnns 31
SECCION 2.2 1iiisrererreessessssersessssrsssaesesssmsssarsasssrnses 31
SecCiim 3.2 . veereeas rrreenneeans 41
SECCION 4.2 eeeeesvreeeserireresrsses e resssessssssassasanes 39
SECCION 5.2 .oeevicvreectrreeee e rsese pensesan s sasssnncos 44
SECCION 5.7 1oreeeeecrerrercssssreeseenreoessnssmssasassreasnars 42
SECCION 7.2 voeeeeeeeeeeeisseeseeeseeseesresseamesssebrssspassassens 46
SEOCION 8.2 ooooeeecciieceirereeersenessoenerassanessssnanessnnes 24

5. Ponencias especiales
En uso de las atribuciones que le confiere el articulo 119 del Reglamento

Orgénico del Consejo de Estado, el Presidente constituyd sendas Ponencias
especiales para el despacho de los siguientes asuntos:
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— 52.083. Proyecto de contrato por el que se modifica el régimen de explo-
tacion de las Salinas de Torrevieja y La Mata y se enajenan determinados terre-
nos sobre los que se encuentra instalado el nicleo de {a explotacion indus-
trial.

— 53.221. Proyecto de Real Decreto de retribuciones de las Fuerzas
Armadas.

— 53.818. Proyecto de Decreto de regulacion de las sociedades cooperati-
vas con domicilio social en Baleares.

— 53.803. Reclamacién por dafios.

— 53.858. Reclamacion de indemnizacion.

6. Votos particulares

Se formularon 18 votos particulares a otros tantos dictdmenes aprobados
por mayoria en la Comision Permanente, relativos a los expedientes:

— 50.598. Rehabilitacién de titulo nobiliario.

— 52.083. Proyecto de contrato por el gue se modifica el régimen de explo-
tacion de las Salinas-de Torrevieja y La Mata.

— 52.383. Recurso de alzada contra resolucién del extinguido Instituto para
la Promocién Pablica de la Vivienda. '

— 52.678. Solicitud de indemnizacion por lesiones sufridas en atentado
terrorista.

- 52.687. Adecuacién al orden de competencias derivado de la Constrtu-
cion y del Estatuto de Autonomia de Catalufia, del Decreto 2562/1988,de 12 de
septiembre, por el que se aprueba el reglamento de agentes rurales de la Gene-
ralidad de Catalufia.

~ 52.718. Reclamacidén de dafios por inundacién de factoria a causa del
‘desbordamiento del rio Eldurain.

— 52.9186. Recurso de reposicion sobre revision de pension de viudedad.

— 53.1286. Recurso de alzada interpuesto contra resolucioén denegatoria
de asilo. '

— 53.133. Anulacion de oficio de una resolucion administrativa por la que
se concede pensién de viudedad.

— 53.281. Responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia.
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— 53.468. Reclamacién de dafos y perjuicios por la construccion de una
nueva planta en edificio de Granada.

— 53.518. Junta de Andalucia. Proyecto de Decreto por el que se crea la
Comision Andaluza para la prestacion social de los objetores de conciencia.

— 53.542, Solicitud de indemnizacién.

— 53.543. Proyecto de Real Decreto sobre sociedades rectoras y miembros
de las Bolsas de Valores.

— 53.597. Proyecto de Real Decreto por el que se aprueban las condiciones,
generales de los materiales distintos de los poliméricos para uso alimentario.

-— 53.763. Proyectode Real Decreto por el que se aprueba la Reglamenta-
¢ién técnico sanitaria para la elaboracidn, circulacién y comercio de productos
derivados del chocolate.

— 53.936. Solicitud de indemnizacion por desperfectos causados en
una pelugueria.

— 54.037. Proyecto de Real Decreto sobre instalacion y utilizacion de apara-
tos de rayos X con fines médicos.

7. Audiencia a los interesados

Conforme alodispuesto en el articulo 18.1 dela Ley Organica del Consejo de
Estado se concedieron, a lo largo del afio, 45 audiencias a otros tantos interesa-
dos en expedientes sometidos a consulta.

El tramite se evacué siempre por escrito y con vista del expediente.
. PERSONAL

1. Consejeros

El dia 8 de noviembre de 1989 fallecié en Madrid el Excmo. Sr. D. Pelegrin
de Benito Serres, Consejero Permanente de Estado.

Con tal motivo, el Sr. Presidente, después de declarar abierta la sesion de la
Comision Permanente que se hallaba convocada para ese dia, pronuncid las
siguientes palabras:

“Comenzamos esta sesion abrumados por el peso de la noticia del
fallecimiento del Consejero Permanente don Pelegrin de Benito, noticia
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que desgraciadamente no nos coge de sorpresa, dada la enfermedad que
padecia, pero que no por ello es menos dolorosa.

Bajo esa impresién, y cuando todavia quedan, sin duda, signos de la
existencia que alentaba hasta hace unos minutos, recordamos emociona-
dos lo que fue su vida y su vinculacién con esta Casa, desde el afio 1936
en que ingresé por oposicién como Letrado, su paso por casi todas las
Secciones, el desempefio de la Secretaria General y finalmente ia presi-
dencia de la Seccién Cuarta, dando siempre ejemplo de dedicacion y com-
petencia. Sin duda muchos miembros de esta Comision le habéis cono-
cido mas tiempo y mas profundamente. Como Presidente no puedo dejar
de recordar, como ejemplo de su dedicacién, el interés y empefio que
puso, estando ya muy castigado por su enfermedad, en elaborar y defen-
der personalmente ante esta Comision, hace s6lo unos-meses, un dicta-
men relacionado con el Derecho Maritimo, especialidad tan querida por €l
y en la que tenia reconocida autoridad.

En nombre de todos los aqui presentes quiero expresar, para que
conste en acta, el dolor que nos aflige en estos momentos, nuestro
pésame a la familia del Sr. de Benito y nuestra sincera admiracion por el
talento, la probidad y e buen hacer del Consejero fallecido.

Y como ninguno de los asuntos que figuran hoy en el orden del dia
reviste especial urgencia, vamos a suspender la sesién en sefial dedueloy
como Gltimo homenaie a nuestro compariero don Pelegrin de Benito.”

Ei entierro tuvo lugar al dia siguiente en la localidad alavesa de La
Guardia.

2. Letrados
2.1. Ingreso en el Cuerpo

En el Boletin Oficial del Estado del dia 21 de junio de 1989 se publico la reso-
jucién del dia 9 anterior por la que se nombra Letrado del Consejo de Estado a
don Iiiigo Coello de Portugal y Martinez del Peral, de conformidad con la pro-
puesta del Tribunal calificador de las oposiciones para ingreso en el Cuerpo, con-
vocadas por resolucion de 4-de noviembre de 1988.

Por resolucion. de 28 de abril de 7989, publicada en el Boletin Oficial del
Estado del dia 9 de mayo siguiente, se convocaron de nuevo oposiciones para la
provision de tres plazas. Como resultado de estas oposiciones ingresé en el
Cuerpo don David V. Blanquer Criado, nombrado por resolucién de 30 de
noviembre de 1989 (Boletin Oficial del Estado del 13 de diciembre siguiente).
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2.2. Cambio de situacién

Don Federico Trillo-Figueroa y Martinez Conde pas6 en el mes de noviemnbre
a la situacion de servicios especiales, a tenor de o dispuesto en el apartado f) del
articulo 6 del Reglamento de Situaciones Administrativas de 11 de abril de
1986, por haber accedido a la condicion de Diputado de las Cortes Generales.

2.3. Jubilaciones

El 26 de febrero fue jubilado, por haber cumplido la edad reglamentaria, don

Florencio Valenciano Almoifia, que estaba en situacion de excedencia volun-
taria.

El 19 de junio siguiente tuvo lugar la jubilaciéon de don Manuel Alonso Olea,
Letrador Mayor de la Seccion 7.2. Con este motivo, en la sesion de la Comisién
Permanente celebrada el dia 14 de junio, el Sr. Presidente pronuncié unas pala-
bras de despedida al Sr. Alonso Olea en reconocimiento de sus méritos, agrade-
ciéndole los valiosos servicios prestados al Consejo de Estado.

2.4. Letrado de Secretaria

Con fecha 1 de abril de 1989, dofa Guadalupe Hernandez-Gil y Alvarez-
Cienfuegos fue nombrada Letrada de Secretaria, sin perjuicio de su adscripcion
a la Seccion 1.2, '

2.5, Fallecimiento

El dia 3 de junio de 1989 falleci6 en Madrid don Fausto Vicente Gella,
Letrado del Consejo de Estado, ya jubilado. Habia desempefiado la Secretaria
General de este Consejo y fue Decano del Colegio de Abogados de Madrid y Pre-
sidente del Consejo General de la Abogacia Espafiola. Gran jurista, orador
insigne, de sutil ingenio. Muy identificado con et Cuerpo de Letrados.

3. Gabinete del Presidente

El 28 de febrero causé baja, a peticion propia, el Jefe del Gabinete del Presi-
dente, don José Manuel Romero Moreno.

Pasé a ocupar dicha plaza, previo concurso resuelto el 7 de abril, dofia Car-
men Puig Galindo, gue venia desempefiando el puesto de Consejera Técnica en
el mismo Gabinete.



Para cubrir esta vacante, también mediante concurso, fue nombrada dofia
Maria Teresa Jiménez Alonso, perteneciente al Cuerpo Superior de Administra-
dores Civiles del Estado.

4. Intervencion Delegada

Confecha 28 de febrero de 1989 ceso en sus funciones de Interventor Dele-
gado don Pablo Quintana Fabrega, por traslado a otro destino.

En su lugar, fue designado don José Luis Graullera Mico, que toma posesion
de su cargo el dia 1 de marzo.

5. Personal administrativo
B.1. Jefe del Area

Previo concurso de méritos, el dia 6 de octubre fue nombrado Jefe del Area
de Administracién don Miguel Angel Velasco Lépez, funcionario del Cuerpo
Técnico de Administracion de la Seguridad Social.

B.2. Altas

También mediante concurso se nombré Jefe de Contabilidad a don Fran-
cisco Javier Vera Palacios, del Cuerpo Especial de Gestion de la Hacienda
- Pablica.

Procedentes del Cuerpo General Auxiliar se incorporaron al servicio del Con-
sejo de Estado durante el afio 1989 dofia Rosa Sanz Soria, dofia Maria Angeles
Pinilla Camara, dofia Rosario Martin Rodriguez, dofia Isabel Blazquez Briz, dofia
Esperanza Camacho Alamillo y dofia Rosa Lépez Fernandez.

5.3. Bajas

Causaron baja durante el afio dofia Maria Luisa Saez de la Llave y don Luis
José Garcia Llorente, por pase a la situacién de excedencia voluntaria, asi como
dofia Maria Nieves Fernandez Torrijos y dofia Maria Isabel Santos Randulfe,
por traslado.

6. Personal subalterno

Fallecio-el calefactor don Juan José Ropero Palau, persona muy estimada en
la Casa por su afabilidad y dedicacion.



7. Nombramientos y distinciones a miembros del Consejo

Don Tomas de la Quadra-Salcedo, Presidente del Consejo de Estado, fue
nombrado por Real Decreto 579/1989, de 26 de mayo, Embajador Extraordi-
nario en Misién Especial para representar a Espafia en los actos de toma de
posesién de! Presidente de E! Salvador, don Alfredo Cristiani Burkard.

El Consejero Permanente don Gregorio Peces-Barba y del Brio fue nom-
brado, el 24 de noviembre, Procurador Honorario del Colegio de Procuradores
de Madrid y del Sefiorio de Vizcaya. En un acto publico se le hizo entrega de la
placa, el diploma y la insignia de oro y brillantes.

Don Manuel Alonso Olea, Letrado Mayor del Consejo de Estado, fue desig-
nado representante del Instituto de Espafia en la Junta de Gobierno del Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas.

El Letrado don Miguel Herrero y Rodriguez de Mifion, en situacion de servi-
cios especiales, fue elegido acadénico de numero de la Real Academia de Cien-
cias Morales y Politicas.

Por orden del Ministerio de Culturade 21 de septiembre de 1989, don Jorge
Rodriguez-Zapata, Letrado Mayor del Consejo de Estado, fue nombradoe Vice-
presidente de la Comision Mixta de Propiedad Intelectual.

El 21 de noviembre de 1989, el Letrado don Federico Trillo-Figueroa fue ele-
gido Vicepresidente segundo del Congreso de los Diputados.

il SERVICIOS

1. Archivo y Bibliocteca

1.1. Archivo

El ndmero de expedientes recibidos en el Archivo durante el afio 1989 fue
de 1.342, con lo que el fondo total se eleva a 54.000, contados a partir del
afo 1940.

Aparte del procesado de los datos y de la incorporacion fisica de los dictame-
nes, debidamente catalogados, al deposito general, se han acometido los
siguientes trabajos de archivo:

— Clasificacién cronoldgica-de 2.500 expedientes del siglo XIX, que se
encontraban almacenados-sin criterio definido.
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— Mantenimiento y puesta al dia de los catalogos (numérico, alfabético y por
autoridades consultantes) y revision del catalogo de expedientes archivados en
el perfodo 1940-1985, con vistas a su futura automatizacion.

— Encarpetado de Mociones {1931-1935 y de 1940 en adelante) cuyo
envoltorio protector se hallaba deteriorado por agentes externos.

Cada vez es mayor el nimero de investigadores gue solicitan acceso a la
documentacién custodiada en nuestro Archivo. En el afio 1989 se concedieron
permisos de investigacion sobre los siguientes temas:

-- Relaciones de Espaiia con las Reptblicas hispano-americanas (1898-
1931)

— Patronato del Monasterio de Comendadoras de Santiago

— Palacio de Uceda

— Colectivos marginales durante la 1| Republica

-— Segregaciones de términos municipales

~— Sociedades mercantiles

~— Titulos nobiliarios,

y-se ha facilitado la consulta aislada de muchos dictdmenes del siglo XiX.

1.2. Biblioteca

La Biblioteca del Consejo de Estado contaba al finalizar el afio con 22.397
volimenes. En 1989 se adquirieron 1.430 nuevos titulos que de inmediato fue-
ron procesados por el servicio e incorporados con orden al depdsito. Aunque |a
mayor parte de.esos titulos son de cardcter juridico, se ha empezado a diversifi-
car moderadamente las adquisiciones de modo que no falten en la Biblioteca las
obras fundamentales de historia, politica, filosofia, etc.

El nimero de revistas especializadas y de publicaciones periddicas que se
reciben con regularidad sigue siendo de 204.

Con periodicidad bimestral se confecciona un Boletin de Sumarios de revis-
tas y otro de Adguisiciones Bibliograficas, de los que se hace una difusién
restringida.

1.3. Otras actividades

El servicio de Archivo y Biblioteca ha facilitado méas de 145.000 fotocopias,
de las que 17.000 versaron sobre textos parciales o totales de dictdmenes
del Consejo. ‘
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Cerca de 600 registros de articulos contenidos en publicaciones seriadas
han sido grabados sobre soporte informatico, lo que hace posible su consulta
automatica en cualquier momento.

Se ha prestado especial atencién al intercambio de informacion bibliografica
y documental con centros de parecidas caracteristicas al nuestro: Congreso de
los Diputados, Senado, Tribunal Constitucional, Tribunal de Cuentas, etc. Se
han hecho visitas de expertos a las principales bibliotecas pablicas, para conocer
sus instalaciones y su funcionamiento, y se ha procurado mantener contacto con
la Universidad.

2. Informatica
2.1. Equipo

Concluido el expediente de ampliacién del equipo informatico del Consejo de
Estado, al que se aludia en la Memoria anterior, se procedio dentro de 1 989%ala
adquisicién del material necesario para la realizacion del proyecto presentado a
la Comision Interministerial para la Adquisicién de Bienes y Servicios Informati-
cos {CIABSI). :

Por lo que al equipo fisico se refiere, el nuevo material consiste-en los siguien-
tes elementos:

— 16 terminales

— 2 ordenadores personales

— 7 impresoras

— ampliacion de la memoria de 6 a 12 Megabytes

En lo referente al equipo logico, el material adquirido consiste en:

— XODIAC, protocolo de comunicaciones

— X.25, protocolo para red de comunicaciones IBERPAC

— CEO CONNECTION, software para permitir la comunicacion entre los
ordenadores personales y el central.

Esta ampliacion del equipo resuelve sélo las necesidades mas apremiantes,
pero se halla en estudio un proyecto que contempla soluciones a largo plazo, a
fin de evitar los bioqueos que de vez en cuando se producen.

2.2 Personal

A consecuencia del volumen que va adquiriendo el servicio de informatica
del Consejo de Estadoy del creciente niimero de usuarios, ha sido necesario
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ampliar la piantilla con dos plazas de Programador de Aplicaciones que fueron
cubiertas con personal de la Casa cuya experiencia estaba ya acreditada por
haber desempefiado funciones analogas en los dos Gltimos afios. |

2.3. Actividad

En 1989 se ha ampliado el tiempo de funcionamiento del ordenador central,
extendiéndolo a todos los dias laborables e incluso a algunos sabados. Las ope-
raciones de salvaguarda, de vital importancia para el mantenimiento del equipo,
se han realizado fuera de horas de trabajo para no perjudicar a los usuarios.

La principal actividad del equipo ha consistido en la grabacion de los dicta-
menes y su incorporacion clasificada a la base de datos. Los dictamenes proce-
sados en el afio representan un total de 11.426 paginas.

A titulo de curiosidad se puede afadir que, de ellas, 1.392 corresponden a
dictamenes de la Seccion Primera; 1.350 de la Segunda; 2.925 de la Tercera;
1.078 de la Cuarta; 1.016 dela Quinta; 2.181 dela Sexta; 1.116 dela Séptima
y 368 de la Octava.

También se han venido imprimiendo los boletines que elabora {a Biblioteca.
Ademas, se han atendido las consultas a bases documentales procedentes de
aguellos departamentos que por carecer de terminal no podian hacerlas directa-
mente al ordenador central.

Con el material adquirido se han potenciado algunas areas que no disponian
de medios informaticos suficientes, en particular las de Presidencia, Secretaria
General y Archivo. También se ha dotado, en el Gitimo trimestre, a las ocho Sec-
ciones del Consejo de un terminal conectado al ordenador central, que permite el
acceso a las diferentes bases de datos asi como al resto de las aplicaciones.

A medida que iba aumentando el nimero de usuarios del sistema, ha sido
preciso impartir cursos internos de formacion al personal administrativo del
Consejo, cursos que han estado a cargo de especialistas del area de infor-
‘mdatica.

3. Intendencia

3.1. Obras
A finales de 1989 se adjudicaron las obras de restauracién de la cubierta del

Palacio de los Consejos {antiguo Palacio de Uceda) cuya ejecucion, prevista para
el afio anterior, tuvo que diferirse por razones técnicas. El presupuesto de ejecu-~
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cion material de estas obras, después de la revision del proyecto, quedd estable-
cido en 40.023.640 pesetas, dividiéndose el gasto en dos anualidades.

Antes de iniciar estas obras fue necesario ejecutar algunos trabajos bajo
cubierta previos al forjado del suelo, consistentes en ia homogeneizacion y entu-
bado de las instalaciones eléctricas y de otros cables de comunicaciones. El
importe de estos trabajos ascendié a 3.263.008 pesetas.

También se encargé a los arquitectos don Andrés Perea Ortega y don Fer-
nando Ruiz Moral un estudio de “Rehabilitacién, distribuciéon y acondiciona-
miento generales def inmueble que ocupa el Consejo de Estado”, cuya primera
parte ya se ha recibido y la segunda se entregara en 1990.

3.2. Instalaciones

Dentro de este capitulo hay que destacar la instalacion de aire acondicionado
en la biblioteca antigua del Consejo, remodelacion y amueblado de algunas
dependencias del area de Presidencia, restauracién de muebles antiguos y
adquisicion de otros nuévos para las Secciones, etc.

Mas del sesenta por ciento del presupuesto disponible para esta clase de
atenciones-ha habido que dedicarlo a la instalacién eléctrica, que adolece de gra-
ves deficiencias. Para la reparacion definitiva de ésta y otras instalaciones del
inmueble se ha encargado un estudio técnico, cuya puesta en prictica ird para-
lela a las obras de rehabilitacion del edificio.

Una mejora considerable y de gran utilidad ha sido la instalacion del servicio
de fax en las oficinas de Presidencia, Secretaria General y Archivo. El primer tele-
fax recibido en el Consejo de Estado procedia del Ministerio de Economia y
Macienda y lleva la fecha de 5 de mayo de 1988.

3.3. Normalizacion de material

De acuerdo con lo dispuesto en la Orden del Ministerio de Relaciones con las
Cortes y de la Secretarfa del Gobierno, de 12 de agosto de 1986, se hailevadoa
cabo la normalizacion de formatos de material impreso y papeleria del Consejo
de Estado, adoptando la norma UNE 1-01 1-75 para toda clase de escritos y sus-
tituyendo la cabecera por otra mas actual. No obstante, en el papel destinado a la
impresion de los dictamenes y 6rdenes del dia se conserva el membrete
tradicional.

— 28 —



IV. VARIOS

1. Actividades externas del Presidente

£l 1.° de junio de 1989, el Presidente del Consejo de Estado, don Tomas de
la Quadra-Salcedo y Fernandez del Castillo, asisti6 en representacion de Espaia
a la toma de posesion del Presidente de El Salvador don Alfredo Cristiani
Burkard.

En el mes de noviembre, invitado por la Universidad Auténoma de Barcelona,
se traslado a la Ciudad Condal para dictar en la Facultad de Derecho la leccion
magistral sobre el tema “'La Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local alos
cinco afos de su aprobacion”.

A lo largo del afio pronunci6 diversas conferencias sobre el Consejo de
Estado en la Escuela Libre de Derecho y Economia de Madrid, en la Universidad
Carlos 111y en el Club Rotario; y sobre otros temas en la Diputacion Provincial de
Ciudad Real y en la Casa de la Cultura de Mahon.

2. Visitas al Consejo de Estado

£l 17 de enero se recibit la visita del Embajador de Qatar.

También en el mes de enero visito el Consejo de Estado un grupo de estu-
diantes de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, acompana-
dos por el profesor don Enrique Alonso Garcia, Letrado de esta Casa.

3, Tribunal de Conflictos

El Pleno del Consejo, en sesion celebrada el dia 19 de diciembre de 1989y
para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articuto 40 de la Ley Organica del
Poder Judicial, acordé designar a los Consejeros Permanentes don Gregorio
Peces-Barba, don Miguel Vizcaino y don Landelino Lavilla para que formen parte
del Tribuna! de Conflictos de Jurisdiccion durante el afio 1990, como titulares;
como primer suplente, a don Jer6nimo Arozamena y, COMo segundo, a don
Antonio Sanchez del Corral.

4, Recopilaciéh de doctrina legal

Durante el afio 1989 se han publicado dos voliimenes de la Recopilacion de
Doctrina Legal, uno correspondiente al curso 1879-1980 y otro al afio 1987.
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Este Gltimo ha sido editado por el Consejo de Estado, que concertd su distribu-
cién con una empresa especializada.

5. Participacién en Congresos y actividades cientificas

E! Consejero Permanente don Manuel Gutiérrez Mellado realizé en el mes de
marzo un viaje a Guatemala, invitado por el Ministerio espafiol de Asuntos Exte-
riores, para participar en diversos actos conmemorativos y dar una conferencia
sobre “Las Fuerzas Armadas en la Transicion”. En el mes de septiembre visito
Uruguay, con el mismo motivo, invitado por el Ministerio de Defensa de
dicho pais.

Don Manuel Jiménez de Parga, Consejero Electivo, intervino en el Simposio
de Derecho Constitucional organizado por la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Tel-Aviv en mayo de 1989 con objeto de preparar una Constitucion
escrita para el Estado de Israel. También asisti6 al acto inaugural del Centro de
Estudios y Asistencia Legislativa de 1a Universidad Catdlica de Valparaiso {Chile)
en agosto de 1989, dando una conferencia sobre “El Pariamento y sus funcio-
nes en la democracia de los noventa’ y dirigio en la Universidad de Verano de El
Escorial un curso sobre “'Los sindicatos en la sociedad industrial desarrollada™.

El Consejero Electivo don Antonio Lopez Pina organizé en ef Senado las Vi
Jornadas de Derecho Constitucional Comparado, sobre ““La garantia del conte-
nido esencial de los derechos fundamentales: Alemania, Espafia, Francia e [ta-
lia”, en las que participaron también los Consejeros Permanentes Sres. Aro-
zamena y Lavilla.
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SEGUNDA PARTE

OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS






1. Sobre la legislacion basica

En Memorias correspondientes a afios anteriores el Consejo de Estado ha
elevado al Gobierno sus reflexiones —y consiguientes sugerencias— al hilo de
los términos en los que el conjunto de problemas concernientes a la “legislacion
basica” se iban suscitando en expedientes sometidos a su dictamen. Sobre el
presupuesto de las orientaciones generales deducidas de las consultas evacua-
das y de las propias Memorias, la experiencia de 1989 ha revelado ia oportuni-
dad de acometer nuevos avances argumentales atinentes a la articulacion de las
potestades iegisiativa y reglamentaria, en trance de definir lo basico’’, asi como
a la conexidn entre la legislacion basica —competencia estatal-- y las directivas
comunitarias europeas cuando se evidencia un engarce légico y un solapa-
miento practico de las razones justificantes, respectivamente, de estas directi-
vas y de la atribucién de competencia al Estado para dictar aquelia legistacién.
Unas consideraciones previas parecen, en todo caso, necesarias -acerca de los
titulos competenciales exclusivos en determinadas materias y el acotamiento en
otras del alcance con el que las competencias se confieren al Estado en
exclusividad.

1.1. Materias de competencia exclusiva def Estadoy competencias exclusivas
del Estado en relacidn con deterrninadas materias.

El articulo 149.1 de la Constitucion se inicia disponiendo que “el Estado
tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias”. Tras esta formula-
cion, pareceria natural que la Constitucion enunciara un elenco de materias en
las que la exclusividad de las competencias estatales vedara la posibilidad de
que sobre ellas existieran competencias concurrentes de las Comunidades
Auténomas. Sin embargo y como es bien sabido, el articulo 149.1 no sigue un
criterio rigurosamente uniforme; sus sucesivos parrafos designan, unas veces,
materias en las que la competencia estatal es plena —exclusiva y excluyente de
la de las Comunidades Auténomas—, mientras que, otras veces, verifican disec-
ciones para reservar a la competencia exclusiva del Estado determinados
"aspectos materiales de la materia” —de modo tipico los basicos—, salvando la
posibilidad —de modo también tipico mediante las clausulas “sin perjuicio...” —
de que sobre otros aspectos asuman competencias las Comunidades Auto-
nomas.
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Cabria decir que el significante “materias’’, en el articulo 149.1, no tiene un
significado univoco sino dos analdgicos: asunto de que se trata, con toda la
extension que le es propia (relaciones internacionales, defensa, sanidad exte-
rior}, 0 bien elementos {materiales) de un todo compuesto. Segln el significado
primero, lacompetencia exclusiva del Estado es plenay, portanto, excluyente de
cualesquiera otras sobre el asunto en todos sus aspectos. Segun el significado
segundo, la competencia exclusiva del Estado sobre ciertos “elementos mate-
riales de la materia” puede coexistir con otras competencias sobre fos demas
elementos o aspectos. En este Gltimo caso la “materia’” (en su primer signifi-
cado), enunciada como objeto de la competencia exclusiva del Estado, viene a
ser objeto de competencias concurrentes o compartidas.

Cabria pensar también, mediando un esfuerzo de interpretacion integradora
del articulo 149.1, que, pese a la impresion mas inmediata producida por su
parrafo inicial, la enunciacion incluida en él es consecuente a una concepcion en
la que el peso especifico, el centro de gravedad, no esté tanto en las materias
relacionadas cuanto en el alcance propio de la competencia que, respecto de
cada una de ellas, se ha querido atribuir en exclusiva al Estado.

Las precedentes consideraciones muestran con expresividad el sentido en el
que se contraponen las “materias de competencia exclusiva del Estado”, por
una parte, y las “competencias exclusivas del Estado sobre determinadas mate-
rias’, por otra.

1 as distinciones hechas pueden reputarse innecesarias por obvias, tras once
afios de vigencia de la Constitucién y cerca de diez afios de fecunda y clarifica-
dora doctrina jurisprudencial. Pero constituyen la embocadura precisa para
alguna observacién que, siendo extensible a otros de los parrafos del articulo
149.1 de la Constitucién —al menos como vez de alerta sobre la heterogenet-
dad de las formulaciones de dicho articulo—, ha tenido una singular manifesta-
cién en la interpretacion de los términos y alcance de la materia 19.2 segln la
literalidad del precepto constitucional.

Dice la Constitucién: “19.7 Pesca maritima, sin perjuicio de las competen-
cias que en la ordenacion del sector se atribuyan a las Comunidades Autono-
mas”. Si no se repara en aquella advertida heterogeneidad de las formulaciones
constitucionales, facilmente se entenderia que, en la materia (materia dnica)
“pesca maritima”, la competencia exclusiva del Estado deja a salvo las que sobre
elia {aunque s6lo en lo concerniente ala ordenacion del sector) se atribuyan a las
Comunidades Auténomas. Y, ciertamente, tal modo de captar la transcrita previ-
sién constitucional se mostraria en armonia-con aquet en el que pueden y deben
serlo otras expresiones similares en el articulo 1 49.1, hasta el punto de que el
propio Tribunal Constitucional, en la Sentencia 1568/1986, de 11 dediciembre,
habia declarado que la Generalidad de Catalufia ostenta competencia {una com-
petencia compartida) para regular la pesca maritima con arte claro, competencia
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que le atribuye el articuio 10.1.7.° del Estatuto de Autonomia y que el Tribunal
Constitucional consideré comprendida en la disponibilidad estatutaria que
ampara el articulo 149.1.19.2 de la Constitucion, bajo la férmula de salvaguardia
"sin perjuicio de las competencias que en la ordenacion del sector se atribuyan a
las Comunidades Autdnomas’. La posicién del Tribunal Constitucional en
19886, ajustada con probabilidad a los términos en que el litigio le fue sometido,
no impidié que la cuestion fuera ulieriormente replanteada con mayor hondura.

El Consejo de Estado habia estimado que, en el supuesto de que se trata —a
diferencia de lo que ocurre en otros de los previstos en el articulo 149.1 de la
Constitucion—, la clausula “sin perjuicio...” notenia por objeto sustraer a la com-
petencia exclusiva del Estado y preservar a favor de la de las Comunidades Auté-
nomas determinados aspectos propios de {a pesca maritima, sino que revelaba
simplemente un engarce natural entre dos materias distintas, la pesca maritima
y ia ordenacién del sector pesquero; la competencia es exclusiva del Estado en
cuanto a la primera y compartida con las Comunidades Auténomas en cuanto a
la segunda.

Los razonamientos del Consejo de Estado fueron reflejados en sucesivos dic-
tamenes; el Gltimo de ellos de fecha 16 de marzo de 1989, la misma, por cierto,
en la gue el Tribunal Constitucional dicté una importante sentencia con funda-
mentos acordes con los gue se acaban de apuntar. Por su valor, como muestra
expresiva y aleccionadora de los limites hasta los que hay que lievar con rigor la
interpretacion del articulo 149.1 de la Constitucion y de los preceptos concor-
dantes de los Estatutos de Autonomia, se sintetizan a continuacion los argu-
mentos del Consejo de Estado y los fundamentos juridicos de la Gltima Sen-
tencia {la de 16 de marzo de 1989) del Tribunal Constitucional.

a) El Consejo de Estado parte de una reflexion acerca de si las competencias
de las Comunidades Auténomas colindantes con el mar se extienden a alguna
porcién maritima y, en su caso, el espacio y la materia sobre los que podré des-
plegarse esa competencia, normativa o ejecutiva.

La cuestién tiene, ante todo, una significacion general que se relaciona inme-
diatamente con lo dispuesto en el articulo 137 de la Constitucion Espaniola vy,
dentro del marco constitucional, con la regulacién contenida en los Estatutos de
Autonomia en cuanto a la delimitacion del territorio, segin la ya centenaria divi-
si6n provincial. Si se tomara s6lo este punto de referencia, podria acaso negarse
que la organizacién autonémica afecte al mar pero resultaria equivocado inferir
que las Comunidades Auténomas no asumen competencia alguna en areas
maritimas.que por su misma ubicacion forman parte del territorio precisamente
a esos efectos. La Constitucién relaciona competencias autonémicas ejercita-
bles en porciones maritimas (articulo 148.1.6.%, 11.2, por ejemplo) y con una
redaccién que permite diferenciar “territorio” y “litoral”, asi como reconocer
estatutariamente competencias en el area identificada por este Gltimo vocablo.
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Se trata, por ejemplo, de la competencia de “ordenacion del litoral” que para
Catalufia define el articulo 9.9.° de su Estatuto.

Ninguna dificultad presenta fijar el limite hasta el que las Comunidades pue-
den ejercer competencias sobre el “litoral” o las “aguas interiores” o los “puer-
tos” o las “playas”, etc., pero lo que en verdad interesa ahora afecta al mar
territorial y a la que se ha denominado “zona econdémica’, en lo que se
refiere a la “pesca’’.

El mar territorial se extiende mas alla de las aguas interiores y encuentra su
definicién en un conjunto de preceptos, de los que importa destacar la Ley de 4
de enero de 1977. La zona economica, desde el limite exterior del mar territorial
hasta una distancia de doscientas millas nauticas, se describe en la Ley 15/
1978, de 20 de febrero, que reserva al Estado sus recursos. Y, sibien la disposi-
cion final de esta Ley circunscribié su ambito originario de aplicacion a deter-
minados mares, incluyé una regla que permite su generalizacion y, sobre todo,
proporciona un elemento valioso para entender que el “mar territorial” y la "zona
econdmica’” no son territorio a los efectos del ejercicio de competencias estatu-
tarias y, por ende, no forman parte de los territorios autondmicos.

Esta conciusién, alcanzada desde la fijacion del espacio a que se extiende la
autonomia, se refuerza si, atendiendo a lo que dispone el articulo 132.2 de la
Constitucién Espariola (y al conjunto normativo gue disciplina el mar territorial y
la lamada zona econdmica), se observa que el “'mar territorial” y los “recursos
naturales de la zona econémica v ia plataforma continental” son de dominio
pablico estatal, por lo que sélo el Estado, con sujecion, en su caso, a los compro-
misos internacionales, puede regular su aprovechamiento. Cefiida la cuestiénen
los términos expuestos, procede reiterar gue, en principio, las competencias
autondmicas tienen el limite de su territorio y que no forma parte de éste el mar
territorial ni, obviamente, lo que estad mas alla del mar territorial.

El analisis de los preceptos constitucionales dedicados a la distribucion de
competencias en materiade “pesca’” (articulos 148.1.11.2y 1 49.1.19.°) mues-
tra inequivocamente que se reserva al Estado la “pesca maritima” y se deja a la
disponibilidad autonomica la “pesca en aguas interiores”. Elarticulo 149.1.19.2
no reparte la competencia en materia de “pesca maritima” entre los poderes
centrales y los autonémicos, atribuyendo a aquélios la “legislacion béasica” y
dejando para los autondmicos la legislacién de desarrollo o reservando a la ins-
tancia estatal la competencia legislativa y a las autonomicas la ejecutiva, segin
férmulas presentes en el articulo 148.1 para otras materias. La Constitucion
reserva a! Estado la competencia exclusiva en materia de “pesca maritima”, sin
que la actuacion publica en relacion con ella se distribuya segun férmulas dife-
renciadoras de lo “basico” y de lo que pueda considerarse desarrolloy, enlo ejecu-
tivo, compatible con la reserva de lo basico. Mediante la férmula “sin perjuicio”
se admiten competencias de las Comunidades Autonomas en materia de orde-



nacién del sector, pero sin afectar a la regla de exclusividad en materia de pesca
maritima. Por ello no resulta correcto que, identificando “pesca maritima” y
“sector pesquero’, se interprete el articulo 10.1.7.° del Estatuto de Cataluiia
como norma de asuncion de las competencias de desarrolio legislativo y de gje-
cucidn respecto de la “pesca maritima”’. El Consejo de Estado, por el mismo con-
tenido de las reglas constitucionales y autonémicas y por la preservacion de la
competencia estatal en materia de ""pesca maritima”, ha venido descartando la
interpretacidon asentada en una relacion tal, entre “pesca maritima”™ y “sector
pesqguero”’, que permitiera sustraer a la competencia estatal el control de la acti-
vidad extractiva pesquera en el mar territorial y zona econémicay, en general, la
regulacion de su riqueza natural. El régimen del mar territorial y de la zona eco-
némica y, desde luego, de la actividad extractiva pesquera y conservacion de su
adecuada capacidad pertenecen al titulo competencial de la pesca maritima, sin
restricciones que carecerian de justificacion aunque se invocaran competencias
sobre la ordenacion del sector pesquero.

El principio de reserva estatal de la competencia en materia de pesca, que se
realice mas alla de las lineas de base que definen las aguas interiores, responde a
una adecuada comprension del interés general que, como tal, demanda un trata-
miento unitario. La formulacion constitucional al respecto no ofrece, a juicio del
Consejo de Estado, objecidon valida en cuanto al régimen de los recursos del
“mar” en sus dos espacios sucesivos cuales son el “mar territorial” y ta llamada
“zona econdomica”, La reserva de competencia que se hace en el articulo
149.1.19.2 recae sobre una materia de interés general no localizable en una
Comunidad Auténoma y que, ademas de que seria contradictorio con la natura-
leza que se predica del “mar territorial”’ y de la “zona econémica’ y de sus recur-
sos naturales (articulo 132 de la Constitucién Espafiola), no podria satisfacerse
desde las instancias autondmicas, a través de un imposible fraccionamiento de
aquellos espacios maritimos. La competencia, pues, para ordenar la conserva-
cion y explotacion de los rectrsos naturales en las zonas maritimas exteriores a
las lineas de base que definen las aguas interiores y, por tanto, para regulary
controlar la actividad extractiva pesquera en estas zonas corresponde a los
poderes centrales.

Esta es la solucion adoptada después de la Constituciony, por tanto, vigentes
las reglas de distribucién competencial, por el Real Decreto 681/1980, de
28 de marzo, sobre actividad extractiva pesquera nacional, y por las regulacio-
nes especificas dadas para modalidades de pesca, como es la establecida para la
de “cerco” en el Mediterranec {Orden Ministerial de 20 de noviembre de 1979,
modificada por la de 30 de abril de 1983). Las condiciones para el ejerciciode la
actividad, el nimero y caracteristicas de las unidades pesqueras, la reglamenta-
cion de artes, aparejos, instrumentos y equipos de pesca, la fijacion de horarios y
dias, etc., y, dentro del marco diseftado al efecto, el control de dicha actividad a
través de la técnica de licencias o del régimen sancionador, corresponde a la



competencia estatal, segtin lo prevenido en el conjunto normativo promulgadoy
que tiene su cobertura constitucional en el mencionado articulo 149.1.19.2,

Las condiciones que se imponen a los bugues de pesca que faenen en el mar
territorial o0 en la zona econdmica estan directamente ordenadas a la actividad
extractiva pesquera, de modo que es el titulo competencial de la “pesca mari-
tima” el que atrae al drea estatal fos poderes normativos y ejecutivos.

Al argumentar en tales términos, e! Consejo de Estado no desconocia que el
Tribunal Constitucionai en la citada Sentencia 158/1986, de 11 de diciembre,
habia declarado que la Generalidad de Catalufia ostentaba competencia (una
competencia compartida) para reglamentar la pesca maritima con arte claro,
competencia que reconocia como comprendida en la disponibilidad estatutaria
que deja el articulo 149.1.19.2, bajo la férmula de salvaguarda expresada asi:
“sin perjuicio de las competencias que en la ordenacion del sector se atribuyan a
las Comunidades Autonomas”’. Pero la cuestion se situd entonces en si la regla-
mentacién autonémica respetaba la regulacion basica estatal (mencionandose
al respecto la Orden Ministerial de ordenacion de la pesca de “claro” en el cala-
dero nacional), pues (como se lee en el fundamento tercero) el “carécter com-
partido de las competencias del Estado y de la Comunidad Auténoma no ha sido
discutido por sus representantes procesales, que si discrepan, sin embargo, en
orden a cuéles sean las disposiciones estataies que, por su condicién de basicas
en el sector, hayan de actuar como marco normativo para el correcto despliegue
de sus potestades propias por la Generalidad de Catalufia”.

b) En su Sentencia de 16 de marzo de 1989, e Tribunal Constitucional, ante
quien el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia plante6 frontalmente el
conflicto positivo de competencia, en relacion con el Real Decreto 1212/1984,
de 8 de junio, establecid, como precision conceptual de caracter general y aplica-
bie al caso, que el Estado, en materia de pesca, posee dos titulos competenciales
muy relacionados entre si, pero que es necesario no cenfundir aunque estén
enunciados en el mismo apartado, el nimero 19, del articuio 149.1 dela Consti-
tucién. Son el de pesca maritima y el de ordenacion del sector pesquero. En rela-
cién con el primero su competencia es exclusiva “stricto sensu”, con la salvedad
del 148.1.11.2 de la Constitucion (aguas interiores y marisqueo). La extension
-de la competencia estatal sobre ordenacion del sector pesquero dependera de
las competencias que a las Comunidades se hayan atribuido en sus respectivos
Estatutos. Por lo que se refiere al de Catalufia, esta Comunidad (articulo 10.1.7.°
de su Estatuto) tiene competencia para el desarrollo legislativo y la ejecucion de
la legislacion basica del Estado. En consecuencia, el Tribunal puntualiza qué ha
de entenderse por “pesca maritima’’, come titulo competencial estatal exclu-
sivo, y qué ha de incluirse bajo el rétulo de “ordenacion del sector pesquero”, a
fin de proceder, sdlo en relacién con los preceptos impugnados dictados en ejer-
cicio de esta Gltima competencia, al desglose entre legislacion basica (estatal) y
legistacion de desarrollo (autonémica).
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Es cierto —dice el Tribunal— que los conceptos de “pesca maritima™ vy
“ordenacion del sector pesquero”’ pueden asumir distintos significados hasta el
punto de que, en términos absolutos y fuera de contexto, podrian considerarse
juridicamente equiparables. Sin embargo, la Constitucién distingue entre uno y
otro, atribuyendo al Estado competencias distintas en cada caso, como se ha
dicho. Por eso, es necesario dotar a cada uno de un contenido material propioy
diferenciado. En esencia, el concepto “pesca’ hace referencia a la actividad
extractiva de recursos naturales, en sf misma considerada. Comprende, por
tanto, en cuanto materia sobre la que opera la distribucién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Autonomas, el régimen de explotacion de los
recursos, en este caso maritimos, que mediante esa actividad se realiza. En con-
secuencia, dentro de las competencias sobre pesca maritima hay que incluir la
regulacién de las caracteristicas y condiciones de la actividad extractiva, asi
como, dado que es presupuesto inherente a esa actividad, el régimen de protec-
cién, conservacién y mejora de los recursos pesqueros. De ahi que ia legisiacion
referente a los recursos y las zonas donde puede pescarse (fondos, caladeros,
distancias, cupos), a los periodos en que puede pescarse (temporadas, horas) y
a la forma y medios de realizacion de la actividad extractiva en el mar (artes,
medios de pesca) haya de considerarse competencia exclusiva del Estado. Esta
interpretacion es tanto mas plausible cuanto que, excluida la pesca en aguas
interiores, resultaria dificil e ildgico repartir entre el Estado y las Comunidades
unas competencias sobre actividades y recursos, cuya ordenacion y proteccion
excede claramente del interés de cada Comunidad Auténoma e incluso, hoy en dia,
del Estado, pues se hallan sometidas a una disciplina supranacional cada vez
mas extensa y estricta.

Por “ordenacién del sector pesquero” no puede entenderse, en cambio, la
ordenacién normativa o régimen juridico de la actividad pesquera en su con-
junto, pues en tal caso dicho concepto englobaria el de “"pesca maritima” como
actividad extractiva de recursos que se realiza en el mar. Cuando la Constitucion
y los Estatutos de Autonomia utilizan la expresion “ordenacién del sector” u
“ordenacion del sector pesquero”, el concepto asume un significado diferente
del de “pesca maritima’ y mas restringido, que no puede explicarse sino por
referencia a un determinado sector econdmico 0 productivo. Es decir, a las

“Comunidades Auténomas, 0 a algunas de ellas, pueden corresponder, conforme
"al articulo 149.1.19.2 de la Constitucién y a lo que dispongan sus respectivos
Estatutos de Autonomia, competencias sobre la organizacion de ese sector pro-
ductivo, o que equivale a la determinacion de quiénes pueden ejercer la activi-
dad pesquera, ya sea la directamente extractiva o alguna otra relacionada con
ella, las condiciones que deben reunir tales sujetos integrantes del sector y su
forma de organizacion. Por consiguiente, se enmarcan, en el titulo competencial
relativo al sector pesquero, competencias tales como las referidas a las condicio-
nes profesionales de los pescadores y otros sujetos relacionados con el sector,
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construccion de buques, registros oficiales, cofradias de pescadores, lonjas de
contratacion y otras similares, sin que esta enumeracion sea exhaustiva.

La Comunidad Auténoma de Catalufia tiene competencias de desarrolio
legislativo y ejecucién sobre este tipo de materias, en el marco de la legislacién
basica del Estado y en los términos que ésta establezca, segn dispone el articu-
o 10.1.7.° de su Estatuto de Autonomia, y, naturalmente, con respeto a los con-
venios y acuerdos internacionales suscritos por el Estado espafiol y a las normas
del Derecho de la Comunidad Europea que sean aplicables. No tiene, por el con-
trario, competencias sobre la pesca maritima, tal como se ha definido con ante-
rioridad, salvo {a que se realiza en aguas interiores.

A ia vista de todo ello, procederia revisar las normas que no se ajusten a los
criterios expuestos; criterios que, en todo caso, deberan inspirar cualesquier.
nuevas iniciativas. ‘

1.2. Las potestades legisiativay reglamentaria en la definicion y regulacion de
“lo bdsico”.

Cuanto se ha expuesto en el apartado precedente, por referencia a unas pre-
visiones constitucionales y estatutarias que por su misma singularidad han con~
ducido a una cuidadosa y afinada interpretacion, subraya que la terminologia
constitucional puede sugerir algunos equivocos respecto de la dualidad “com-
petencia exclusiva-competencia compartida”™ en relacidn con determinadas
materias. Aunque ello resulta de los textos constitucional y estatutarios, es lo
cierto que la dualidad “legislacién estatal basica-legislacion autonémica de
desarrollo” no deberia contraponerse a “competencia estatal exclusiva”, pues
como tal es designada constitucionalmente la que al Estado corresponde sobre
la “legislacion basica”.

l.a conclusién asi alcanzada, tras adelantarla como hipdtesis ~punto de
partida—— de la argumentacion extraida de la doctrina legal del Consejo de Estado
y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se erige ya en tesis para los
razonamientos que a continuacién se desenvuelven.

Alolargode 1989 se han remitido al Consejo de Estado para su consuita una
pluralidad de proyectos reglamentarios que, en su misma concepcién vy en la
expresa calificacion como “basicas” de todas 0 algunas de sus prescripciones,
han revelado dificultades adicionales —derivadas— acerca del titulo o titulos
competenciales invocados v de la idoneidad del reglamento para hacer aguella
calificacion. Los textos proyectados y sometidos a dictamen de este Consejo
arrancaban, en buen niimero de ocasiones, del articulo 149.1.16.2 de la Consti-
tuciéon (“Bases y coordinacion general de la sanidad”, como competencia exclu-
siva del Estado) y se presentaban como desarrollo reglamentario de la
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Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. Con frecuencia, por otra
parte, aparecia yuxtapuesta en el proyecto la invocacion del articulo 149.1.1.°
de la Constitucion y de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios. '

Comogquiera que es presumible la existencia de nuevas iniciativas reglamen-
tarias en las que latan los mismos o analogos problemas —incluidos los de la
adecuacion al derecho comunitario europeo— parece oportuno elevar al Gobier-
no algunas observaciones como guia y orientacién de aquellas iniciativas y de
los reglamentos correspondientes. A este respecto, se hacen las siguientes pun-
tualizaciones preliminares:

— La correlacién “legislacion estatal basica-legisiacion autondmica de
desarrollo” no es en si misma -—obviamente-- paralela a la que existe
entre “'bases y texto articulado” (en la delegacion legislativa) o a la que se
da entre “ley y reglamento”’. Cierto que los términos utilizados, sobre todo
por los Estatutos de Autonomia, parecen evocar ese paralelismo. Los con-
ceptos emparejados son, sin embargo, distintos, en sf mismosy en sy arti-
culacién, aunque haya supuestos en los que se perciban resonancias y
hasta aproximaciones practicas.

— L a legislacion bésica del Estado sobre una materia tanto puede tra-
ducirse en principios, criterios y directrices de vigencia general y uniforme
en todo el territorio nacional (y susceptibles de desarrolio por las Comuni-
dades Auténomas con competencia para €llo), cuanto en prescripciones
acabadas en si mismas sobre aspectos o0 exiremos reputados esenciales
{“béasicos”), de suerte que no admitan desarrcilo por las Comunidades,
aunque quepa el ejercicio por éstas de sus potestades normativas res-
pecto de los demas aspectos o extremos en la materia de que se trate.

— En cualquier caso, no es aceptable dar a la “legislacién basica” un
alcance que, por su pienitud y detalle, vaciara de contenido las competen-
cias de las Comunidades Auténomas para el desarrolio normativo de la
legisiacion bésica del Estado. Una interpretacion equilibrada, en el marco
de los principios, se establece en la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional (Sentencia 13/1989, de 26 de enero, posterior a la Ley
General de Sanidad, aunque referida a una reglamentacion técnico-
sanitaria anterior, aprobada por Real Decreto 381/1984). No cabe enten-
der —dice el Tribunal Constitucional— que la reglamentacién contiene los
requisitos minimos comunes sobre higiene y sanidad alimentaria, exigi-
bles en todo el territorio nacional, “siendo asf que es un conjunto de dispo-
siciones exhaustivo que vacia de contenido las competencias de las
Comunidades Auténomas constitucionalmente reconocidas en esta ma-
teria...”.



— La invocacién del articulo 149.1.1.2 de ia Constitucion, como titulo
competencial del Estado, hecha “ex novo” por una norma reglamentaria
debe ser vista con inicial prevencién, exigida por la incidencia del principio
de reserva de ley y por los excesos que propiciaria la indudable fuerza
expansiva de aquella prevision constitucional, si no se interpreta y aplica
con rigor. El Tribunal Constitucional ha destacado el significado de Ia
citada norma como garantia de la igualdad, relacionandola con el articu-
lo 139.1 de la Constitucion, a cuyo tenor “todos los espafioles tienen los
mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio espafiol”
(asien las Sentencias de 13 defebreroy 16 de noviembrede 1981, 26 de
marzo de 1987 y 24 de marzo de 1988). Serfa contrario al articu-
lo 149.1.1.2 (en conexién con el articulo 139.1), asi como al sentido pro-
fundo del Estado de las Autonomias, que, por desmedida expansion de
aquél, se llegaran a obstar competencias normativas asumibles por las
Comunidades Autdnomas y cuyo eiercicio incida, directa o indirecta-
mente, sobre los derechos y deberes garantizados por la Constitucion.
Casodistinto es —coherente, desde luego, con el sistema— que el Estado,
en defensa de competencias propias y, en definitiva, del mandato conte-
nido en el articulo 139.1, utilizara los mecanismos constitucionales
correspondientes frente a regulaciones autondmicas que, penetrando en
el nlicleo de los derechos y deberes, pudieran atentar contra la igualdad de
los espanioles en el ejercicio de aquéllos o en el cumplimiento de éstos. -

Con las puntualizaciones hechas —y a partir de ellas— procede abordar la
cuestion central de este apartado de la Memoria, relativa al rango formal de la
norma en que se contenga la determinacion de “lo basico”.

En la doctrina del Tribunal Constitucional, como sefialé este Consejo en la
Memoria correspondiente a 1988, se observa un desplazamiento del acento
desde lo material a o formal, lo cual no implica una sustitucion sino, con més
propiedad, la normal consecuencia del cambio de situacién y el diverso peso de
las razones en que se funda el Tribunal.

El Alto Tribunat declara, cada vez con mayor rigor, que las bases han de ser
definidas por ley. Tal progresién responde a una evolucion logica. Tras la pro-
* mulgacion de la Constitucion, hubiera sido ilusoric exigir que las bases vinieran
establecidas en leyes, habida cuenta de que se operaba sustancialmente con
normas preconstitucionales. Transcurrido un tiempo razonable desde la pro-
mulgacién de la Norma Fundamental, el Tribunal Constitucional acentia decidi-
damente el aspecto formal de las “bases”, distancidndose de! principio, tan
eficaz como necesario en origen, consistente en inferir las bases de las normas
(preconstitucionaies) independientemente de su rango formal.

Ahora bien, aunque la norma idonea para establecer las bases es la ley (Sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 26 de enero de 1989), ello no niega que,
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como complemento necesario, puedan desarrollarse dichas bases meadiante una
norma emanada del Gobierno de la Nacion, cuando pretende garantizarse el fina
que responde la competencia estatal sobre las bases.

.La doctrina del Tribunal Constitucional ha salido al paso de una préactica
incialmente admitida por mor de las circunstancias y ha proclamado la funcidn
propia de una norma basica de cabecera que, debiendo revestir forma de ley por
exigencias del principio de legalidad, tiene como objetivo definir lo que es
basico; definir al menos, luego se vera si, ademas, regularlo también.

a) Si la ley define lo bésico y el reglamento posteriormente lo redefine, cabria
pensar desde luego que e! Gobierno suplanta la posicion del legislador que, en
trance de establecer lo basico, optd por una determinada extension gue no
puede ser ampliada ni sustituida por libre decision reglamentaria apelando a la
naturaleza o la esencia de las cosas —de o gue es basico— para inferir de esa
naturaleza un alcance distinto del que fij6 la ley.

Se comprende pues, en este punto, que los limites de lo basico marcados por
el legislador no pueden ser rebasados reglamentariamente. En este sentido, la
exigencia de un mayor rigor formal en el instrumento de definicién de lo basico
{la ley), superada una etapa inicial en que lo bésico no podria encontrarse en
leyes post-constitucionaies, deviene intachable.

b) Cuestion distinta es si la ley, que ha de definir el alcance de lo basico, debe

también contener necesariamente su regulacion material, mas o menos com-

pleta, o si puede deferir su regulacion, no su definicion, al Gobierno.

En relacion con tal cuestion atin habrfa otra méas, que casi surge por con-

traste, cual es la de saber si la ley basica puede deferir la definicidon de “lo
basico” al reglamento.

En respuesta a esta segunda cuestion, la doctrina del Tribunal Constitucional
parece mas rigida: solo excepcionalmente y cuando sea complemento necesario
cabe entregar al reglamento esa definicion. Ei Tribunal no excluye la posibilidad,
aunqgue destaque su singularidad. Sin embargo, es evidente que en este punto
no hay por qué alterar la doctrina general en cuanto a las relaciones ley-
reglamento. La ley puede ilamar normalmente a la colaboracion del reglamento,
incluso en las materias reservadas, siempre gue no suponga una abdicacion de
sus competencias por el legisiador.

L.a ley, pues, puede apelar al reglamento dentro de los limites fijados por la
doctrina general en materia de colaboracién entre ley y reglamento, si bien ella
misma deberd identificar “lo basico” o sentar criterios y principios para su defini-
cién reglamentaria cuando no pueda, logica y racicnalmente, agotar esa de-
finicion.

Lo que no cabe es que, sin llamada precisa al reglamentc contenida en la ley,
aquél defina lo basico, salvo que se trate de una inferencia natural y evidente de
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lo definido ya por la ley expresamente o de lo gue se deduzca implicitamente, sin
fugar a dudas, de ésta.

Al volver ahora a la primera cuestion, parece evidente que, una vez fijado por
la ley el ambito de lo basico, no es necesariamente obligado que la misma con-
tenga su cabal regulacion; una cosa es definir, acotar un ambito, marcar un
terreno, y otra cultivarlo o regularlo. La ley debera hacerlo cuando por exigencia
de la reserva de ley asf tenga que ser o cuando razonablemente le corresponda
por tratarse de aspectos gue, necesitados de una cierta estabilidad, reclaman la
que es propia de la ley; pero podria resultar desproporcionado y desde luego no
requerido ni por el sistema competencial ni por la relacion “ley-reglamento” que,
por ejemplo, prescripciones aseguradoras de un régimen uniforme y basico.
como son las que establecen requisitos técnicos, asi Como sus sucesivas y cam-
biantes determinaciones, tuvieran que llevarse al debate parlamentario.

En punto a la regulacion cabe mayor flexibilidad, pues se trata de ejecutar lo
decidido y definido por el legislador. En esta situacion, cuando un reglamento,
en ejecucién de una ley, contiene la regulacion estricta de aquello que la ley ha
definido como basico y dispone que su contenido normativo tiene tal caracter,
no esta en rigor ni redefiniendo ni otorgando siquiera fuerza basica a sus pres-
cripciones, sino estableciendo simplemente gue, en cuanto es ejecucion de la
iey y da cumplimiento a su remision {y precisamente en la medida en que le dé
estricto cumplimiento), goza de la naturaleza bésica que la ley anticipadamente
le atribuye.

A partir de las reflexiones hasta aqui desarrolladas deben elaborarse los pro-
yectos de reglamento cuyo objeto sean —o en los que se contengan— los com-
plementos minimos e indispensables para la ejecucion y cumplimiento de una
ley basica.

1.3. Legislacion bésica y transposicion de directivas comunitarias europeas.

En los proyectos reglamentarios consultados en 1989 y en los que se han
planteado las cuestiones a que se cifien las observaciones y sugerencias anterio-
res, ha interferido con frecuencia el problema que comporta la incorporacién de
previsiones propias del derecho comunitario europeo. De un modo especial, tal
problema se ha hecho visible al operar fa llamada “transposicion” de las directi-

“vas comunitarias.

Urge hacer una primera advertencia a fa vista de que en la practica se acusa
en exceso una tendencia difuminadora de las diferencias entre las directivas y
los reglamentos comunitarios. Sin perjuicio de hacerse eco de esa tendencia
—como se vera méas adelante en la presente Memoria—, no hay que perder la
conciencia de su fundamental distincion, por razones conceptuales y hasta
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meramente argumentales en io que concierne a su conexion con (o a su inciden-
cia en) la legisiacién basica del Estado. Al analizar la posicion del Estado y de las
Comunidades Auténomas, el razonamiento no transmite toda su energia si se .
centra en la llamada “transposicion’’ de las directivas y no se tiene presente que
éstas implican deferir a los Estados miembros el ejercicio de opciones normati-
vas conducentes al resultado pretendido. La cuestién de las competencias, esta-
tales 0 autonémicas segiin nuestro orden constitucional, se afronta con mas
rigor y fecundidad resaltando la apertura a las opciones normativas que acen-
tuando el caracter de la “transposicién”’, pues ésta, en su mismo significado,
parece desconocerlas u oscurecerlas. '

Esta inicial advertencia debe tenerse en cuenta para mejor comprender y
valorar el sentido y alcance de las consideraciones generales que se formu-
lan a continuacion.

Latransposicion de las directivas en el derecho interno ha sido abordada, por
los Estados miembros de la Comunidad Europea, en términos sensiblemente
diversos dependientes de las circunstancias y estructura interna de cada Estado.
De ahi que no sea trasladable en bloque al sistema espafiol cualguiera de ias
soluciones adoptadas por los demas Estados miembros de las Comunidades
Europeas; las peculiaridades intrinsecas del sistema de autonomias del Estado
espaiol imponen, en definitiva, realizar la operacidon de una manera especifica
gue atienda a tales peculiaridades.

Tres son las premisas que procede enunciar para un adecuado entendi-
miento, desde el punto de vista que interesa, de la interconexién entre et dere-
cho comunitario y el interno, a saber: la primacia de aguél sobre éste, el diverso
alcance de las normas emanadas de los 6rganos comunitarios (derecho deri-
vado) y el principio de que las directivas no predeterminan, por si y hecesaria-
mente, efectos sobre el régimen interno de distribucion de competencias. En
aras de la sistematica expositiva, no habra de resultar vacuo reincidir sobre
determinados aspectos que, en principio, resultan ya suficientemente conoci-
dos y decantados.

En cuanto a la primacia del derecho comunitario, es consecuencia natural de
la propia concepcion y finalidad de la Comunidad Econdmica Europea, tenden-
tes a la absorcion progresiva de determinadas competencias originariamente
vinculadas a la soberania de los Estados. El Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas pronto se percato de la imposibilidad préctica de lHevar a efecto
el trasvase de competencias desde los Estados miembros hasta las instancias
comunitarias si se permitia la subsistencia de normas internas {de dichos Esta-
dos miembros) contradictorias con las normas comunitarias. Esta primacia es
predicable, no sélo respecto de los Tratados (derecho originario), sino también
en relacion con las normas y actos adoptados para su aplicacion (derecho deri-
vado). Asi, el citado Tribunal de Justicia en su Sentencia de 15 de julio de 1864
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(M. Flaminio Costa contra E.M.E.L.} sostuvo gue la transferencia operada por los
Estados, en beneficio del ordenamiento juridico comunitario, de los derechos y
obligaciones correspondientes a las disposiciones del Tratado implica una limi-
tacion definitiva de sus derechos soberanas contra la cual no puede prevalecer
un acto unilateral ulterior incompatible con la nociéon de Comunidad. En un sen-
tido similar se pronuncié el Tribunal, entre otras, en sus Sentencias de 13 de
febrero de 1964 (Walt Wilhelm), 9 de marzo de 1978 (Simmemthal} y 29 de
noviembre de 1978 (Pigs Marketing Board), aunque refiriéndose explicita-
mente también a la primacia de los actos adoptados para la aplicacion de los Tra-
tados. Asi, en la mencionada Sentencia de 13 de febrero de 1969, afirmo el
Tribunal de Justicia gue la fuerza del Tratado y de los actos adoptados para su
aplicacién no puede variar de un Estado a otro, por efecto de actos internos, sin
dificultar el funcionamiento del sistema comunitario y poner en peligro las finali-
dades del Tratado.

Afirmada, pues, la primacia del derecho comunitario, debe resaltarse —y es
la segunda de las premisas enunciadas— que el derecho derivado no tiene un
efecto uniforme en los Estados miembros. Las diferencias entre el “reglamento”
y la “directiva” han sido,perfiladas por la doctrina cientifica y por la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En este sentido, se
estima conveniente recordar, aunque sea brevemente, tales diferencias, que
parten precisamente de su configuracion misma, establecida en el articulo 189
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea.

Efectivamente, de acuerdo con lo dispuesto en este precepto, el reglamento
es de aplicacion general, obligatorio en todas sus disposiciones y directamente
aplicable en cada Estado miembro, con tal de que haya sido publicado en el Dia-
rio Oficial de la Comunidad (articulo 191). Asi, el Tribuna! de Justicia de las
Comunidades Europeas, en el asunto 39/72, de 17 de febrero (Comisién de las
Comunidades Europeas contra la Republica ltaliana), ha afirmado que "“los regla-
mentos, en cuanto tales, son directarnente aplicables en todo Estado miembroy
entran en vigor en virtud Gnicamente de su publicacion en el Diario Oficial
de las Comunidades...”.

Por tanto, una vez cumplidos los requisitos formales exigidos al efecto, los
reglamentos son directamente aplicables en Espafia como Estado miembro, 1o
que supone una inmediata innovacion en el sistema defuentes, que implicalano
necesidad de su recepcion a través del derecho interno. Es mas, no solamente
dicha recepcion es innecesaria, sino que, como el propio Tribunal de Justicta de
las Comunidades Europeas ha sefialado reiteradamente, no resulta admisible
limitar o condicionar la aplicacion directa de los reglamentos mercec a su incor-
poracién en las normas internas de cada Estado miembro. Asi se expresd, por
ejemplo, en la Sentencia 34/73 (Asunto Variola), al igual que en la anterior-
mente mencionada 39,72, indicéndose en esta ltima que "'son contrarias al
Tratado todas las modalidades de ejecucion cuya consecuencia podria ser la de
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dificuttar el efecto directo de los reglarnentos comunitarios y comprometer de
esta manera su aplicacion simultanea y uniforme en el conjunto de la Comuni-
dad”; se trataba de un Decreto que sustancialmente reproducia las disposicio-
nes de los reglamentos comunitarios y el Tribunal subrayd que, al procederse
asi, se introducia un equivoco respecto a la naturaleza juridica de las disposicio-
nes aplicables y respecto al momento de su entrada en vigor.

Junto a las expuestas caracteristicas del reglamento, la directiva difiere sen-
siblemente de aquél desde un punto de vista formal, aungque no siempre en
la practica.

De acuerdo con el articulo 189 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea, las.directivas obligan al Estade miembro destinatario por lo
que se refiere al resultado que ha de conseguirse, respetando, sin embargo, las
competencias de las autoridades nacionales en cuanto a la forma y los medios.
Constituyen “normas de resultado’”” en tanto que vinculan respecto al objetivo
pero sin prejuzgar “la competencia de las autoridades nacionales en cuanto a la
forma y los medios”. Cada Estado miembro deberé transponer el contenido de
las directivas en su derecho interno a través de normas también internas (las ido-
neas al caso).

Ciertamente, las diferencias entre ambas categorias de normas juridicas
comunitarias (reglamento y directiva) han sido atemperadas merced a decisic-
nes jurisdiccionales que han reconocido, en determinadas ocasiones y circuns-
tancias y con notorio sentido cautelar y de salvaguardia, la eficacia directa y
exigible de las directivas. Asi, por ejemplo, en la Sentencia 148,78, de b de abril -
de 1979 (Asunto Ratti}, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
declard el efecto Util de una directiva que el Estado obligado no habia ejecutado
dentro del plazo establecido.

Sin embargo, se mantienen a pesar de elio las diferencias sustanciales en su
configuraciéon misma, toda vez que los Estados miembros siguen siendo los
destinatarios directos de las directivas y pueden operar dentro de los méargenes
optativos gue permita cada una de ellas.

En cualquier caso, interesa resaltar en este lugar ——y se entra ya en la tercera
de las premisas enunciadas— que las directivas "per se” no comportan una alte-
racion del régimen interno de distribucion de competencias entre los 6rganos y
entidades de cada Estado miembro. Podria decirse que desde la perspectiva
comunitaria poco importa el érgano o la entidad (asi como el rango formal de la
norma) que proceda materialmente a la transposicién en ef derecho internc del
contenido de la directiva. Como ha sefialado este Consejo de Estado en diversas
ocasiones, ante la existencia de ciertos actos comunitarios ~—como son las
directivas— que requieren un complemento normativo estatal, es el derecho
interno de cada Estado, dentro de los limites del derecho comunitario, el que ha



de determinar el 6rgano y el procedimiento precisos para lievar a cabo la aplica-
¢ién normativa del citado ordenamiento.

Este principio deriva de la propia literalidad del articulo 189 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea, al dejar a salvo “la competen-
cia de las autoridades nacionales en cuanto a la forma y los medios” de conse-
guir los resultados impuestos por la directiva. Es, ademas, la solucion congruen-
te con la naturaleza de este tipo de normas, habida cuenta de que son los Esta-
dos, en cuanto tales, sus destinatarios directos y no un 6rgano o entidad interna
determinada. Asi lo tiene establecido el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en relacion tanto con el 6rgano o la entidad competente para la trans-
posicion como con el rango formal de la norma idénea para llevarla a cabo.

Recientemente el Tribunal Constitucional ha abordado esta cuestiéon en su

- Sentencia 252/1988, de 20 de diciembre, considerando que la ejecucién del

derecho comunitario no altera el régimen interno de distribucién de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Autondmas. Sefiala el Alto Tribunal en |a
citada Sentencia que son “las reglas internas de delimitaciéon competencial las
que en todo caso han de fundamentar la respuesta a los conflictos de competen-
cia planteados entre el Estado y las Comunidades Auténomas, las cuales, por
esta misma razon, tampoco podrén considerar ampliado su propio &mbito com-
petencial en virtud de una conexién internacional”.

Ya con anterioridad se habia pronunciado este Consejo en tal sentido, mante-
niendo que “el principio de autonomia institucional de los Estados, que remite al
derecho interno la determinacion de los érganos y procedimientos de aplicacién

del derecho comunitario, no sélo requiere la concrecién de la participacion dei

poder ejecutivo y del legislativo en dicha ejecucion normativa, sino también la de
cual ha de ser la intervencion del Estado y de los Entes Territoriales Autonémos
dotados de facultades normativas en la de aquellos paises en que existan”.

Por lo que ahora interesa, la conclusién que se obtiene de toda esta exposi-
cion es clara: la circunstancia de que una materia concreta se encuentre regu-

_lada por una directiva comunitaria no altera por si la competencia atribuida sobre

la misma por la Constitucion y los Estatutos de Autonomia al Estado o a las
Comunidades Autondémas. Cabria decir que operan en planos distintos.

Podria sostenerse que los articulos 149.1.3.2 y 93 de la Constitucién no
implican un desplazamiento de las competencias autonémicas. Pero también
que las normas estatales prevalecerian sobre las disposiciones incompatibles
autonomicas en el caso de que la adecuacion a la directiva hubiera requerido nor-
mas uniformes para todo el territorio nacional. Las soluciones que brindan los
articulos 150.3 (leyes de armonizacién} o el 155 (control extraordinario),
ambos de la Constitucion, parecen soluciones, en principio extremas.
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El Estado responder frente a las instancias comunitarias del posible incum-
plimiento del derecho comunitario por parte de las Comunidades Auténomas
(incumplimiento que deberé prevenir o solventar a través de los medios proce-
dentes), sin que ello signifique que por causa de dicha responsabilidad se pro-
duzca un trasvase en favor del Estado de la titularidad de las -competencias
otorgadas a las Comunidades Auténomas por la Constitucion v los Estatutos de
Autonomia en relacién con aguellas materias que exijan en su regulacion una
transposicién del derecho comunitario mismo. En definitiva, no coinciden nece-
sariamente el sujeto competente para la transposicién de las directivas y el
sujeto responsable de su incumplimiento (que lo es siempre, al menos a efectos
comunitarios, el Estado-aparato).

En este sentido, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha lle-
gado a condenar a Estados miembros por incumplimientos de entidades territo-
riales internas, sin que haya impedido tal condena la alegacion de que el
cumplimiento concreto de la norma comunitaria en cuestion no eéra competencia
del Estade mismo, sino de una Regién determinada. Asi se pronuncié el citado
Tribunal en su sentenciade 11 de julio de 1984 (Comisién contra Italia) y 2 de
febrero de 1982 {Comisién contra Bélgica).

Alcanzado este punto, conviene ahondar-en la eventual influencia de Ia regu-
lacién contenida en una directiva comunitaria sobre la distribucion de compe-
tencias, especialmente cuando se trata de competencias compartidas entre el
Estado y las Comunidades Auténomas. Se dejan a un lado en este momento los

casos en los que la competencia sea exciusiva plena del Estado o de la Comuni-
dad Autébnoma respectiva.

Por supuesto, debe partirse del principio general, ya enunciado, de que la
directiva por si misma no altera formalmente la citada distribucién. Esta depen-
dera de la materia concreta y no de que esté regulada en una directiva. Cuando la
directiva deja al Estado miembro un suficiente margen para que las normas
internas realicen una operacion de desarrollo, la regla antes expuesta de ejecu-
cién normativa, segin el sistema de distribucién competencial entre el Estado y
las Comunidades Auténomas, llama con naturalidad al titular de ia competencia

sobre la materia, de acuerdo con fa Constitucién y los Estatutos o las Leyes del
articulo 150.2.

En cualquier caso, el desarrollo normativo de la directiva puede ser siempre
acometido por los poderes centrales, si bien, respecto de aguellas Comunidades
con competencia en la materia, se insertaria en el ordenamiento segun la regla
de supletoriedad que proclama el articulo 149.3 “in fine” de la Constitucion.

Acontece, por otra parte, que un sisterna como el espafiol de variedad com-
petencial, segln previenen la Constitucién v los Estatutos {0, en su caso, las
Leyes a que se refiere el articulo 150.2 de la Constitucién), comporta necesaria-

— 49 —



mente gue el desarrollo norimativo de las directivas tenga que realizarse por el
Estado si las Comunidades Auténomas no han recibide —y més si nq pueden
recibir— competencias en la materia.

Las reglas de prevalencia, atribucion residual o aplicacién supletoria (articulo
149.3) deben dar asi adecuada respuesta a la articulaciéon del crdenamiento
estatal y los ordenamientos autondmicos.

Expuesto lo que antecede, procede considerar el supuesto de concurrencia
normativa entre el Estado y las Comunidades Autonomas; esto es, el supuesto
en que el Estado ostenta la competencia sobre las “bases” o sobre la “legisla-
cién basica” o sobre las “normas bésicas” y las Comunidades Autonomas {las
que constitucionalmente las hayan asumido) competencias de desarrollo nor-
mativo.

Aun cuando se estima principio formalmente correcto el de que la directiva
no altera la distribucion de competencias, parece al Consejo de Estado que el
“soman denominador normativo” contenido en una directiva vendra a coincidir
con el concepio de “bases” en supuestos de competencias compartidas entre el
Estadoy las Comunidades Auténomas. En concreto, las prescripciones comuni-
tarias podran integrarse, en términos de la Sentencia del Tribunal Constitucional
69/1988, de 19 de abril, en “reglas bésicas” de aplicacion general que se esta-
blezcan con la finalidad de asegurar de manera uniforme las condiciones de
igualdad (en la proteccion de la salud de todos los consumidores potenciales, en
el caso de que se trataba).

Con la orientacion expuesta se tiene, desde luego, una guia para abordar las
transposicion concreta de las directivas. No obstante, conviene resaltar que, aun
en el supuesto de que se comprobarala imposibilidad de configurar el contenido
concreto de una directiva como “bases” a efectos internos, ellono impedira que
el Estado pueda y hasta deba regular, a través de la norma oportuna, dicha mate-
ria incluso de manera exhaustiva, siempre gue ostente un titulo derivado dei blo-

‘que de constitucionalidad. Es evidente que, con base en el 149.3, puede

abordar la regulacién de una materia mas alla de su competencia basica pero,
naturalmente, sin otra eficacia que la supletoria prevista en dicho articulo res-
pecto de las Comunidades Autdonomas que hayan asumido competencias en la
materia, si bien con eficacia directa respecto de aquellas otras Comunidades
Auténomas que no las hayan asumido.

Por otro lado, en la medida en que el Estado tenga un titulo especifico gue le
habilite para ello, podré y deberé regular una materia para —como se ha dichoen
alguna ocasién— superar y acabar con “’los obstaculos a los intercambios y {las)
condiciones de competencia desiguales” derivados de las distintas disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros. Y no
puede olvidarse, en paralelo, que, segGn el articulo 139.2 de la Constitucion,
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“ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa o indirectamente obsta-
culicen la libertad de circulacion y establecimiento de las personas v la libre cir-
culacion de bienes en todo el territorio espafiol”.

2. Sobre el ejercicio de la potestad reglamentaria

2.1, Caracterizacion inicial

Conforme es bien sabido, a las Cortes Generales corresponde la potestad
legislativa del Estado (articulo 66.1 de la Constitucién), lo gue es constitucional-
mente compatible con su ejercicio por el Gobierno a titulo de delegacién
mediante Decretos Legislativos (articulos 82 a 85) o a titulo de excepcion
mediante Decretos-leyes (articulo 86). Desde el punto de vista de la formacién y
evolucidn del ordenamiento juridico, aquella potestad y el contenido de las mani-
festaciones de voluntad normativa en que se expresa predeterminan y verte-
bran, pero no agotan, el sistema de produccion de normas vy el alcance final en
todo su detalie de las previsiones de derecho necesario o de derecho dispositivp
que integran el ordenamiento.

En la situacion presente, por convergencia de las nuevas potestades norma-
tivas infraestatales y de la vigencia o condicionamiento de las de origen supraes-
tatal (europeo), el ordenamiento estd sometido a fuertes modificaciones de
sentido innovador y hasta, en ocasiones, mutativo. Se trata ahora, empero y una
vez mas, de reflexionar sobre la articulacion entre ley y reglamento y, en particu-
lar, sobre los términos en que se viene utilizando la potestad reglamentaria,
segun la experiencia de este Consejo en el cumplimiento de su funcién. El pro-
pdsito de las observaciones y sugerencias, que se formulan, no es otro que el
mejor servicio a la bondad y claridad dei ordenamiento y, por ende, al principio
constitucional de seguridad juridica.

El articulo 97 de la Constitucion atribuye al Gobierno ia direccién de la Admi-
nistracion asi como el ejercicio de “la funcidn ejecutiva y la potestad reglamenta-
ria de acuerdo con la Constitucién vy las leyes”. El articulo 103.1 determina los
principios a que la Administracion Pablica ha de acordar su actuacién con —dice
el inciso final— “sometimiento pieno a la ley y al Derecho”. Los Tribunaies,
segln el articulo 1086.1, controlan “la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la
justifican™.

L.os principios de constitucionalidad y legalidad (articulo 9} reciben de esta
manera su especifica version respecto de la Administracion Piblica. En conside-
racion a aqueilos principios y en consonancia con la naturaleza de la funcién con-
sultiva, la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, establece —en lo que aquf
interesa— la consulta preceptiva de la Comision Permanente del Consejo de
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Estado acerca de los “reglamentos o disposiciones de caracter general que se
dicten en ejecucion de las Leyes, asi como sus modificaciones’’. Esta norma, en
linea con la de sus precedentes legislativos, ha conducido a una construccién
jurisprudencial dicotébmica, quizé artificiosa, que separa los reglamentos ejecuti-
vos de los independientes, delimitando el concepto “gjecucion’’ con un talante
abierto, como desarrollo, particularizacion y complemento de normas con rango
legal y que contienen la regulacion bésica sobre una materia {Sentenciade 16 de
juniode 1989). Perolo que importa subrayar es cémo la necesidad del dictamen
previo del Consejo de Estado enlaza de modo inmediato con la significacion de
aquellos principios, en cuanto, segin el articulo 2.1 de la Ley Organica 3/1980,
“an el ejercicio de la funcién consultiva el Consejo de Estado velara por la obser-
vancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico”.

No sélo, pues, la potestad reglamentaria se halla sometida al control y revi-
sién “ex post” de los Tribunales, sino que opera sobre ella e! méas cualificado
control preventivo (e! del Consejo de Estado como supremo organo consultivo),
control interno a la Administracién como tal, pero externo al ntcleo de la misma
en que la potestad se ejercita, nucleo que, con propiedad, puede identificarse en
el seno de una “Administraciéon activa” funcionalmente diferenciada de la
“Administracion consultiva”.

Consecuencia del caracter preceptivo de su dictamen es que el Consejo de
Estado, en el desempefio de su labor, haya acumulado una considerable expe-
riencia que, sin perjuicio de su reflejo en las sucesivas consultas y en la doctrina
legal decantada a partir de ellas, permite acotar determinadas cuestiones, siste~
matizar algunas consideraciones y corresponder a preocupaciones, teniendo
presente, como objetivos deseables, tanto el rigor en el ejercicio de la potestad
reglamentaria cuanto la bondad del sistema de preduccion de normas y del orde-
namiento juridico resultante. A todo ello se puede atender en la Memoria anual
del Consejo, que, con normalidad, acoge una exposicién no comprimida por las
servidumbres que, frecuentemente y de modo razonable, condicionan la que se
contiene en los concretos dictamenes emitidos.

2.9 La titularidad de la potestad reglamentaria

El articulo 97 de la Constitucion atribuye la potestad reglamentaria al
Gohbierno, pero o hace en su condicién de poder ejecutivo —diferenciado en su
identidad organica y funcional del legislativo y del judicial— y definido por la
direccién de la politica y de la administracion que le corresponde. El eslabona-
miento entre la actuacion material y objetiva en que se traduce el “administrar”y
la realidad de una organizacion —la Administracién Pablica—, erigida en centro
subjetivo de imputacion de la actividad administrativa, permiten sin dificultad
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hallar en el articulo 97 la directa apelacién al Gobierno en su condicién de cabe-
cera de la Administracion del Estado que, “constituida por érganos jerarquica-
mente ordenados, actla para el cumplimiento de sus fines con personalidad
juridica Gnica” (articulo 1 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado). Y, precisamente por esa concepcion de la Administracion del Estado, la
determinacion de que su 6rganc superior ~—el Gobierno—— ejerce ia potestad
reglamentaria no se ha de entender, en la interpretacion del articulo 97 de ia
Constitucion, con criterios tan rigidos y estrechos que conduzcan a la conclusion
de que s6lo de él —como drgano colegiado y solidario— emanan disposiciones
generales administrativas —-reglamentarias— incorporables al ordenamiento
juridico. Tales disposiciones podran ser expedidas por los 6rganos competen-
tes, segln habilitaciones generales o especificas, respetando siempre el princi-
pio de jerarquia normativa, que proclama el articulo 9.3 de la Constitucién y que
halla expresion concreta, por lo que a las disposiciones administrativas con-
cierne, en el articulo 23 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado que, por otra parte, acredita la natural correlacion entre jerarquia organica
y jerarguia normativa.

Es un dato —diariamente acreditado en el Boletin Oficial de! Estado— que,
con caracter reglamentario {disposiciones generales administrativas), acceden a
nuestro ordenamiento expresiones de la voluntad normativa del Gobierno, en su
sentido maés estricto y con rango consiguiente de Decreto, junto a otras acorda-
das por las Comisiones Delegadas del Gobierno, por los miembros del mismo e
incluso por autoridades v érganos inferiores. Cada disposicion reglamentaria es
directamente imputable al 6rgano que la dicta y de ahi que su posicién en el
ordenamiento y su fuerza normativa sean las que correspondan al orden de su
jerarquia. Pero las potestades asi ejercitadas fluyen, a través de la estructura
organica y jerarquizada de una snla Administracion, desde un concepto primario
y esencial del reglamento y de la potestad reglamentaria. No son cuestionables
ni la légica con que el articulo 97 se produce ni su fundamento juridico ni los tér-
minos en que, usualmente y sin estridencia, se interpreta. A lo mas que podria
conducir el rigorismo critico es a detectar en su formulacién gramatical una elip-
sis o, tal vez, una figura de sinécdoque; no desde luego a rechazar ef fondo de la
argumentacioén expuesta.

Pero si, como antes se ha dicho, no deben aplicarse criterios rigidos que,
sobre atribuir al Gobierno la titularidad de la potestad reglamentaria, limiten a él
—organo colegiado y solidario— todo ejercicio de la misma, tampoco son admi-
sibles criterios tan laxos que rebajen la importancia de lo que literalmente
expresa el articulo 97 de la Constitucion. Una figura gramatical, un tropo, quiza
dé el toque final explicativo a una argumentacion fundada en la l6gica y seguida
por cauces juridicos; no puede elevarse, en cambio, al plano capital y referente
desde el que la argumentacion se desarrolle. Sostener que los términos del arti-
culo 97 no circunscriben al Gobierno, en cuanto tal, el ejercicio de la potestad
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reglamentaria no supone negar televancia al articulo 97 y a la titularidad de
aquella potestad conferida al Gobierno.

Cabe decir, sin rebozo, que el Gobierno, en su plena condicién de tal y no solo
como cabeza de la Administracion Pablica, es el titular primario y natural de la
potestad reglamentaria. Las razones en que se funda su posible atribucion a
Grganos jerarquicamente subordinades son tributarias de aquel primer recono-
cimiento, siendo derivados, en consecuencia, su alcance v sus efectos.

Por tanto, es correcto entender que, cuando el legislador llama al Gobierno a
fin de que dicte las normas complementarias y necesarias para el cumplimiento
y ejecucion de la Ley, el llamado es, precisamente, el Gobierno en su sentido
estricto, con independencia de que el propio Gobierno pueda deferir a un Minis-
tro aspectos concretos o subsidiarios, cuando la naturaleza de los mismos lo
consienta (por su caracter especialmente técnico, por su significacién secunda-
ria o instrumental, por su necesidad de actualizaciones periddicas segun crite-
rios objetivos, por ejemplo). De la misma formay con las mismas salvedades, se
ha de interpretar que las remisiones al reglamento {(de modo habitual, utilizando
el adverbio "“reglamentariamente”), sin referencia expresa al sujeto reglamenta-
dor, suponen un llamamiento implicito al Gobierno, titular primario, como se ha
dicho, de la potestad reglamentaria. Todo ello, desde luego, es compatible con
particulares habilitaciones que, respecto de determinadas previsiones, pueda
hacer el legislador a las autoridades de uno u otro Departamento Ministerial.

Sila cuestién se plantea en términos més corrientes y quizé més expresivos,
hay que decir que la ejecucion reglamentaria de una Ley requiere norma con
rango de Decreto, lo mismo si se trata del desarrollo general que si es parcial 0
afecta a determinados extremos, si bien pueden ser objeto de regulacién por
Orden Ministerial aquellos aspectos o puntos en que expresamente esté habili-
tado por la Ley el Ministro correspondiente. Por otra parte, cabe que los regla-
mentos aprobados por Decreto prevean, €n los términos que se han indicado,
alguna regulacién ulterior por Orden o incluso por disposicion de autoridades y

érganos inferiores al Ministro.

Resulta pertinente una Gltima observacion, de la que se sigue una sugerencia

a unir a las que se desprenden de lo dicho anteriormente. El Consejo de Estado
" advierte que, con bastante frecuencia, disposiciones reglamentarias que no ago-
tan la regulacion de la materia que constituye su objeto inciuyen la prevision de
que “reglamentariamente” se establecera lo que proceda. Pues bien, como en
diversas ocasiones este Consejo ha expuesto en sus dictamenes, carece de rigor
que un reglamento se remita a lo gue “reglamentariamente’’ se determine. Una
remision de este tipo es coherente en una ley, pues esta claro el lamamiento al
titular de la potestad reglamentaria (el Gobierno, normalmente, segiin se ha
dicho); no lo es, en cambio, en un reglamento, donde aquel adverbio debe ser
sustituido por la fijacion del rango de lanorma reglamentaria o por llamamienica
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ja autoridad o autoridades inferiores a cuya potestad reglamentaria derivada y
subsidiaria se defiere la regulacién de gue se trate.

Excluida, pues, la correccion de que un reglamento se remita alo que “regla-
mentariamente” se determine, fo procedente es, tomando como prototipo e
reglamento aprobado por Decreto, que se diga: a) “por Decreto...”, si no hay
voluntad o posibilidad de rebajar el rango correspondiente a la regulacion pre-
vista pero no incluida en el primer reglamento; b) “por Orden del Ministro...”, si,
por el contrario, existen y concurren conjuntamente la voluntad vy la posibili-
dad indicadas.

2.3. Reflexién técnica sobre el ordenamiento juridico espariof

La creciente compiejidad del ordenamiento juridico es un hecho dificilmente
controvertible. Circunstancias propias de la época y de las caracteristicas de los
Estados modernos explican su generalidad y hacen baldio cualquier esfuerzo de
hallar modelos superiores en otros momentos historicos o de aislar ladimension
del fenémeno en las singularidades de un concreto Estado o de un determi-
nado ordenamiento.

No hay razon, sin embargo, para aceptar resighadamente una situacion en la
que la advertida complejidad sea, a la par, causa y efecto de un distendido sis-
tema de produccién de normas que, por respuesta apresurada a necesidades y
compromisos, de uno u otro tipo, genera riesgos de degradacion técnica. Tam-
poco hay obstaculo para buscar en la propia experiencia —y cuando sea necesa-
rio en las ajenas—, no ya modelos susceptibles de mimético seguimiento, pero
s actitudes y métodos que, en su orden y en su momento, se revelaron eficaces
al servicio de una mejor elaboracion de normas y, por tanto, de una mayor caiidad
del ordenamiento en su conjunto. En cualquier caso, aquella generalidad no es
&bice para tomar conciencia de que existen peculiaridades, localizadas en ambi-
tos juridicos territorialmente acotados, y que, seg(in sean, pueden atenuar o
acentuar el alcance y los efectos del fenémeno en el seno de un ordenamien-
to juridico.

Aunque, por la propia concepcion de la Memoria anual que el Consejo de
Estado eleva al Gobierno, las observaciones en ella contenidas gravitan sobre el
ejercicio de la potestad reglamentaria y sobre las disposiciones que en virtud de
é! se expiden y se incorporan al ordenamiento, es inevitable dejar constancia ini-
cial de dos datos especialmente significativos, en si mismos:

a) Espafia se encuentra empefiada, al compés de su transformacion econé-
mico-social y politica, en una tarea legislativa de gran envergadura. No parece
aventurado sugerir —no es necesario afirmar— que, salvadas las distancias, esa
tarea no halla otra referencia parangonable, en la moderna historia de nuestro
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Derecho, que aquelia en que, hace cien o ciento veinticinco afios y a impulsos
del movimiento codificador, cuaj6 en un esfuerzo admirable y ejemplar del gue
fueron fruto muchas de las leyes que, en su versidn originaria o revisada, han
venido vertebrando —y aln vertebran— bloques normativos capitales de nues-
tro ordenamiento juridico.

Las exigencias derivadas de la vigencia, con plena fuerza normativa, de la
Constitucion de 1978; la dispersion intraestatal de la titularidad dé potestades
normativas y la necesidad de asentar el nuevo orden y las competencias distri-
buidas, a partir de textos (el constitucional y ios estatutarios de las Comunidades
Auténomas) més flexibles que rigurosos, més abiertos a posibilidades intuidas
que expresivos de concepciones maduradas; la incidencia del Derecho Comuni-
tario europeo, con delicados problemas de asimilacidn y adaptacion que el orde-
namiento juridico espariol descubre o simplemente refleja... son aspectos bien
significativos, sobre todo en su concurrencia acumulativa, de los perfiles que
singularizan el estado de nuestro ordenamiento sobre el que versan estas refle-
xiones y el propio momento histdrico en el que se formulan.

b) Por otra parte, aunque la observacién evoque las que ya se incorporaron a
la Memoria de 1986, debe reiterarse que la ramificacion de la Ley de Presupues-
tos proyectando su eficacia sobre los mas diversos sectores normativos pervive
y sigue siendo ejemplo de un modo de concebir 1a tarea legislativa que no es
recomendable, si se quiere que el sistema de produccién de normas cumpla su
funcidn como es deseable y hasta exigible.

El legistador {(predmbulo de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para 1988) ha sostenido la correccion de su crite-
rio invocando la doctrina del Tribunal Constitucional, en los siguientes términos:

“Como importante novedad sistematica de la Ley desaparece la distin-
cién que venia realizandose en las anteriores Leyes de Presupuestos entre
el articulado de la Iey al que se entendfa dotado de vigencia anual y el con-
junto de las disposiciones adicionales al que, salvo que especificamente
se indicara una vigencia anual, se le presumia una vigencia indefinida con
la consecuencia inmediata de la inflacion de las disposiciones adicionales
conforme se ampliaba el ambito de la ley al amparo de la doctrina que iba
dictando el Tribunal Constitucional.

Es precisamente esta doctrina, concretada en la Sentencia de 21 de
mayo de 1987 segun la cual la Ley de Presupuestos puede contener
todas aguellas materias que se -encuentran directamente relacionadas
‘bien con las previsiones de ingresos y habilitaciones de gasto, bien con
los criterios de politica general en que las previsiones presupuestarias se
sustentan’, la que se encuentra en el origen de la idea de queraquellos artf-
culos de la ley en los que se regulen dichas imaterias tienen vocacion de
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permanencia. De esta forma, y partiendo de la consideracion de la Ley de
Presupuestos como una disposicién legal ordinaria, se viene a entender
que todos los articulos de la ley en los gue no se incluya, por razén de su
naturaleza, una mencioén expresa acerca del caracter anual de su vigencia
estan dotados de vigencia indefinida.

Siguiendo esta pauta se han convertido en disposiciones de vigencia
indefinida aquellas disposiciones que, con vigencia anual, venian reiteran-
dose en las precedentes Leyes de Presupuestos.”

La posicion propia de este Consejo vy la funcidn de la Memoriaanual que eleva
al Gobierno veda toda posibilidad de que se perciban, siquiera, aristas polémicas
en sus argumentos. Pero, al mantener el sentido de los mismos, este Consejo
expresa que los pronunciamientos del Tribunal Constitucional ni —por coheren-
cia, sin duda, con la cuestion litigiosa planteada— agotan la dimension real del
problema ni dejan de contener significativas reservas precautorias ni, en Gttima
instancia, prestan cobertura indiscutible a lo que, en la forma transcrita, dice el
Preambulode la Ley 33/1987. Habra de llegar el momento en que, por pronun-
ciamiento jurisdiccional del Tribunal Constitucional o por revisiéon que de su
labor parlamentaria realicen las Cortes Generales o por autodisciplina en la ini-
ciativa del Gobierno, se restaure la vigencia de los principios y del alcance que,
por su naturaleza y segln una ortodoxia tradicional tantas veces y con tanto
exceso abandonada, corresponden-a la Ley anual de Presupuestos Generales
del Estado.

Lo que importa ahora, sin embargo, es subrayar que la practica actual genera
efectos perturbadores y afio tras afio acumulados, en detrimento de la técnica
normativa y de la claridad y bondad del ordenamiento juridico.

El objeto de-estas meditaciones es, con todo y como se ha anticipado, el de la
potestad reglamentaria y su ejercicio. Desde muy diversos puntos de vista se
han incluido observaciones y sugerencias en las Memorias precedentes. Seran
ahora considerados los aspectos relativos a una acusada tendencia a lo que cabe
llamar ejercicio fragmentario de la potestad reglamentaria.

2.4. Reglamentos generales y fragmentaciones reglamentarias

En el ejercicio de la potestad reglamentaria es una constante la coexistencia
de reglamentos generales de ejecucion y desarrollo de las correspondientes
leyes y de disposiciones dirigidas a reglamentar aspectos concretos de las mis-
mas. No han sido, por el contrario, tan constantes la intensidad y la extensién de
la tendencia a que las potestades normativas de la Administracidn se tradujeran,
con preferencia, en reglamentos ejecutivos globales o en normas de desarro-
lio fragmentario.



No seria dificil detectar —yv relacionar como ejemplos—- fases temporales en
que abundaban los bloques normativos sobre determinadas materias, centra-
dos medularmente por una ley y su correspondiente reglamento general de gje-
cucién, aunque emergieran en su entorno normas de alcance limitado y rango
inferior. Tampoco seria dificil identificar, en cualquier tiempo, bloques asi conce-
bidos y vigentes. Y no parece arriesgado diagnosticar que el presente no puede
ser caracterizado por referencia a aquel modo de producir las normas que van
integrandose en el ordenamiento juridico.

El Consejo de Estado estima oportuno elevar a fa consideracion del Gobierno
su conviccién de que el ejercicio de la potestad reglamentaria, con voluntad
consciente de alumbrar textos de alcance general y vocacion unitaria —en la
materia de que en cada caso se trate—, ofrece sensibles ventajas traducidas en
una directa e inmediata mejora de claridad y calidad en el ordenamiento juridico.
Esta conviccion se mantiene sin perjuicio de la natural sensibilidad a las caracte-
risticas de nuestro tiempo vy a las limitaciores y singularidades a que, sin duda,
ha de someterse.

Lo primero que debe sefialarse es que existen leyes {la de Funcionarios
Pablicos, la de Régimen Local, por ejemplo) que admiten, sin dificultad y con
notables precedentes, su desarrollo en varios reglamentos; el contenido de cada
-uno de los que se dictan se refiere a materias singularizadas {dentro de lo que es
el ambito de la Ley) y tienen una aspiracién de globalidad en lo que atafie a las
mismas. En este caso no cabria hablar propiamente de reglamentos fragmenta-
rios, sino de reglamentos de ejecucion de ley en correspondencia sistematica
con partes de la misma que admiten consideracion y tratamiento propios y com-
pletos. El nticleo central del bloque normativo quedard compuesto, en tales
casos, por una ley y los reglamentos gjecutivos de partes diferenciables de la
misma. Cosa bien distinta es la muttiplicacion de iniciativas que, al hilo a veces
de meras conveniencias, fragmentan la reglamentacion de una ley, sin respon-
der a criterios de ordenacion sistematica.

Debe reconocerse, en segundo lugar, que la existencia de iniciativas atsladas
—incluso aparentemente erraticas—, para reglamentar determinadas previsio-
nes legales especificas, se justifica cuando es respuesta coherente a necesida-
des reales y apremiantes. Pero ello no exige que se consoliden en el ordenamien-
to una multiplicidad de reglamentos fragrmentarios ni comporta la renuncia a su
integracién en un ulterior texto reglamentario de mayor alcance.

Hay que convenir, finaimente, en que muchas veces la fragmentacion de que
se trata es consecuencia de entender (certeramente o con error) que viene prefi-
gurada por el propio legislador, puesto que en las leyes, ciertamente, pueden —y
hasta suelen— coexistir la habilitacion general al Gobierno con especiales apela-
ciones al mismo, dispersas en su articulado (el Gobierno establecera...” por
ejemplo),-0 con remisiones concretas al reglamento (“reglamentariamente se
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fijara...”, por ejemplo). Estas apelaciones y remisiones parecen explicar que se
produzcan otras tantas iniciativas reglamentarias; pero no justifican, en cambio
y necesariamente, gue tales iniciativas se tomen al margen de la conducente a
un reglamento ejecutivo general, si en el contenido de éste pueden alojarse.
Cabe, pues, que, siendo l6gica en la ley, para su mayor rigor prescriptivo, la exis-
tencia de habilitaciones especificas, no haya razén, por invocacion de cada una
de ellas, para fragmentar el ejercicio de la potestad reglamentaria.

En el cumplimiento de su labor consultiva, este Consejo ha percibido, con
preocupacion —expuesta ya en la Memoria de! afio 1985— la frecuencia con
que se fragmenta el desarrollo reglamentario de una misma ley. Ha de afiadir
que ha comprobado, también, la conciencia del problema en la Administracion
activa, pues no han faltado proyectos, remitidos a consulta, en los que la Memo-
ria expositiva de sus criterios y motivos sefialaba explicitamente la necesidad de
superar una situacion reglamentaria confusa, dispersa y hasta con notorias
contradicciones.

La susbsistencia de ia situacion y la importancia que el Consejo de Estado
atribuye a la unidad de desarrollo reglamentario de una ley, al menos como
orientacién, hacen oportuno incorporar a la presente Memoria ciertas indicacio-
nes que, en.esenciay a veces en sus propios términos, figuraron ya en ta Memo-
ria correspondiente al afio 1985,

a) Los argumentos a favor de la conveniencia de reglamentar una ley
mediante un texto Gnico no tienen validez general incondicionada ni quiebran la
l6gica juridica que, a veces, puede hacer aconsejable —e incluso necesario—, ya
sea el ejercicio “anticipado’ de la potestad reglamentaria en relacion con extre-
mos concretos de la ley, ya sea el alumbramiento de varios reglamentos sin que,
a causa de la sustantividad de sus respectivas materias, padezcan o se desdibu-
jen los elementos de conexién que determinaron su insercion en una sola
ley.

Hecha esta salvedad, antes apuntada, son claras las razones que militan en
pro de la unidad del desarrollo reglamentario, tanto desde el punto devistadela
iniciativa y elaboracién de la disposicion, cuanto desde el punto de vista de su
incardinacion en el ordenamiento jurfdico y de su interpretacion y aplicacion.

Es punto de partida obligado presuponer que el legislador, cuando aprueba
una nueva ley sobre una determinada materia, verifica un acotamiento de su
ambito y del alcance de su voluntad normativa que refleja su concepcion sobre la
trabazén interna entre los diversos puntos y cuestiones a los que se extiende la
nueva disciplina legal. Y a ese presupuesto hay que afiadir otro no menos evi-
dente: al ser la ley fruto de una sola iniciativa legislativa, expresa criterios con-
gruentes usualmente manifiestos y, en cualquier caso, de obligada indagacion
para el intérprete.
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Parece conveniente gue esa inicial concepcion unitaria no pueda verse difu-
minada a través de desarrollos reglamentarios parciales en los que la sucesion
temporal de las iniciativas o la variedad de incidencias en el proceso de tramita-
cion de cada una o las exigencias técnicas de autosuficiencia del respectivo
cuerpo reglamentario se traduzcan en vacios o en reiteraciones, den lugar a for-
mulaciones distintas —cuando no contradictorias— o generen perplejidades
paralelas a la complejidad misma que comporta la integracion de distintos tex-
tos. Es sin duda mas dificil que se deslicen distorsiones y desajustes en unregla-
mento tinico y completo que en una pluralidad de reglamentos parciales, aungue
la iniciativa, la tramitacién y la aprobacién de éstos puedan producirse sin excesi-
vas distancias en el tiempo e incluso con simultaneidad.

Cabe decir, sin que la afirmacion deba considerarse rigida ni proceda extraer
de ella exigencias indefectibles, que la preparacion de un solo reglamento, en el
que figuren el complemento y el desarrollo propios de la ley, responde a un buen
criterio de técnica nermativa, ventajoso por su eficacia ordenadora y aconsejable
al servicio de la seguridad juridica. Tal afirmacion se hace, naturalmente, en polé-
mica con la eventual y genérica preferencia a favor de una fragmentacion en el
ejercicio de la potestad reglamentaria. Es cierto que, en algunos casos, existen
razones que postulan y respaldan la diversidad de textos reglamentarios y que,
en otras ocasiones, la propia puesta en ejecucion de la ley comporta requeri-
mientos cuya satisfaccién demanda la existencia de iniciativas reglamentarias
sucesivas en el tiempo. Pero lo que se quiere destacar es que un buen sistema
de produccién de normas debe reflejar, como criterio inspirador y como habito
practico, la tendencia a incorporar al ordenamiento juridico, tras la ley reguladora
de una determinada materia —y con mas razén si la regulacion pretende ser
cabal y sistematica—, un reglamento de ejecucion {nico de la misma, en forma
que se haga visible externamente la concepcion global del bloque normativoy se
asegure internamente la real coherencia de las normas y la armonia del con-
junto.

b) Promulgada una nueva ley en la que se contenga un mandato habilitante
de la potestad reglamentaria, ésta queda vinculada por las que constituyen sus
caracteristicas, en cuanto subordinada con arregio a los principios de constitu-
.cionalidad, de legalidad y de jerarquia normativa (articulo 9 de la Constitucion}y
en cuanto limitada a instrumentar fos complementos normativos necesarios
para el adecuado cumplimiento y la mejor y més eficaz aplicacion de la norma
legal. La coherencia intrinseca presupuesta en la ley, segin antes se ha indicado,
despliega sus naturales exigencias sobre el desarrollo reglamentario, de modo
que la univocidad de conceptos y criterios, asi como la homogeneidad interpre-
tativa, sean predicables del reglamento en si mismo considerado y en relacion
con la ley de cuyo desarrollo se trata. Los reglamentos parciales, fruto de iniciati-
vas fragmentadas,-suponen, desde luego, un grado de dispersion normaimente
no deseable, pero suponen, sobre todo, un serio riesgo de que se diluya la valora-
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cion del todo y se solapen disposiciones reglamentarias en las que no resplan-
dezcan con nitidez la univocidad y la homogeneidad sefialadas.

En todo caso, {a pluralidad de procedimientos administrativas, sea simulta-
nea o sucesiva su tramitacion, no sé6lo puede propiciar eventuales discordancias,
sino que, con seguridad, multiplica los estudios y tramites sacrificando los prin-
cipios de economia y eficacia que deben inspirar toda la actuacién administra-
tiva. Y no es ocioso advertir, por la notoria cualificacion del riesgo, la posibilidad
de que, en aras del adecuado cierre técnico de cada texto reglamentario, se reite-
ren prescripciones, a veces en términos no coincidentes y con negativos efectos
en la fase de interpretacion y aplicacion de las normas.

Mayor entidad cabe atribuir a las limitaciones y condicionamientos que pue-
den seguirse de la parcelacion reglamentaria en relacion con el principio de parti-
cipacién de los interesados en el proceso de elaboracion de las disposiciones
generales. El articulo 130 de la Ley de Procedimiento Administrativo fue clara-
mente concebido para asegurar que,-a través del “razonado informe” formulado
en tramite de audiencia, pudieran ser tenidos en cuenta los derechos e interses
afectados, facilitando asi la ponderacién de los previsibies efectos de la norma
proyectada. Ese principio, ahora de rango constitucional {articulo 105), tiene un
evidente vigor expansivo para la efectiva consecucion de una “Administracion
participada.”

Pues bien, el logro de tan ambicioso objetivo y la misma relevancia funcional
de! tramite en el procedimiento administrativo pueden resultar.ciertamente per-
turbados por la divisién de la iniciativa reglamentaria y la fragmentacion consi-
guiente de los proyectos en elaboracion: el oscurecimiento de la vision de
conjunto, la real y quizé no patente interdependencia de los textos parciales, la
dificultad de valorar el despliegue normativo total de lo que unitariamente fue
primero concebido, la eventual falta de certeza respecto de la version del interés
pablico asumida seglin su propia orientacién por cada texto reglamentario,
constituyen motivos, entre otros, para una posible frustracién de la mas pro-
funda significacion del principio de participacion de los administrados.

¢} La unidad del mandato legal de desarrollo impone gue las disposiciones
reglamentarias sean elaboradas, primero, e interpretadas y aplicadas, después,
seguin criterios uniformes. Es, sin embargo, facil, en caso de dictarse varios
reglamentos parciales, que se acusen desajustes capaces de afectar, incluso, a
los principios de igualdad y de seguridad juridica.

Cabe, efectivamente, que los reglamentos correspondientes a las diversas
materias, aun siendo evidente el nexo entre éstas como acredita concluyente-
mente su incorporacién a una misma ley —la ley habilitante—, acojan apreciacio-
nes o reflejen orientaciones que, legitimas en principio y en relacion con la ley,
no sean sin embargo plenamente concordes en todos y cada uno de los textos
reglamentarios. Y cabe, asimismo, gue, por el rigor técnico con que cada texto ha
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de ser elaborado, se haga precisa la inclusion de preceptos gque, aparentemente
reiterados, acojan redacciones distintas o introduzcan matices diversos en
cada reglamento. ' ' '

Pueden asi propiciarse perplejidades y dificultades, al verificar la seleccion
racional del texto aplicable a un caso determinado, con el peligro de producir
actos administrativos divergentes en su fundamentacion o en su eficacia resolu-
toria. Una adecuada interpretacion ha de superar estos problemas e imponer
referencias rigurosas y uniformes extraidas de la ley, no obstante las eventuales
variaciones reglamentarias y sin que el dato temporal tenga que ser necesaria-
mente definitivo para otorgar preferencia a la norma posterior: primero, porque
tiene primacia el sentido directamente deducible de la ley; segundo, porque el
factor temporal resulta neutro en el supuesto, nada extrafio, de que se promul-
gen simultaneamente —o de modo sucesivo por circunstancias aleatorias— dos
o mas reglamentos en ejecucioén parcial de una misma ley.

En cualquier caso, es evidente que en ese proceso de decantacion hasta la
fijacién definitiva de la interpretacion correcta puede padecer el principio consti-
tucional de igualdad en la aplicacion de la ley, si no quedan suficientemente
garantizadas la correccién y fijeza necesarias respecto de su sentido y alcance. Ei
propio principio de seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucion) puede
verse afectado, como secuela de la técnica elegida, por quiebra o debilitamiento
de la certeza, que obliga a proporcionar al administrado la suficiente claridad y
precision en el desarrolio de la norma legal; de la autovinculacion de la Adminis-
tracion, que proscribe, desde luego, el arbitrismo, pero también la mera versatili-
dad en la determinacién del sentido de la ley de cuyo desarrollo reglamentario se
trate; de la estabilidad, que ha de permitir al administrado una razonable previ-
sion respecto de la conducta a observar y de los efectos que de ella se
sigan.

No parece que los riesgos apuntados sean prevenidos de! modo més eficaz
cuando se promulgan diversos textos reglamentarios en desarrolio de un mismo
mandato legal. Ni resultan favorecidas la claridad y la precision, antes bien se
incrementa la complejidad para los destinatarios de las normas al tener que

_recurrir a disposiciones varias y dispersas; ni se obsta la apertura de lineas inter-
pretativas en polémica con la unidad de sentido que debe deducirse de la ley; ni
se propicia una prevision ajustada a ia legalidad en la conducta de los administra-
dos, gue pueden incluso desconocer, por la entrada en vigor sucesiva de los dis-
tintos textos parciales, la conclusion y sentido final del proceso de desarrolio
reglamentario de la ley. :

d) Como antes se ha sefialado, es normal que una ley contenga, junto a la
habilitacién final y genérica de la potestad reglamentaria {0 al explicito mandato
de dictar el reglamento ejecutivo de laley), diversas y concretas remisiones en
su articulado a o que se disponga reglamentariamente.
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Sin perjuicio de dejar constancia de que, en tal supuesto, puede estar justifi-
cada la promulgacién de normas reglamentarias parciales que respondan a las
explicitas remisiones legales, cuando asi lo requiera la naturaleza de la materiao -
de la propia remisién (tal serfa, por ejemplo, el caso de materias con perfiles pro-
pios y nitida sustantividad o el de aspectos coyunturales o afectados por previsi-
bles mutaciones discordantes con la proyectada estabilidad del reglamento
general de ejecucion de la ley), no debe deducirse, como regla, que aquelias
remisiones especificas demanden por si necesariamente la elaboracion de
reglamentos parciales o legitimen, a todo evento y en buena técnica normativa,
la introduccién de excepciones al deseable y preferible texto reglamentario
general y Gnico.

3. Sobre el procedimiento administrativo
3.1. Los criterios de economia, celeridad y eficacia

La Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 establece el
régimen general de las actuaciones administrativas y regula las distintas y suce-
sivas fases del procedimiento. Las determinaciones legales no implican que en
todo expediente deban producirse necesariamente cuantos actos de instruccion
se hallan previstos sino que, por la virtualidad propia de un principio de flexibili-
dad —contraduccién en un acusado-antiformalismo—, bastan aquellos que pro-
porcionen al érgano decisorio los elementos de juicio precisos para una adecua-
da resolucién, siempre que se preserven en su plenitud las garantias arbitradas a
favor de los administrados. A este fin, los criterios de economia, celeridad y efi-
cacia se formulan en el articulo 29 como expresién de un deber primario de los
funcicnarics puablicos, correspondiendo a las autoridades superiores de cada
Centro o Dependencia velar, respecto de sus subordinados, por el mas estricto
cumplimiento; pero se erigen, sobre todo, en referencia interpretativa para
resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacion de las normas
de procedimiento.

La propia Ley contiene algunas prescripciones, que han dado lugar a suge-
rencias contenidas en las precedentes Memorias anuales de este Consejoy que,
segdn la experiencia deducida de la labor consultiva en 1989, no han merecido
suficiente atencién o no se han reflejado adecuadamente en los expedientes
remitidos. No es necesario reiterar —basta con dejar hecha la remision—lo que
en aquellas Memorias se dijo. Bueno ser3, sin embargo, exponer dos ejemplos
concretos y seleccionar después una sugerencia a titulo indicativo.

a) El primer ejemplo elegido resula elocuente en si mismo; tiene, ademas,
una cualificada relevancia —de apreciable peso cuantitativo— en el desempefio
normal de sus funciones por este Alte Cuerpo Consuitive.



En numerosos dictamenes se ha hecho llegar a la autoridad consultante el
criterio —a! que se ha venido adhiriendo la Intervencién General de la Adminis-
tracion del Estado— de que en los expedientes incoados para sustanciar preten-
siones dirigidas a obtener la llamada “indemnizacién especial” por lesiones
consecuentes a determinados hechos delictivos (prototipicamente, delitos de
terrorismo) el dictamen del Consejo de Estado no es preceptivo. El articulo
22.13 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, estabiece, ciertamente, que
“la Comision Permanente del Consejo de Estado debera ser consultada” sobre

las “reclamaciones que, en concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios, se

formulen ante la Administracion del Estado.” Dejando al margen la cuestion, con
sus perfiles polémicos, de si la prevision legal transcrita circunscribe o no su
alcance a las reclamaciones gue instan la declaracion de responsabilidad patri-
monial, objetiva y extracontractual del Estado, no hay duda que las pretensiones
han de serlo —para que el dictamen del Consejoc de Estado tenga caracter
preceptivo— “en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios”. Y no es en
tal concepto en el que propiamente se reciama cuando se pretende aquella
“indemnizacién especial.”

Segun se ha razonado con reiteracién y sean unas u otras las opiniones
-acerca del rigor en el 1éxico de las leyes aplicables, es lo cierto que, mas alld de la
apariencia nominalista, hay diferencias cualitativas que alejan las indicadas pre-
tensiones de las “indemnizatorias”. Estas se engarzan al presupuesto de una
imputacion de responsabilidad {objetiva o culposa, contractural o aquiliana) y se
dirigen a una cobertura reparadora en la que el prircipio de indemnidad des-
pliega sus exigencias y constituye la referencia capital. Aquéllas, en cambio, pro-
curan, segun los propios términos de su articulacién legal, la obtencién de
ayudas destinadas a paliar los efectos lesivos sufridos a consecuencia de ciertas
modalidades delictivas cuyas caracteristicas conmocionan la conciencia de
seguridad ciudadana y legitiman prestaciones asistenciales que, por solidaridad
comunitaria, el Estado otorga a las victimas en nombre de la comunidad; la fija-
cion de estas prestaciones segiin baremos, aun admitiendo la ponderacién com-
plementaria de las circunstancias subjetivas concurrentes en cada caso, revela,
no sélo una diferencia de efectos, sino —sobre todo— una discordancia concep-

~ tual con la cobertura de dafios y perjuicios regida por el principio de indemnidad.

Nada tiene que objetar el Consejo de Estado a que su dictamen —no .
preceptivo— sea facultativamente solicitado en cuantos expedientes se estime
oportuno. Si puede y debe, en cambio, sugerir que la consulta sea recabada pre-
vio un discernimiento sobre su necesidad y conveniencia —superando, si ha
lugar,-aiguna inercia degenerada en rutina—. La sugerencia se incluye en este
apartado relativo a observaciones concernientes al procedimiento administra-
tivo —y no, por tanto, en el que atafie a las consultas al Consejo de Estado— con
objeto de hacer bien visible su fundamento y su finalidad. Seria insincero el Con-
sejo de Estado si proclamara que no piensa en la posibilidad de verse aliviado
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ante determinados agobios por la acumulacion de expedientes, en los que sdlo
ocasionalmente —por su novedad, por su singularidad o por la controversia juri-
dica formalizada— se muestra justificada la apelacion a la suprema instancia
consultiva. Pero las presentes consideraciones se fundan en lo gue parece mejor
para la Administracién y los administrados, siguiendo las normas de economia,
celeridad y eficacia en el procedimiento.

Es sabido que, en los casos de que se trata, estan excluidos de ayuda —de la
“indemnizacion especial”— los dafios materiales ocasionados, otorgandose
solo en consideracion a las lesiones personales. No pocos expedientes, incoa-
dos en virtud de pretensiones indemnizatorias por dafios materiales y sin espe-
cialidad alguna, son remitidos al Consejo de Estado para su dictamen. No se
atienden asf los requerimientos de la economia, la celeridad y la eficacia, maxime
cuando al servicio de tales requerimientos llega a hacerse aplicacion, bien que
modulada, de la prevision contenida en el articulo 38 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, a cuyo tenor, “cuando los 6érganos administrativos deban resol-
ver una serie numerosa de expedientes homogéneos, estableceran un procedi-
miento sumario de gestion mediante formularios, impresos u otros medios que
permitan el répido despacho de los asuntos, pudiendo incluso utilizar, cuando
sean idénticos los motivos y fundamentos de las resoluciones, cualquier medio
mecénico de proeduccion en serie de las mismas, siempre que no se lesionen las
garantias juridicas de los interesados.”

b) El segundo ejemplo se refiere, igualmente, al carécter no preceptivo del
dictamen del Consejo de Estado cuando las reclamaciones se formulen ante
organismos con personalidad juridica propia, considerados o no como socieda-
des estatales del articulo 6.1 b} de la Ley General Presupuestaria —a los efectos
de dicha Ley— y que operan en el ambito comercial, industrial o financiero con
sujecién a las normas del derecho privado.

Si en el apartado precedente, al invocar el articulo 22.13 de ia Ley Organica
de este Consejo, la argumentacion gravitaba sobre el significado estricto del
inciso “en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios”, hay que trasladar
ahora el acento a la expresién “'se formulen ante la Administracién del Estado”.
La identificacion de ésta en el articulo 1 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado, como constituida por 6érganos jerarquizados y con
personalidad juridica Gnica, conduce a considerar que en el citado articulo
22.13 de la Ley Organica 3/1980 no se incluyen las reclamaciones dirigidas a
las Corporaciones locales o Entidades institucionales como, por otra parte,
resulta claro del concordante articulo 134.4 del Reglamento de Expropiacién
Forzosa que atribuye a los 6rganos de dichas.Corporaciones o Entidades la tra-
mitacién, informes y resolucion de las reclamaciones que contra ellas se
formulen., '

En el afio 1989, el Consejo de Estado ha tenido una singular experiencia al
respecto. Un determinado Organismo Auténomo que, cumpliendo las normas
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reguladoras de su actividad tiene un Libro de Reclamaciones a disposicion de
usuarios y clientes, envi6 al Consejo de Estado, en remesa casi masiva y en soli-
citud de dictamen invocando el repetido articulo 22.13 de la Ley Orgénica 3/
1980, una serie de expedientes sustanciados a partir de las reclamaciones que
se hacian constar en aguel Libro. Es de comun saber o facil de imaginar las carac-
teristicas de la mayor parte de ese tipo de reclamaciones originadas por inciden-
cias o episodios estrechamente conectados con la gestion o el trafico ordinario
de una actividad mercantil. Es, por lo mismo, de buen sentido que los responsa-
bles de esa gestion o tréfico solventen las reclamaciones, sin la desproporcio-
nada puesta en accion de las instituciones de superior rango. Ese buen sentido
luce en las normas aplicables, segtn la indicaba interpretacion. El Consejo de
Estadoy el propio Departamento ministerial podrian quedar materialmente aho-
gados si en el ambito de autonomia de aquel tipo de Organismos no estuviera
sustanciar y resolver estas reclamaciones (a salvo siempre, naturalmente, la
posibilidad de que el dictamen sea potestativamente solicitado, lo que solo
deberia tener lugar cuando las circunstancias de! caso lo justificaran objeti-
vamente}.

c} La sugerencia seleccionada a titulo indicativo esta contenida en la Memo-
ria correspondierite a! afio 1983. Desde entonces y en mas de una ocasion se ha
generado un clima, propiciado por determinadas declaraciones oficiales y soste-
nido por algunos ensayos, expectante ante lo que se llamaba “ventanilla Gnica” y
el Consejo de Estado llamé “expediente unico” al elevar al Gobierno sus refiexio-
nes sobre las grandes posibilidades de mejorar el funcionamiento de la Adminis-
tracién, en términos llamativos, extrayendo todas las potencialidades que tiene

el articulo 39 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

Resulta ocioso transcribir ahora ese precepto legal. Debe quedar constancia
de que, si algo se ha hecho en linea con la sugerencia formulada en la Memoria
de 1983, no ha tenido reflejo percibido por el Consejo de Estado en el cumpli-
‘miento de su labor consultiva. Se reproduce seguidamente el parrafo expositivo
de la Ley de 17 de julio de 1958 sobre este extremo:

“Constituye esencial proposita de la presente Ley el poner fin a la mul-
tiplicidad de expedientes que hasta ahora, en ocasiones, se exigian para
resolver completamente un mismo asunto, o que podia dar lugar a resul-
tados contradictorios en las gestiones realizadas ante los distintos Depar-
tamentos o Centros que de algin modo intervenian en dicho asunto, con
menoscabo de la unidad de la Administracion, cuyas declaraciones de
voluntad frente a los administrados han de ser siempre Gnicas si en defini-
tiva se trata de una misma y tnica peticion. Ocurria sefialadamente cuando
determinadas actividades de los particulares, estando condicionadas por

' autorizaciones, licencias o aprobaciones administrativas, debian intere-
sarse simultanea o sucesivamente de varios Centros o Departamentos.
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Para salvar los inconvenientes apuntados, se establece ahora que en los
asuntos en que hayan de intervenir con facultades decisorias dos 0 mas
Departamentos ministeriales o varios Centros directivos de un Ministerio,
se instruird un solo expediente y se dictara una resolucion Unica, que
corresponderd al Ministerio o Centro que tenga una competencia més
especifica en relacion con el objeto de que se trate. Todo ello sin perjuicio
de que los demés Centros y Departamentos a los que compete de algtin
modo intervenir con caracter vinculante en la completa resolucion del
asunto emitan su propia declaracién de voluntad, que sera tenida en
cuenta en el expediente, de forma que sélo cuando todos los pronuncia-
mientos sean favorables podra resolverse la peticién en sentido positivo.
L.a Presidencia del Gobierno podra sefialar a qué Ministerio deben diri-
girse las peticiones que exijan la intervencion de varios Departamentos. La
unidad de expediente y de resolucion se mantiene también cuando para
un mismo objeto deban obtenerse autorizaciones u otros acuerdos de
Organismos Auténomos, que se limitaran a intervenir, en la forma antes
indicada, en el expediente instruido por la Administracion Central.”

No parece dificil suscribir las intenciones asi expresadas merecedoras de tra-
ducirse en una renovada decisién y perfectamente coherentes con ios principios
de economia, celeridad y eficacia.

3.2. La audiencia de los interesados

Son innecesarios, por cuanto forman parte del acervo comun en la doctrina y
en la jurisprudencia, cualesquiera argumentos conducentes a establecer ahora
el caracter esencial que, en todo procedimiento administrativo, tiene el derecho
de audiencia que asiste a los interesados.

La especial atencidn que en la practica administrativa se presta a tal derecho
no impide gue, en algunas ocasiones, el Consejo de Estado, al recibir un expe-
diente en consulta, se vea obligado a devolverlo, bien porque el tramite de
audiencia haya sido omitido, bien porque haya tenido lugar en un momento del
procedimiento anterior a aquel en que la prevision legal lo impone.

Es preciso tener en cuenta, a este respecto, que los interesados pueden adu-
cir alegaciones en cualquier fase del procedimiento (apartado V.4 del Preambulo
de la Ley de 17 de julio de 1958), sin que ello enerve la necesaria apertura del
tramite de vista y audiencia prescrito en el articulo 97 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo; articulo que cierra el capitulo dedicado a la instruccion
del expediente. Los actos de instruccion constituyen, sin duda aiguna, los mas
importantes del procedimiento, en cuanto tienden a.proporcionar al érgano deci-
sorio los elementos de juicio necesarios. Por ello, el expediente ha de ser puesto



de manifiesto a los interesados —con independencia de que hayan tenido una o
varias intervenciones en su tramitacion— cuando figuren ya en él los hechos,
alegaciones y pruebas sobre los que se vaya a adoptar la resolucion final. Nootra
es la conclusién a que derechamente conduce la interpretacion del articulo 91
de la Ley de Procedimiento Administrativo, tanto al establecer que el tramite
tenga lugar una vez “instruidos los expedientes” (apartado 1) como al autorizar
que se prescinda de tal trémite ““‘cuando no figuren en el expediente ni sean teni-
dos en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que
las aducidas por el interesado” {apartado 3).

Una primera deduccion natural de lo dicho, a fin de que el acto administrativo
no sea vulnerable desde el punto de vista del derecho de audiencia de los intere-
sados, es que ha de darseles vista del expediente y plazo para alegaciones de
forma que puedan tomar conocimiento de los datos y elementos necesarios para
elaborar la propuesta de resolucion. Prescindir de! tramite de audiencia —salvo
el supuesto indicado del articulo 91.3— u otorgarlo sin que el expediente estu-
viera todavia instruido o —lo que seria lo mismo— practicar nuevas actuaciones
probatorias con posterioridad a la audiencia y con relevancia para la resolucion,
comportan una misma y coman calificacion juridica: la omisién de la audiencia
del interesado, en tiempo y forma, con la consiguiente invalidez del acto
administrativo.

El articulo 91 de la Ley de Procedimiento Administrativo resulta de una gran
precision en cuanto a la determinacion del momento en que debe darse vista y
audiencia al interesado: instruido ya el expediente, inmediatamente antes de
redactar la propuesta de resolucién y antes del informe de la Asesoria Juridica o
del dictamen del Consejo de Estado. Dicho de otra manera, tras la audiencia de
los interesados ia secuencia del procedimiento sélo exige —y admite—: a) la
propuesta de resolucién; b) el informe de la Asesoria Juridica; c) el dictamen del
Consejo de Estado; d) la resolucion.

La fijacion en tales términos del momento en que han de ser oidos los intere-
sados facilita, por otra parte, una natura! diferenciacion entre las actuaciones ins-
tructoras propiamente dichas y los subsiguientes actos del procedimiento
(propuesta de resolucién, informe de la Asesoria Juridica o del Consejo de
. Estado) cuyo objeto es apreciar y valorar aquellas actuaciones y trabar a partir de
ellas las argumentaciones y los fundamentos juridicos que ofrezcan soporteala -
resolucion final del expediente. La audiencia de los interesados tiene lugar des-
pués de aquellas actuaciones y antes de estos actos, lo que quiere decir que no
pueden esgrimir, frente a los términos en que se produzca la resolucion, la priva-
cion de su derecho a ser ofdos sobre tales términos; los conocerén por la notifi-
cacién del acto ‘administrativo y podran alegar, en via de recurso, cuanto
consideren pertinente en discrepancia con la resolucién y con sus fundamentos
(sean o no los de la propuesta, los del informe de la Asesoria Juridica o los del
dictamen del Consejo de Estado).



La distincidn que se acaba de hacer, a partir de una interpretacion nada com-
pleja del articulo 91 de la Ley de Procedimiento Administrativo, no aparece
siempre nitida en los expedientes sometidos a consulta del Consejo de Estado.
Su oscurecimiento puede traducirse, ocasionalmente, en defectos susceptibles
de viciar el acto administrativo o dar lugar a ciertas practicas —quiza para algu-
nos extravagantes— necesitadas de cautelosa valoracién, aunque sean neutras
desde el punto de vista de la validez del acto.

Asi, por ejemplo, no es raro que, al notificar la apertura del tramite de vista y
audiencia (anterior como se ha dicho a la propuesta de resolucion), seindiquena
los interesados los términos en los que el 6rgano instructor va a elevar su pro-
puesta, Y lo habitual es que tal propuesta se formule, tras el trémite de vista y
audiencia, en los términos anunciados. Este modo de proceder —pese a su anti-
cipada neutralidad a efectos de calificar la validez de la resolucién y del procedi-
miento a ella conducente— no resulta adecuado, a juicio de este Consejo de
Estado:

a) Nadie podra negar —no lo hara este Consejo— que, al trasladar a los
interesados una propuesta proyectada pero cuya formalizacion debe ser
ulterior a la audiencia de dichos interesados, se estan ampliando material-
mente sus posibilidades de defensa, en cuanto les permite argiiir respecto
de los fundamentos del proyecto de propuesta, mostrando su conformi-
dad o polemizando con ellos. Desde este punto de vista, la Administracion
activa, cuando asf procede, no desvirttia el tramite de audiencia de los inte-
resados. Y parece claro que, en determinados supuestos, se logran ciertos
efectos simplificadores en cuanto se llega a conocer o presumir razona-
blemente cuél seré la reaccién de los interesados ante una resolucion dic-
tada de conformidad con la propuesta que anticipadamente se les tras-
ladara.

b) Sin embargo, ha de pensarse que se produce una cierta inversion de
los tramites respecto de los criterios con los que aparecen l6gica y crono-
l6gicamente ordenados en la Ley de Procedimiento Administrativo. Y aun-
que la comunicacién de los términos de la propuesta se haga con adverten-
cia de su provisionalidad y con reserva de su formalizacién definitiva en los
términos que se consideren méas certeros, tras sopesar las alegaciones de
los interesados, es lo cierto que sugiere con facilidad la sospecha de que
las convicciones del instructor ya estan formadas y de que las alegaciones
quizé sean indiferentes, aun antes de hacerlas. Esta impresion deriva con
naturalidad de la propia atipicidad del modo de actuar considerado y de la
comprobacién —asequible para este Consejo por su ulterior intervencion
en el expediente— de que, salvo raras excepciones, la propuesta de reso-
lucién no es sino la que, como intencidén o proyecto del instructor, se
comunico a los interesados al notificarles la apertura del tramite de
vista y audiencia.



Por todo elio, es perceptible un cierto trasfondo paraddjico. El hecho puede
ser entendido y valorado como decidida voluntad de situar las garantias de los
administrados mas alla, incluso, de las previsiones legales. Pero ese mismo
hecho puede ensombrecer la conciencia sobre la efectividad de la garantia y
generar el recelo de que sea vacuo el trdmite de audiencia ante el prejuicio (juicio
previo ya formado) del instructor; se trataria, sin duda, de mera apariencia, pero
no siempre ni para todos resulta facil el discernimiento entre realidad y aparien-
cia o entre apariencia de realidad y realidad aparente.

Una practica administrativa que, sin responder a exigencias del procedi-
miento legaimente establecido, sembrara dudas sobre la utilidad de un tramite
tan esencial como la audiencia de los interesados en el procedimiento no puede
ser incondicionalmente respaldada; tampoco puede ser sélidamente defendida
aungue no se ponga en duda la sinceridad con la gue se comunica un proyecto
provisional de propuesta de resolucién y se aguardan las alegaciones de los inte-
resados para proporner lo que en definitiva proceda. Si, al notificar el otorga-
miento de vista y audiencia, se indica que, a la vista de lo ya.actuado, el instructor
piensa hacer tai o cual propuesta de resolucion y, casi de modo sistematico, la
propuesta asi se hace y de acuerdo con ella se resuelve esta la Administracién
—segun la conciencia de los ciudadanos— invitandoles a que ejerciten su dere-
cho de defensa disponiendo de aquel dato?; o, por el contrario, esté generali-
zando una conviccion social de que se oye a los interesados porque la ley-asi lo
exige aunque el criterio del instructor no se forme tras conocer las alegaciones
sino que se halla ya formado al abrirse el tramite para formularlas?

No puede ocultarse.la importancia de una cuestion que, aun ajena a exigen-
cias de legalidad, es capaz de desplegar efectos en planos tan distintos y delica-
dos como aquellos en los que se acufia la jmagen de la Administracion ante los
administrados y la confianza de éstos en la €ficacia de los medios e instrumentos
que el ordenamiento juridico pone en sus manos para la defensa de sus
derechos.

Tal vez cupiera un modo de actuar que, manteniendo lo que de favorable y
beneficioso tenga el sistema seguido por algiin Departamento, desvanezca sus
contraindicaciones. Un informe, por ejemplo, antepuesto al tramite de audien-

cia, incorporado al expediente administrativo y en el que se hicieran las conside-
raciones pertinentes acerca de la valoracion de lo hasta entonces actuado y de
las consecuencias que de ella se siguen, seria preferible a la descarnada comuni-
cacion de que el instructor ies da audiencia anticipandoles, para que se pronun-
cien sobre ellos, si lo estiman oportuno, los términos de lo que va a ser su
propuesta de resolucion.

3.3. Las irregularidades no invalidantes

La Ley de Procedimiento Administrativo, tras determinar en los articulos 47
y 48 cuéndo los actos de la Administracion sen nulos y cuéndo anuiabies, dis-
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pone en el articulo 49 que “las actuaciones administrativas realizadas fuera del
tiempo establecido sélo implicarén la anulacién del acto, si asi lo impusiera la
naturaleza del término o plazo, v la responsabilidad del funcionario causante de
la demora si a elio hubiere lugar”. Tal disposicidon coexiste con la del articulo 56,
acuyo tenor “los términos y plazos establecidos en esta u otras leyes obligan por
igual y sin necesidad de apremio a las autoridades y funcionarios competentes
para el despacho de los asuntos y a los interesados en los mismos”.

l.a paridad de posicion en que el articulo 56 sitla a Administracién y admi-
nistrados, en relacion con el cumplimiento de los términos y plazos, no es, en
puridad, tal. La practica administrativa revela, junto a las atemperaciones que,
con elaborado respaldo jurisprudencial, apuran las posibilidades de preservar la
subsistencia de los derechos y acciones de los particulares, la frecuencia con
que la extemporaneidad de sus peticiones, pretensiones, recursos, etc., funda
resoluciones administrativas de inadmisibilidad. Esa misma préactica muestra la
usual inocuidad del incumplimiento de plazos por parte de la Administracion,
con expresa invocacion de aquel articulo 49-cuando se le imputa a la Administra-
cion la no observancia de plazos concretos o del que con caracter.general resulia
del articulo 61 (concebido, sin duda, desde la prevision de que, en principio,
cualquier procedimiento administrativo puede ser sustanciado y concluido en el
plazo de seis meses).

A la vista de ello, deben hacerse algunas observaciones y consiguientes
sugerencias, que, segin se desprende de su misma naturaleza, se orientan,
unas veces, a inspirar el sentido de eventuales revisiones legisiativas y se cifien,
otras, a frenar la produccién de efectos en los que la justicia o la equidad quedan
en precario cuando no naufragan.

a) Al establecer el articulo 49 de la Ley de Procedimiento Administrativo que
el incumplimiento de un plazo o término no implica necesariamente la anulacion
del acto, introduce un supuesto de infracciéon del ordenamiento juridico en el
que no hay vicio de anulabilidad,

A pesar de que los articulos 47 y 48 parecen concebidos con intencion omni-
comprensiva de todas las infracciones, asociando a ellas uno u otro grado de
invalidez (el articulo 48 configura como anulables los actos incursos en cual-
quier infraccion del ordenamiento juridico, en términos genéricos que alcanzan
con efecto residual y de cierre a todos aquellos en los que la infraccién no sea de
las determinantes de su nulidad de pleno derecho}, el articulo 49 parece apuntar
aun “tertium genus” en el que la existencia —es el presupuesto normativo— de
una infraccion juridica no configura un vicio de nulidad ni de anulabilidad. Queda
asi el campo propio de unas infracciones que no son vicios, sino meras irregula-
ridades carentes de fuerza invalidante.

Desde e! firme asidero que ofrece el articulo 49 no han faltado quienes, ape-
lando al caracter flexible y antiformalista del procedimiento administrativo e infi-
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riendo, con sutileza, algunas criterios de otros articulos de la Ley {en particular
los articulos 50 a 52) y de su parte expositiva, han llegado a definir, como verda-
dera categoria, la de los actos irregulares pero validos, con una amplitud que
excede a la de “las actuaciones administrativas realizadas fuera del tiempo
establecido”.

b) Hay que afirmar con premura gue, al margen del fundamento y de los perfi-
les con que se disefie esa categoria de actos, su irregularidad presupuesta ha de
constituir la referencia primaria para su identificacion, sin que sea legitimo a los
6rganos de fa Administracion mostrarse insensibles o desdefiosos ante la irre-
gularidad, desde la conviccion anticipada de su inanidad o de su carencia de
efectos.

La Administracion, sus autoridades y sus funcionarios han de actuar con
estricta sujecion a la ley y, en el cumplimiento de ésta, aun conscientes de la dis-
tinta gravedad y trascendencia de las infracciones, no estan autorizados, mas
alla de 1a discrecionalidad que la ley pueda conferirles, para decidir, segin sean
los efectos, lo que debe ser cumplido de lo que no necesita serlo.

Una cosa es que, cometida una infraccion, se proceda a su més estricta califi-
cacion y a la determinacién de sus efectos consiguientes y otra bien distinta
serfa aceptar una libertad de apreciacion para que la Administracion, anticipando
en fase de gestion (“ex ante”’} un juicio que en su momento habra de ser emitido
en fase de control (“ex post”) administrativo o jurisdiccional, pueda incumplir
determinadas prescripciones legales si, previsiblemente, su inobservanciano es
un vicio afectante a la validez del acto sino una simple irregularidad.

Lo que importa dejar claro es que las llamadas “irregularidades™ no invali-
dantes suponen actuaciones no ajustadas a la ley, por lo que deben ser proscri-
tas de la practica administrativa, abstraccion hecha de los efectos que de ellas se
siguen. Y no es ocioso recordar ya sus eventuales consecuencias en materia de
responsabilidad, como ya el articulo 49 de la Ley de Procedimiento Administra-

tivo indica.

c) No parece aventurado presumir que un cierto debilitamiento de los resor-
tes que ponen en tension a la Administracion, en lo que concierne a su estricto
sometimiento al principio de legalidad, se produce en el caso de las irregularida-
des mencionadas, siendo innecesario traer a colacion factores coadyuvantes
como los que, en torno a la rutina y el descuido burocratico, suelen ser de
topica invocacion.

Tampoco parece aventurado pensar —y este pensamiento es inquietante y
de mayor calado— que la institucion del “'silencio administrativo”, concebida e
instrumentada al servicio de los administrados y en garantia de sus derechos,
pueda tener una significativa contribucion a la generacién de un clima adminis-
trativo favorable a la proliferacion de aquellas irregularidades, pues —se podria



aungue no se deberia entender— los administrados tienen medios eficaces de
reaccion frente al no cumplimiento de plazos por la Administracién en cuanto de
ellos depende abrirse la via para el recurso administrativo o jurisdiccional proce-
dente (articulo 94 de ia Ley de Procedimiento Administrativo).

Hay que decir, frente a ello, que el principio de legalidad —en lo que tiene de
exigencia y de limite para el actuar administrativo— comporta perfiles cualifica-
dores del Estado de Derecho y ha de ser preservado en su propia significacién
objetiva y no s6lo en cuanto tutela de especificos intereses o derechos subjeti-

vos. Debe guedar como simple frase, entre festiva y peyorativa, la de que la

Administracion “puede resolver expresamente o por silencio administrativo”
(aunque quiza no sorprenda-oir ccasionalmente ciertas expresiones que pare-
cen sintonizar con el sentido de aquella frase).

Y hay gue decir, también, que, si algin fundamento tienen las reflexiones
recién hechas, el mismo se muestra engarzado —mas que aparentemente— con
la regla general del silencio negativo (“podré censiderar desestimada su peti-
cidn, al efecto de...”’}). Dicho de otra manera, si el silencio se entendiera positivo
-0 cuando se entiende positivo (artfculo 95)—, actuaria l6gicamente en sentido
inverso, estimulando el cumplimiente estricto de los plazos y términos y soca-
vando el placido terreno en el que florecen las irregularidades consideradas.

No es ciertamente el establecimiento del silencio positivo la (nica solucién
técnicamente posible ni, con seguridad, seria la mejor en muchos supuestos. La
exposicion que se eleva a! Gobierno gana con el ejemplo, sin embargo, expresivi-
dad y —seria deseable— atractivo para necesarios esfuerzos de reflexion al ser-
vicio de la mejora en el funcionamiento de la Administracion Pablica.

3.4. La motivacion de las resoluciones administrativas

El articulo 93 de la Ley de Procedimiento Administrativo, de 17 de julio de
1958, dispone que las resoluciones contendran solamente |la decision, salvo los
casos en los que, conforme al articuio 43, han de motivarse, si bien “la acepta-
cién de informes o dictdmenes servirad de motivacion a la resolucién cuando se
incorporen al texto de la misma". El citado articulo 43 previene que seran moti-
vados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de Derecho: a) los actos
que limiten derechos subjetivos; b) los que resuelvan recursos; ¢} los que se
separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de 6rga-
nos consultivos; d) aquetlos-que deban serlo en virtud de disposiciones legales;
y e) los acuerdos de suspensidn de actos que hayan sido objeto de recurso. La
prevision respecto de estos (ltimos acuerdos aparecia ya en el articulo 34 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, texto refundido apro-
bado por Decreto de 26 de julio de 1957.
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La exigencia legal de motivacion supone, desde fuego, la fijacion de un deber
para cuyo cumplimiento la Administracion actuante ha de expresar e! resultado
de un esfuerzo de sintesis en el gue hechos y fundamentos de Derecho queden
trabados en términos logicos y suficientes para prestar soporte explicito al con-
tenido decisorio del acto administrativo. Tal exigencia, por otra parte, cumple,
cerca del destinatario de la resolucién, la importante funcion de ilustrarle sobre
las razones de una decision que le afecta, a la vez que sirve, de modo instrumen-
tal pero esencial, a la efectividad de las garantias que el ordenamiento juridico
pone a disposicion de los administrados ante la actuacion de los poderes publi-
cos. La valoracion sustantiva que, desde uno y otro punto de vista, reconoce el
legislador a la motivacién puede percibirse, no sélo por el tenor prescriptivo de
los citados articulos de la Ley de Procedimiento Administrativo, sino también
porque la falta de motivacion, en cuanto ésta ha de formar parte del texto del
acto, no permite circunscribir su trascendencia a la que es propia de las notifica-
ciones defectuosas a que se refiere el articulo 79.4 de la.Ley de Procedimiento
Administrativo, pues dichas notificaciones surten efecto por el transcurso del
tiempo {seis meses) siempre que se practiquen personalmente al interesado y
que contengan el texto integro del acto. Y del texto de la resolucion forma parte la
preceptiva motivacion del pronunciamiento administrativo.

Es claro que el cabal cumplimiento de la exigencia de que se trata sélo puede
ser enjuiciado en cada caso concreto, pues la claridad y suficienciaenla motiva-
cién del acto no son verificables sino a la vista de las circunstancias del expe-
diente en que la resolucién se produce y del propio tenor de tal resolucién.

Seg(n la experiencia de este Consejo de Estado no se detectan, en términos
generales, ni graves problemas ni repetidas incidencias en lo que cabria consi-
derar usual practica administrativa. Sin embargo —y ello ‘explica la presente
observacién—, en los expedientes relativos a recursos contra resoluciones por
las que se deniega el asilo (o-el refugio) politico solicitado, este Consejo ha lle-
gado a percibir una tendencia que, de acentuarse o siquiera sostenerse, quiza se
tradujera en un suave deslizamiento hacia habitos en los que la exigencia de
motivacion viera sensiblemente debilitado el sentido mismo de su principio
inspirador.

Pocas dudas admite una inicial afirmacion: el riesgo apuntado aparece mas
real cuando, por razones de similitud en los expedientes o de reiteracion en las
alegaciones y planteamientos e incluso por la cierta relevancia cualitativa que
puede adquirir el nimero (dato que inicialmente es sélo cuantitativo) de preten-
siones anélogas deducidas y sustanciadas, se producen una multiplicidad de
resoluciones administrativas que, salvadas las diferencias, recuerdan los que en
el Derecho Mercantil suelen considerarse “actos masa’” o actos en serie. Ante
esa realidad no cabe desconocer la naturalidad con la que la Administracion va
uniformando sus actuacionesy pronunciamientos con el resultadode generar la
sensacidn de que éstos terminan siendo repetitivos e incluso, a veces, estereoti-
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pados. Ninguna objecion dogmética y aprioristica es eficazmente oponible a
aquella realidad préactica, salvo que se traduzca, por inercia o por rutina, en un
obstéaculo para la valoracion de cada caso 0 en un desconocimiento de las garan-
tias a que el interesado, individualmente considerado, tiene derecho. Lo que
desde el punto de vista de la Administracion actuante puede aparecer COmo
“unomas”, entre tantos casos que se le presentan y reiteran, es para cada admi-
nistrado expresion de “su” problema personaly, cuando la naturaleza de éste asi
lo requiera, l6gico es que el administrado espere y la Administracion no frustre la
percepcion de su singularidad.

Elarticulo 21 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, sobre regulacion del Dere-
cho de Asilo y de la Condicion de Refugiado, establece la previsién de recursos
de alzada y de stplica ante el Consejo de Ministros, siendo preceptivo el dicta-
men de la Comision Permanente del Consejo de Estado conforme al articu-
lo 22.8 de su Ley Orgéanica 3/1980, de 22 de abril. La aplicacién de aquella Ley
vy la abundancia de recursos ante el Consejo de Ministros contra las resoluciones
inicialmente adoptadas han comportado que el Consejo de Estado haya visto
intensificada su labor consultiva, por un lado; han determinado, por otro, que
este Alto Cuerpo Consultivo haya percibido la realidad de aquel riesgo, no sélo
en la Administracion activa, sino también en la posible valoracién externa de sus
dictamenes que, no obstante reposar sobre un pormenorizado examen de cada
recurso, se repiten en si mismos, de modo inevitable y natural. Justo es subra-
yar, eli todo caso, que los expedientes sobre los que en estos momentos fija el
Consejo de Estado su atencion vienen orientados, en su mayor parte y en lo que
concierne a los aspectos considerados, por los propios recurrentes que formali-
Zan sus escritos y alegaciones cual si se ajustaran a modelos o expusieran como
clausulas de estilo sus argumentos de fondo.

Lo cierto es que los recursos de que se trata vienen reflejando un criterio acu-
mulativo de alegaciones que, precisamente por la ausencia de rigor selectivo, no
son siempre plenamente acordes con las caracteristicas y contenido del acto
impugnado. Asi y en particular, la falta de motivacion se imputa a la resolucion
denegatoria del asilo o del refugio en casi todos los recursos sometidos a
consulta.

La circunstancia de que tal alegacion se haga con la reiteracion que, segan la
experiencia de este Consejo, apenas conoce excepciones no merece un juicio
global descalificador, por mas que en algunos casos su incoherencia resulite
manifiesta. Es perfectamente explicable tal reiteracién por diversas causas. Con
probabilidad una de ellas puede localizarse en los términos repetitivos en los que
{as resoluciones denegatorias, al menos parcialmente, pueden pronunciarse.
Con seguridad aquella circunstancia conecta con la naturaleza misma de la moti-
vacién exigida respecto de la que, con extrema facilidad, puede construirse una
situacién litigiosa sobre la discrepancia acerca de su suficiencia para fundar la
denegacién combatida.



Los 6rganos instructores e informantes de los recursos interpuestos contra-
ponen su juicio, normalmente bien fundado, acerca de {a suficiencia de la moti-
vacion que, con sujecion a los hechos derivados del expediente y adecuadamen-
te extractados, asi como con invocacién razonada de los preceptos legales de
aplicacion, figuran en la resolucion impugnada. Motivacion suficiente que, de
modo explicito, suele ser reconocida en los dictAmenes del Consejo de Es-
tado.

La presente observacion deriva de que, en expedientes sustanciados en vir-
tud de los recursos considerados, vienen figurando informes en los que aquel
juicio acerca de ia motivacién suficiente incorpora —a modo de argumento de
cierre— la indicacion de que “laremision” hecha en la resolucién impugnadaala
propuesta {en estos casos de la Comisiéon Interministerial de Asilo y Refugio)
“permite considerar dicha propuesta como efectiva motivacion”,

La falta de consistencia de este argumento es evidente. Basta recordar lo que
antes se ha dicho respecto del principio inspirador de la exigencia de motivacion
y acerca de la funcion que ésta cumple en una trabada ordenacion de garantias,
para advertir que, por solida gue sea la fundamentacion de la propuesta, como la
de cualquier informe emitido, una simple remisién nada aflade para el estricto
cumplimiento del requisito de la motivacion. Los términos en que el argumento
se utiliza parecen tener presente el articulo 93.3 de la Ley de Procedimiento
Administrativo que, ciertamente, excusa la necesidad de que la resolucion admi-
nistrativa formule su propia motivacion si asume como tal un informe o un dicta-
men emitido y en el que los hechos tengan cumplida resefia y los fundamentos
de derecho adecuado desarrollo. Pero, para que tal informe o dictamen sirva de
motivacion, no basta con que la resolucion administrativa se “remita” a él, sin
darle trascendencia explicita y externa al expediente en que ha recaido, sino gue
es necesaria su incorporacion al texto de la resolucion, como resulta meridianc a
la vista del citado articulo 93.3. Y el texto integro de la resolucion —en el que
figure el informe o dictamen aceptado como motivacion— es el que ha de ser
objeto de notificacién con arreglo al articuio 79.2 (toda notificacién “deberé con-
tener el texto integro del acto”).

Es decir y a modo de ejemplo: en el caso hipotético de dictar una resolucion
- administrativa previo dictamen del Consejo de Estado, la mencion que, en cum-
plimiento del articulo 2.6 de la Ley Organica 3/1980, se haga de que se adopta
“de acuerdo con el Consejo de Estado” e incluso una remisién expresa al dicta-
men no convierten a éste en motivacion de la resolucion, a efectos de satisfacer
la prescripcion del articulo 93 de la Ley de Procedimiento Administrativo; para
gue elio se produzca y el dictamen dei Consejo de Estado sirva de motivacion
debe ser incorporado al texto de la resolucidén administrativa.

Con la presente observacion este Consejo no trata de pener en cuestion una
practica administrativa que, segin la experiencia deducida de su labor consul-
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tiva, no se muestra defectuosa, en términos generales. Si se pretende prevenira
la Administracidn activa ante la errénea, reiterada y reciente manifestacion de
un criterio que parece asentar o reforzar la suficiencia de la motivacion en la
remision a la propuesta. No es tal remision sino la incorporacién (sea de la pro-
puesta, de un informe o dictamen) al texto de Ia resolucién administrativa la que
permite enjuiciar la suficiencia de la motivacion por referencia al documento que
es objeto —no de la remision— sino de la incorporacion. Asi debe quedar clara-
mente entendido y en tal sentido podria haber lugar, si las circunstancias lo
demandan, a impartir las correspondientes instrucciones.

3.5. Los recursos de suplica o alzada ante el Consejo de Ministros

Conforme al articulo 113 de la Ley de Procedimiento Administrativo, contra
las resoluciones v los actos de tramite gue determinen la imposibilidad de conti-
nuar un procedimiento o produzcan indefension podran utilizarse, por los titula-
res de un derecho subjetivo o de un interés directo, personal y legitimo en el
asunto, los recursos de alzada y de reposicién previo a la via contenciosa vy, con
caracter extraordinario, el de revision.

El recurso en alzada se interpone ante el drgano superior jerarquico de! que
dictd el acto impugnado y su resolucién, salvo cuando sea admisibie el recurso
de suplica, pone fin a la via administrativa {articulo 122.1 y 2 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo).

El recurso de siplica o alzada ante el Consejo de Ministros sélo podra inter-
ponerse cuando esté expresamente establecido en una ley, previsién que, con-
tenida en el articulo 122.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo, suscita ya
“ab initio” la duda de si tales recursos son susceptibles de ser utilizados sucesi-
vamente. Una interpretacion primaria de la intencion del legislador plasmada en
la Ley de Procedimiento Administrativo parece respaldar una posicion negativa,
deducida de la formulacién disyuntiva utilizada por la Ley y de una consideracion
de los perfiles propios del sistema de recursos administrativos ordinarios. Sin
embargo, la categérica reserva de ley para la determinacion de los concretos
supuestos en que tales recursos sean admisibles comporta que cualquier con-
clusidon alcanzada deba verse afectada por una cierta actitud cautelar o suspen-
siva. La razdn es evidente, puesto que, al requerirse la mediacion de una ley, los
términos en que ésta introduzca en el ordenamiento juridico la posibilidad de
recurrir en stplica o en alzada ante el Consejo de Ministros habran de ser pree-
minentemente atendidos. La Ley de Procedimiento Administrativo tiene plena
eficacia por si para vedar la admisibilidad de tales recursos previstos, eventual-
mente, en norma de rango inferior, pero no tiene eficacia vinculante para prefi-
gurar o condicionar de modo inexorable la regulacion que una ley haga de tales
recursos, -aunque, por el juego de los normaies principios de interpretacion



l6gica y sistematica, puedan extraerse de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo criterios que fijen el aicance de la ley a que el articulo 122.3 se remite,
cuando deje margen para ello y siempre que no se liegue a resultados contradic-
torios o incompatibles con los gue derechamente se sigan de la interpretacién
de ésta.

La cuestion apuntada se ha hecho muy presente en la labor de este Consejo
durante el afio 1989, en virtud de la convergencia de dos normas:

1.2LaLey 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asiloy
de 1a Condicion de Refugiado, a tenor de cuyo articulo 21 (que concreta la
remisién a una Ley del articulo 122.3 de la de Procedimiento Administra-
tivo) “contra las resoluciones del Ministro del Interior cabe interponer
recurso de alzada ante el Consejo de Ministros” y “contra las resoluciones
del Consejo de Ministros podra interponerse recurso de stplica ante el
mismo”.

2.2 La Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, cuyo articulo 22.8 esta-
blece el dictamen preceptivo del Consejo de Estado sebre los recursos
administrativos de sGplica o alzada de que deba conocer, en virtud de dis-
posiciéon expresa de una ley, el Consejo de Ministros.

Cabria subrayar la concordancia entre la Ley Orgénica de este Consejo de
Estado y la Ley de Procedimiento Administrativo —aun con el distinto sentidoy
alcance de sus respectivas prescripciones— en cuanto a la reserva de ley para
que tales recursos sean admisibles. Perola orientacion deias presentes reflexio-
nes pone el acento en la apelacion conjunta a las Leyes citadas, precisamente
porque la aplicacién de ellas da cuenta de como, en la labor consultiva de este
Consejo, se han podido percibir aspectos e implicaciones que prestan apoyo a
unas observaciones y sugerencias que tanto atafien a la correcta interpretacion
de la Ley 5/1984 (en relacién con el articuio 122.3 dela Ley de Procedimiento
Administrativo) cuanto a determinadas précticas administrativas que no pare-
cen las mas ajustadas a las previsiones normativas y que, en ocasiones, generan
algunas perturbaciones que es.necesario prev‘enir y evitar,

a) Como ya se ha indicado, la regla en nuestro sistema administrativo de
recursos es que s6lo en virtud de una disposicién expresa con rango de ley cabe
interponer recurso de alzada o sUplica ante el Consejo de Ministros. Y dicho ha
quedado que, en la regulacion del derecho de asilo, la Ley 5/1984 contiene con-
cretas determinaciones sobre la procedencia de recurso de alzada y de recurso
de saplica ante dicho Consejo. Como corresponde a la naturaleza de uno y otro
recurso, el de alzada —recurso jerarquico— cabe contra las resoluciones del
Ministro del Interior y el de siplica contra las del propio Consejo de Ministros.

b} La atribucion de la competencia para resolver acerca de la concesidn de
asilo se verifica en el parrafo Gltimo del articuio 7 de la Ley 5/1984 disponiendo
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que, formulada la propuesta por la Comisién Interministerial prevista en e! articu-
lo 6, se procedera de la siguiente forma:

- "Si la propuesta de la Comision y el criterio del Ministro del Interior
fueran concordes, éste procedera a dictar la resolucion correspondiente.”

— "Si la propuesta de la Comision y el criterio del Ministro del Interior
fueran discordantes, éste elevara el expediente al Consejo de Ministros
para que resuelva ia solicitud.”

Las reglas para la determinacion dei 6rgano competente son, pues, sencillas
Y no parecen generar, por si mismas, problemas dignos ahora de consideracion.

c) Sobre el dato de la distribucion de competencias entre el Ministro del Inte-
rior y el Consejo de Ministros, la admisibilidad de recursos ante el Consejo de
Ministros, establecida por el articulo 7, tiene una primera aplicacion directa
e incontrovertible:

— Cuando la competencia es del Ministro del Interior, cabe recurso de
alzada ante el Consejo de Ministros contra la resolucion de aquél.

~ Cuando la competencia es del Consejo de Ministros, cabe recurso
de siplica ante el mismo contra su primera resolucion.

d, Sin embargo, la cuestién antes apuntada, sobre el caracter disyuntivo o
sucesivo de los recursos de alzada y de stplica ante el Consejo de Ministros, rea-
parece a la vista del articulo 7 de la Ley 5/1984, pues, cuando el articulo 21.2
dispone que “contra las resoluciones del Consejo de Ministros podra interpo-
nerse recurso de stiplica ante el mismo”, es cbvio que tal recurso —como se ha
dicho en el parrafo precedente— cabe contra las resoluciones del Consejo de
Ministros dictadas en ejercicio de la competencia que le atribuye el articulo 7.
Pero éson también recurribles en suplica las resoluciones del Consejo de Minis-
tros dictadas en virtud del articulo 2 1.1 decidiendo sobre el recurso de alzada
interpuesto contra la inicial resolucion del Ministro del Interior? La cuestion —y
en estos términos— se ha planteado abiertamente en expedientes sometidos a
consulta del Consejo de Estado, advirtiéndose criterios y usos que, segun la doc-
trina legal elaborada a través de sucesivos dictamenes, se han considerado err6-
neos y, en ocasiones ~—~segin antes se advirtio—, perturbadores.

e) A primera vista, la literalidad del articulo 21.2 de la Ley /1984 pareceria
respaldar la posicién inicial reflejada en las actuaciones administrativas. Si tal
precepto admite la interposicién de recurso de stplica ante el Consejo de Minis-
tros contra las resoluciones de éste, no hay por qué diferenciar segin que estas
resoluciones emanadas del Consejo de Ministros o sean en ejercicio de la com-
petencia que le atribuye el articulo 7 o de la que le confiere, para resolver los
recursos de alzada, el articulo 21.1.
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Sin embargo, una meditacion mas profunda en la que concurran elementos
extraidos de la l6gica y de la sistematica (seguin laLey5/1984 yseglnlaleyde
Procedimiento Administrativo) postula una conclusion bien distinta, si no se
quieren desequilibrar los aspectos de garantia, esenciales para la admisibilidad
de recursos, y demostrar la gratuidad dilatoria del recurso de siplica ante el Con-
sejo de Ministros cuando ya en via de alzada se ha sometido a éste la reconside-
racion de lo acordado por el Ministro del Interior.

f) Consecuencia de ello es la reiterada doctrina del Consejo de Estado, de
acuerdo con la cual, en materia de asilo, los recursos de sdplica ante el Consejo
de Ministros proceden exclusivamente cuando la primeray (nica decision adop-
tada hasta el momento sobre 1a :;olicitud de asilo haya emanado del Consejo de
Ministros como consecuencia de haberse producido la situacion contemplada
en el articulo 7, Gltimo péarrafo, b), de la Ley 5/1984, de 26 de marzo.

Por tanto, cuando la solicitud de asilc no ha sido resuelta por el Ministro del
Interior, al disentir éste de la propuesta de la Comision Interministerial de Asiloy
Refugio, se desplaza la competencia decisoria al Consejo de Ministros; “y es
s6lo y exclusivamente contra la decision del Gobierno adoptada en este inico
supuesto, contra la que es posible deducir el recurso de siplica™.

La posicion asi definida denota dos rasgos que evidencian su coherencia,
tanto respecto del especifico régimen de garantias que arbitra la Ley 5/1984,
cuanto en relacién con el sentido que, en su misma excepcionalidad —necesi-
dad de una ley y no insercién consiguiente en el sistema general de recursos—,
tiene la apertura de una via de recurso ante el Consejo de Ministros. Tales
rasgos son:

— En un esquema que apela a la competencia resolutoria del Consejo
de Ministros (privando de ella al Ministro del Interior, cuando éste disienta
de la propuesta de la Comisién Interministerial de Asilo y Refugio), tiene
sentido l6gico la procedencia del recurso de alzada ante dicho Consejo
contra las resoluciones adoptadas por el Ministro del Interior.

— No es ajeno a ello el caracter del derecho acerca del que se produce
el pronunciamiento administrativo (baste considerar la referencia al dere-
cho de asilo contenida en el articulo 13.4 de la Constitucién y el especifico
significado del Estatuto de los Refugiados segun la Convencion de 28 de
julio de 1951 y Protocolo de 31 de enero de 1967, alos que se adhiri6
Espafia por Instrumento de 22 de julio de 1978). Ese caracter hace con-
gruente la apertura de una instancia revisora ante el Consejo de Ministros,
bien sea frente a las decisiones del Ministro del Interior (recurso de
alzada), bien io sea para que el propio Consejode M inistros reconsidere su
inicial resolucion (recurso de suplica).



-~ Iria mas alla de las naturales consecuencias de ese légico plantea-
miento, en cambio, considerar que la previsiéon legal acerca de los recur-
sos de alzada y de sUplica ante el Consejo de Ministros implican que éste
aitimo es admisible tanto frente a las decisiones del Consejo de Ministros
adoptadas en resolucién inicial de la solicitud de asilo polftico como frente
a las decisiones que dicho Consejo adopte, ya en via de revision, al resolver
un recurso de alzada contra la decisién inicial del Ministra del Interior.

En definitiva, el Consejo de Estado considera procedente elevar al Gobierno
las reflexiones que preceden, con el proposito de situar en sus términos la inter-
pretacion del articulo 21 de la Ley 5/1984, en concordancia con el sentido infe-
rible del sistema general de recursos, segun la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, asi como de la prevision especifica contenida en el articulo 122.3 de esta
altima Ley. Y, segln esa interpretacion, existe un paralelismo entre los dos

.supuestos del parrafo tltimo del articulo 7 de la Ley 5/1984 (atributivos de la
competencia para resolver) y los dos primeros apartados def articulo 21 de la
propia Ley (indicadores de los recursos administrativos procedentes contra-las
resoluciones dictadas):

— Contra las resoluciones del Ministro del Interior, dictadas en ejerci-
cio de la competencia de que dicho Ministro es titular conforme el
supuesto a) del parrafo final del articulo 7, cabe interponer recurso de
alzada ante el Consejo de Ministros (articulo 21.1).

— Contra las resoluciones del Consejo de Ministros, dictadas en ejerci-
cio de la competencia de que dicho Consejo es titular conforme el
supuesto b) del parrafo final del articulo 7, cabe interponer recurso de
sUplica ante el propio Consejo de Ministros (articulo 21.2).

La misma razén que lleva a las dos afirmaciones precedentes, asi como los
fundamentos en que se inspira su estricto alcance, conduce también, con obvie-
dad, a negar que, entendida en términos distintos la relacion entre los articulos 7
y 21, quepa la posibilidad de interpener recurso de stplica (articulo 21.2), noya
sOlo contra las resoluciones del Consejo de Ministros previstas en el articulo 7,
sino también contra las que fueran decisiones de recursos de alzada interpues-
tos, conforme al articulo 21.1, contra la inicial resolucion del Ministro del
Interior.

Cuanto queda dicho debe tenerse presente para orientar el tramite y la actua-
cién administrativa en cada uno de los supuestos examinados. Debe, sobre todo,
ser tomado en cuenta a efectos de fijar con precision las especificaciones a
incluir en las notificaciones de las correspondientes resoluciones administrati-
vas. Porque los términos de las mismas, como a continuacion se indicara, ro
soio reflejan algunas inconsecuencias y contradicciones entre si, sino que llegan
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a erigirse en la referencia a partir de la que la cuestion analizada adquiere mayor
entidad y tiene derivaciones de distinto porte, aunque siempre inconvenientes.

g) Conforme a la regla general del articulo 79.2 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, toda notificacion “debera contener el texto integro del acto, con
la indicacion de si es o no definitivo en la via administrativa y, en su caso, la
expresion de los recursos que contra el mismo procedan, érgano ante el gue
hubieran de presentarse y plazo para interponerlos”.

a

En la experiencia del Consejo de Estado no faltan ejemplos de expedientes en
los que se han sustanciado recursos gque, expresados como procedentes en la
notificacion del acto recurrido, no lo eran propiamente. Esta experiencia ha
tenido una manifestacion relevante en la labor consuitiva de 1989 vy, precisa-
mente, en la materia de derecho de asilo que, tomada como ejemplo explicito, ha
servido para hilvanar las consideraciones hechas.

Es claro que la utilizacién de un recurso, calificada como errénea en una inter-
pretacion de las normas aplicables pero fundada en la expresa indicacion de su
procedencia en la notificacion del acto recurrido, no excusa cuantos esfuerzos
sean necesarios y razonables para restablecer el orden regular del sistema de
recursos legalmente establecido. Pero tales esfuerzos hallan limite y orientacion
en la necesidad de preservar y no cancelar la plena efectividad de las garantias
que rodean la posicion del administrado.

Con ocasion de- dictaminar los expedientes en que la cuestién se ha plan-
teado, el Consejo de Estado ha ofrecido las conclusiones que, a la vista de las cir-
cunstancias de cada caso, han parecido procedentes (recalificacion del escrito
de recurso, retroaccién de las actuaciones al momento en que el acto debio ser
correctamente notificado, pronunciamiento acerca del recurso interpuesto, no
obstante su improcedencia legal, si asi lo exigia la preservacion de las acciones
del recurrente o fa mejor garantia de sus derechos...). El resultado ha sido un
cuerpo de doctrina legal en el que pueden percibirse ya perfiles decantados de
madurez y consolidacién.

No es esta Memoria lugar para traer aquella doctrina a efectos de anélisis ni
para ofrecer la destilacion de su esencia o la sintesis de los aspectos comunes a
'las soluciones arbitradas y que, homogéneas en su inspiracion, han podido no
serlo en la concreta argumentacion o en las soluciones técnicas alcanzadas.

La Memoria, en cambio, si es lugar adecuado y ocasion oportuna para elevar
al Gobierno la observacién dé gue no pocos problemas y mas de una perplejidad
detectados en expedientes administrativos tienen origen reconocido en las noti-
ficaciones defectuosamente practicadas. No esta de mas recordar que los defec-
tos, a veces, s6lo se explican por una descuidada rutina o una faita de atencion.
Pero preciso es reconocer que el fundamento mismo de la observacion que
ahora se formula se halla encarnado en criterios trabados a través de un proceso
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interpretativo y que ciertas practicas administrativas, cuya correccion ponen en
tela de juicio aquellos criterios, estan lejos de acusar descuido o negligencia;
reflejan mas bien un encomiable celo por no reducir garantias, aunque ello
pueda traducirse en algunos excesos respecto de las previsiones normativas o
en la innecesaria acumulacién reiterativa de tramites y procedimientos.

Asi, en algunos expedientes a los que se viene aludiendo como referencia
prototipica en la labor consuitiva de 1989, la interposicion de un recurso de
suplica ante el Consejo de Ministros, contra la resoluciéh adoptada por el mismo
en via de alzada impugnatoria de la inicial decision del Ministro del Interior, ha
tenido lugar en estricta correspondencia con la expresion de que tal recurso era
procedente para la impugnacion de la resolucién notificada. Y, fuera una u otra la
solucion alcanzada en el concreto expediente, ninguna duda puede caber acerca
de que siempre resultaria insostenible la que, oponiendo al recurrente la impro-
cedencia del recurso interpuesto (no obstante los términos de ia notificacién
efectuada), le dejara en una situacion en la que hubieran decaido los medios de
defensa procedentes o le resultara vedado el acceso a ellos.

h) La natural conclusion de las precedentes observaciones es que la ade-
cuada tramitacion de los expedientes de que se trata v, en particular, la correcta
notificacion de las resoluciones recaidas y de los recursos contra-ellas pertinen-
tes merecen una especial atencidn, al servicio de la mayor pulcritud y eficacia en
el actuar administrativo, en el bien entendido de que ni una garantia puede ser

sustraida —ni tan siquiera debilitada-— al administrado ni la acumulacion de

garantias aparentes las hace reales, méaxime cuando, desustanciadas, originan
efectos dilatorios en los que una verdadera garantia en accion puede verse pos-
puesta y, por lo mismo, rebajada y hasta esterilizada.

De todo ello se deduce la necesidad de que, a partir de una compenetracion
real con las observaciones hechas sobre el sistema de recursos, se opere con
estricto rigor en la practica de las notificaciones y, por lo que ahora respecta, al
indicar en las mismas los recursos procedentes para la impugnacion de los actos
notificados.

4. Sobre la revision de oficio por infraccion manifiesta de Ley

Después de més de treinta afios de vigencia de la Ley de Procedimiento
Administrativo se suscitan todavia dudas y problemas en la aplicacién de su arti-
culo 110.2, segtn percibe el Consejo de Estado en el desempefio de su labor
consultiva. Esta afirmacion se halla desprovista de carga critica pues, como
puede deducirse de su doctrina legal y de la linea evolutiva en que se sitla, este
Consejo se considera distanciado en su funcién de cualquier riesgo de petrifica-
cién y es muy sensible al criterio de interpretacion de las normas segtn la reali-
dad social del tiempo en que han de ser aplicadas y atendiendo fundamental-



mente al espiritu y finalidad de aquéllas (articulo 3.1 del Cédigo Civil). La afirma-
cién se hace, pues, con una finalidad introductoria, a la par que justificativa, para
incluir en la presente Memoria observaciones sobre una materia muy decantada
—aunqgue no se hayan solventado definitivamente algunos aspectos polémicos—
en la doctrina y en la jurisprudencia.

Puede sefialarse, desde ahora, que, a diferencia de otras disposiciones en las
que matices y variantes en la interpretacion -—cuando no auténticas reinterpre-
taciones— son consecuentes a la proyeccion sobre el conjunto del ordena-
miento juridico de principios y previsiones incluidos en la Constitucion, la que
ahora va a ser tratada no demanda nuevas versiones para su ajuste al texto cons-
titucional. Una arménica conjugacion de los principios de legalidad y de seguri-
dad juridica en la actividad administrativa luce en la regulacion de las potestades
de la Administracién para revisar de oficio sus propios actos. Algunas contrain-
dicaciones —cuando no excesos o tardias perplejidades— ha advertido el Con-
sejo de Estado, no en la regulacion, pero si en la puesta en accion de aquellas
potestades revisoras. Las reflexiones que se haran en el presente apartado se
cifien a fijar el alcance de la “infraccién manifiesta de Ley” como concepto clave
del articulo 110.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

No parece haber duda sobre una inicial correlacion entre los articules 47 y
48 de la Ley de Procedimiento Administrativo, por un lado, y los articulos 109y
110 de la misma, por otro. Es consecuencia, para que la Administracion por pro-
pia iniciativa —de oficio— logre la anulacion de sus actos declarativos de dere-
chos incursos en vicio afectante a su legitimidad, cuando tal vicio sea distinto de
los que dan lugar a la nulidad de pleno derecho, ha de formular su pretension
ante el érgano jurisdicional competente. Sin embargo, la propia Administracion
puede por si anular de oficio sus actos declarativos de derechos cuando “infrin-
jan manifiestamente la Ley y en tal sentido lo haya dictaminado el Consejo
de Estado”.

Esta significacion del articulo 110 —hecha mas visible en su vigente redac-
cién, introducida por la Ley 164/1 963, de 2 de diciembre, que invirtié el orden
de sus dos apartados— ha de ser entendida como obligado punto de partida
para orientarse en la interpretacion y aplicacién del articulo 110; tal punto de
partida adquiere su pleno sentido bajo el presupuesto —no explicito— de que
nadie —en este caso la Administracién—— puede ir contra sus propios actos; con
ese presupuesto —obstativo— se regulan los supuestos —permisivos— en-que
la Administracion, con las necesarias garantias, si puede ir contra sus pro-
pios actos. ’ ‘

Dada la correlacion entre los articulos 48 y 110, resulta que los actos sus-
ceptibles de anulacion con arreglo a este Ultimo son los que “incurran en cual-
quier infraccion del ordenamiento juridico, inciuso la desviacion de poder”. Y
forzoso sera reconocer gue la “infraccion manifiesta de Ley” es una especie den-
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tro del género “infraccién del ordenamiento juridico”; especie que se identifica
por la cualificacion de la infraccion, como “manifiesta”, y por la referencia de la
misma a una Ley, como norma singularizada por su rango entre las que forman
parte del ordenamiento juridico.

No hay argumentos ni abruptos ni sutiles —y algunos se han esgrimido con
fulgurante ingenio-— para considerar vano el adjetivo “manifiesta” o el adverbio
“manifiestamente’’ ni para abandonar, sin mas, la exigencia de que sea una Ley
la infringida. Dicho en otras palabras, la expresion “infraccion manifiestade Ley”
no puede estimarse equivalente a “infraccion del ordenamiento juridico”, a
“infraccién de Ley” o a “infraccién manifiesta del ordenamiento juridico”. Aun-
que otra posicién pueda sostenerse doctrinalmente y aunque en ocasiones
emerjan del seho de la Administracién insospechadas y atipicas iniciativas, el
Consejo de Estado entlende que para proceder a la revision de oficio de actos
administrativos declarativos de derechos, con arreglo al articulo 110.2, son rele-
vantes todos y cada uno de los vocablos de la expresién “infraccién manifiesta
de Ley".

La infraccion de Ley ha de ser “manifiesta”. No faltan en nuestro ordena-
miento ejemplos de adjetivaciones idénticas (" 'manifiesto error de hecho”, en el
articulo 127.1.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo) o anélagas {“recurso
de injusticia notoria” en la Ley de Arrendamientos Urbanos). Y no han faltado
comentarios contundentes, en su proposito descalificador, que denunciaran su
faita de rigor y, considerando que tales adjetivos comportan exigencias de clari-
dad, evidencia, notoriedad perceptibles sin mayor dificultad, destacaran la ino-
cuidad —cuando no el absurdo— de introducir una nota distintiva cuya aprecia-
cion dependeria de la formacién y perspicacia del operador juridico {subjeti-
vismo reputado inadmisible) o del mayor o menor esfuerzo y acierto en la
interpretacion.

La objecién no carece de fundamento en los términos en gue se formula, si
bien éstos parecen al Consejo de Estado desviados y distorsionantes.

En primer lugar, la calificacion de la infraccion como “manifiesta” no define
un “prius” de la tarea interpretativa, de forma que la hagan innecesaria, sino una
nota que, en el sentido que se dird, ha de convenir naturalmente al resultado de
la interpretacion. Cabe recordar, a este respecto y por su concomitancia con la
posicion rechazada, la falacia que, cualguiera que sea su utilidad orientadora en
la préactica, encubre el aforismo “in claris non fit interpretatio” cuando es some-
tido a un analisis critico, porque no es correcto apelar a una claridad proscriptora

.de toda interpretacion. Por elemental y sencilla que-sea la interpretacion de un
determinado texto, la claridad no la excluye sino que se presenta como conse-
cuente a ella aunque demuestre, a la vez, la no necesidad de cualquier esfuerzo
interpretativo adicional. Del mismo modo, el caracter “manifiesto” de una infrac-
cién sélo puede afirmarse tras una interpretacion que tenga la extension y la pro-
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s: tras ella, no antes, podra decirse de una infraccién qgue, aun

fundidad precisa s e
no resuita “manifiesta”.

pudiendo concurfir:

Queda con eflo recha_zac;la Ia' comoda posicion —reflejada en algiin expedien-
te— de erigir aquella adjetlvacu_')n en glispensa de cualquier tarea interpretativa
para limitarse a cOM probar'ia ex:st_enma de dudas y controversias y concluir que,
si aquélias son posit_)les, la infraccién ~~caso de existir— no seria manifiesta. No
parece, pues, admisible.que' en lugar de adentrarse en la deteccion y valoracion
de la infraccion denl{”c'ada o Invocada, se considere que el hecho de requerir
una interpretacion mas 0 Mmenos compleja permita, sin acometerla, negar la exis-
tencia de infraccion mqnlflesta. Sien tales términos hubiera que entender la Ley
estarfan més qu e justificadas muchas de las criticas, incluso las de mayor severi-
dad, formuladas —0 9Ue podrian formularse-— al tenor literal dei articulo 110.2
de la Ley de Procedimiento Administrativo.

establecido, por tanto, que la determinacién de si concurre o no

Hade quedar :
fiesta de Ley demanda y no excusa el recurso a la mas rigu-

una infraccién man!
rosa hermenéutica.

El andlisis, sin embargo,.no'se agota de esta manera. Hasta aqui se ha acep-
tado, sin cuestionarla la glgnlficacién de “manifiesta” como clara, evidente,
notoria. Pero ese aspecto tleqe;.gn puridad, menos relevancia que el implicado
por la puesta en jued° de criterios de fondo, materiales, segin los cuales se
habria de sacar a la luZ —poner de manifiesto— algo de suficiente gravedad
como para legitimar @ la Administracion a efectos de anular por si actos anterio-

res declarativos de derechos.

Una infraccion de €Y es manifiesta, no ya o no sélo porque aparezca por fin
como suficientemente gfara —yv el juicio acerca de la claridad tal vez dependa de
las luces o de |a Jaboriosidad delintérprete—, sino porque tenga una trascenden-
cia y un peso —und graygdadw que, primero, permitan configurar un vicio
determinante de 1a anulabal@ad del acto y, segundo, autoricen a la Administra-
cion a ejercer la potestad revisora que le confiere el articulo 110.2 de la Ley de

Procedimiento Administrativo, sin necesidad de impugnar el acto viciado ante la

jurisdiccion Contencioso—administrativa.

Con este plantea”_‘ie”t(,’; una infraccion de Ley, por clara que apareciese, no
habilitaria a la Administracion para anular por si actos declarativos de derechos
cuando hubiera una des.pmp_ormén, también “manifiesta”, entre la relevancia de
la infracciony la excepcmna!_lq?d (':lel.ca§o en que, por acto de contrario imperioy
sin la cobertura de un@ decision jurisdiccional, la Administracién puede volver
sobre sus propios actos, anularlos y dejar sin efecto los derechos de terceros ini-
cialmente reconocidos Y ql?Clarados. Desde este punto de vista, el requisito de
que la infra ccién s63 manifiesta p-ermlitiria hacer operantes, con mayor flexibili-
dad yiaxitud, priﬂCipiOS como los inspiradores del articulo 112 de la Ley de Pro-
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cedimiento Administrativo que, en sus propios términos, tanto puede enervar el
gjercicio de las potestades revisoras en el caso del articulo 110.2 como en los
demds casos ajenos al estricto alcance de la previsién que en él figura.

5. Sobre el recurso extraordinario de revision contra acuerdos de los
Jurados Provinciales de Expropiacion

En el afio 1989 se ha requerido consulta del Consejo de Estado, preceptiva
conforme al articulo 22.9 de la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, sobre un
recurso extraordinario de revisidn interpuesto por los expropiados contra el
acuerdo que, sobre el justiprecio de los bienes, habfa sido dictado por el Jurado
Provincial de Expropiacién competente. El recurso se fundaba en la circunstan-
cia primera del articulo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo {“mani-
fiesto error de hecho, que resulte de los propios documentos incorporados al
expediente”). La no concurrencia de tal circunstancia resultaba patente, te-
niendo en cuenta que, segln la doctrina legal de este Consejo y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (Sentencias, entre otras, de b de diciembrede 1977y 28
de septiembre de 1984), el error de hecho debe percibirse como realidad inde-
pendiente de la opinidn o criterio de interpretacion de las normas juridicas apli-
cables y con atencion exclusiva a los datos obrantes en el expediente.

En la tramitacidn del recurso emergié una cuestion de especial interés, que
justifica su tratamiento en la presente Memoria, en cuanto permite incorporar, a
titulo de sugerencia, una orientacion respecto del modo de proceder cuando se
dé el supuesto identificado en el epigrafe.

En el dictamen que emiti6 el Consejo de Estado en 1989, se vio en la preci-
sion de orillar el planteamiento de la cuestion —determinacion del érgano com-
petente para resolver el recurso—, ante {a eventualidad de un conflicto negativo
de competencias (el Ministerio del Interior habia considerado competente al
Jurado de Expropiacion y éste habia acordado inhibirse), que pudiera llegar a
formalizarse y someterse a su dictamen, haciendo improcedente, por tanto, una
conclusidn anticipada a la formalizacién y sustanciacion de ese conflicto compe-
tencial latente.

Existe un “prius” concerniente a la recurribilidad misma, en via administra-
tiva de revision, de los acuerdos adoptados por los Jurados Provinciales de
Expropiacion, visto que, conforme al articulo 35.2 de la Ley de Expropiacion For-
zosa de 16 de diciembre de 1954, la resolucion de un Jurado de Expropiacion,
“que se notificara a la Administracion y al propietario, uitimara la via gubernativa
y contra la misma procederd tan sélo el recurso contencioso-administrativo”.

Los Jurados Provinciales de Expropiacion son érganos administrativos des-
concentrados y carentes de personalidad juridica; se constituyen encada capital



de provincia y forman parte de él personas de distinta procedencia (articulo 32
de la Ley de Expropiacion Forzosa), segln requiere la naturaleza propia de su
funcion que, dirimiendo las discrepancias entre expropiante y expropiado, con-
siste en decidir ejecutoriamente sobre el justo precio que corresponda a los bie-
nes o derechos objeto de la expropiacién (articulo 34).

La formal incardinacion de tales 6rganos en la Administracién del Estado
comporta que sus resoluciones sean verdaderos actos administrativos, pero no
diluye la peculiaridad de su concepcién ni sus perfiles de imparcialidad e inde-
pendencia, exigidos por fa propia funcién y reflejados en su ubicacién marginal
respecto de la ordenacidn jerarquica de los 6rganos administrativos (articulo 1
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado).

Consecuencia de la calificacién de las resoluciones de los Jurados como
actos administrativos es que gozan de la presuncién de veracidad y acierto (Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 4 de mayode 1987, 27 de marzo y 11 de julio
de 1988) y son recurribles ante fa Jurisdiccion Contencioso-administrativa que,
segln el articulo 1 de su Ley reguladora, conoce de las pretensiones gue se
deduzcan en relacion con los actos de fa Administracién Pablica sujetos al Dere-
cho administrativo. Consecuencia de la singularidad organica y funcional de los
Jurados es que sus decisiones agoten la via gubernativa y s6lo sean recurribles
en via contencioso-administrativa {articulo 35 de la Ley de Expropiacion For-
zosa), lo cual (tras fa regulacion del recurso de reposicion, como previo al juris-
diccional en la Ley de 27 de diciembre de 1956, posterior a la de Expropiacion
Forzosa) implica que el efecto excluyente de recursos administrativos ordinarios
afecte (nicamente al recurso de alzada, recurso de caracter jerarquico cuya
improcedencia es congruente con aquellas exigencias de objetividad e indepen-
dencia, que son propias de una funcion de tipo arbitral Y que imponen el no
sometimiento a una linea jerarquica.

El problema subsiguiente puede plantearse en los siguientes términos: las
resoluciones de los Jurados de Expropiacién son, como se ha dicho, actos admi-
nistrativos y los actos administrativos firmes pueden ser objeto de impugnacion
através del recurso extraordinario de revision (articulo 127 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo); dicho recurso es administrativo y no jurisdiccional: la
resolucion de un Jurado de Expropiacién ultima la via gubernativa y “contra la
misma procedera tan sélo el recurso contencioso-administrativo” (articulo 35
de la Ley de Expropiacion Forzosa). A la vista de ello (es inviable el recurso
extraordinario de revisién contra la resolucién de un Jurado de Expropiacién o el
efecto excluyente de recursos administrativos no alcanza al extraordinario de
revision?

Elinterrogante ha de ser respondido en favor del segundo término de la alter-
nativa. La formulacién del articulo 35 de la Ley de Expropiacién Forzosa mues-
tra, sin necesidad de un especial esfuerzo interpretativo, que proyecta sus



previsiones sobre la secuencia ordinaria de un procedimiento administrativo y
de los medios de defensa contra el acto que lo cuimina: el Jurado dicta la resolu-
cion por laque, a la vista de las hojas de aprecio fermuladas por los propietarios y
por la Administracién, decide ejecutoriamente sobre el justo precio que corres-
ponde a los bienes o derechos objeto de la expropiacion; la resolucion ultima la
via gubernativa y se notifica a la Administracidn y al propietario; contra la misma
procede tan soélo el recurso contencioso-administrativo que, conforme al articu-
lo 126, pueden interponer ambas partes {Administracion y expropiado), fun-
dandose en lesion, “cuando la cantidad fijada como justo precio sea inferior o
superior en mas de una sexta parte al que en tal concepto se haya alegado por el
recurrente o en trdmite oportuno” (sin perjuicio de.que, en cualquier caso, el
recurso pueda fundarse en vicio sustancial de forma o en la violacion u omision
de los preceptos establetidos en la Ley).

De la sucinta relacion expuesta se deduce inmediatamente la paridad de
posicién en gue, ante el Jurado y en trance de impugnacion de sus resoluciones,
se hallan situados la Administracién expropiante y los expropiados; deduccién
de la que queda ahora constancia; simplemente. Pero lo relevante, en el actual
momento de la argumentacioén, es poner de relieve que aquellas previsiones
legales operan en el desenvolvimiento ordinario de las actuaciones y evidencian
la naturalidad con la que se sigue de ellas la improcedencia del recurso adminis-
trativo de alzada, que, por su propia concepcién, es consecuente a una posicion
jerarquizada en la que no se hallan los Jurados Provinciales de Expropiacion.

La misma logica interpretativa, vista a 1a inversa, acredita, con paralela natu-
ralidad, que el recurso extraordinario de revisién es ajeno a la voluntad exclu-
vente del articulo 35 de la Ley de Expropiacion Forzosa. Hay en este ditimo
precepto una trabazén coherente entre la prescripcion legal, segin la cual ia
resolucion del Jurado de Expropiacion ultinva la via gubernativa, vy la subsi-
guiente a cuyo tenor contra tal resolucién procede tan sélo el recurso conten-
cioso-administrativo. Pero la admisibilidad o no del recurso extraordinario de
revisiéon esta al margen de la congruencia interna de esa trabazén.

Una ponderacion del articulo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo
revela el conjunto de argumentos que militan en favor de la posibilidad de que
las resoluciones de los Jurados de Expropiacién sean revisables cuando concu-
rra cualquiera de las circunstancias que, en enunciacion cerrada, figuran en el
articulo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo. No es necesario apelar
a la significacion del principio “pro actione” y sus efectos. Baste sefialar que no
hay razén sustantiva o formal con entidad suficiente para respaldar el cierre al
recurso de revision respecto de una resolucion qgue “'se hubiere dictado como
consecuencia de prevaricacion, cohecho, violencia u otra maquinacion fraudu-
lenta y se haya declarado asi en virtud de sentencia firme judicial”. Pues bien, lo
gue con tanta consistencia se aprecia en el supuesto invocado (circunstancia 4.°
del articulo 127), elegido por su fuerza ejemplificadora, es predicable con idén-
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tica validez —aunque sea distinta la intensidad aparente de sus exigencias—
respecto de las cuatro circunstancias que figuran en el articulo 127 delalLey de
Procedimiento Administrativo.

La impugnabilidad de las resoluciones de los Jurados de Expropiacion, a tra-
vés del recurso extraordinario de revision, no parecia cuestionarse en el expe-
diente en et que, por referencia, halla origen y motivacion la presente observacion.
Sin embargo, el apego a la letra del articulo 127 (el recurso extraordinario de
revisién se interpone "“ante el Ministro competente”) y su dificil compaginacién
con las caracteristicas organicas y funcionales del Jurado de Expropiacion suge-
rian la duda de si cabria admitir un recurso extraordinario de revision, siendo asi
gue la competencia del (o de un) Ministro para resolverio podia producir efectos
tan chirriantes que resultaran juridicamente intolerables.

Carece de fundamento, a juicio del Consejo de Estado, que las dudas o las
dificultades, mas o menos grandes, a fin de determinar el titular de la competen-
cia en cuestion, puedan erigirse en obstaculo para la revision, en via extraordina-
ria, de las decisiones del Jurado de Expropiacion cuando concurra cualquiera de
las circunstancias —todas ellas también extraordinarias— que tipifica el articu-
lo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo. La aplicacion de esta Ley,
generalizadora en sus previsiones, a supuestos en los que se cobijan tan excep-
cionales singularidades demanda una interpretacion ajustada a los perfiles de
las realidades legalmente consideradas y a la explicita voluntad normativa. En
otro caso, cualquier servidumbre a los aspectos adjetivos, sin el contrapunto de
un adecuado discernimiento, podria amparar conclusiones en las que lo sustan-
cial y el buen orden juridico quedaran sacrificados.

Aceptada, pues, la admisibilidad del recurso administrativo extraordinario de
revision contra las resoluciones de los Jurados de Expropiacion, procede discu-
rrir acerca de cuél sea el drgano competente para resolverlo, o que ha dado lugar
—dio lugar, con ocasién del expediente aludido— a la manifestacion, mas o
menos explicita, de diferentes criterios.

a} La inicial lectura del articulo 127 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, en cuanto se refiere al “Ministro competente”, ampard, sin duda y sin
hacerse cuestion, la creencia de que el competente era el Ministro del Interior;
creencia posiblemente fundada en una nocion de adscripcion, inferible tanto de
la propia concepcion de! Gobernador Civil como cabeza de la Administracion
periférica en la provincia, cuanto de su especial engarce con el Ministerio del
Interior, cuanto, en fin, del articulo 33 de la Ley de Expropiacion Forzosa, a cuyo
tenor es en los Gobiernos Civiles donde se organizan los servicios necesarios
para la actuacion de los Jurados, estando las funciones administrativas y subal-
ternas a cargo del personal adscrito a los Gobiernos Civiles.

La posicion del Ministerio del Interior acordando inhibirse del conocimiento
del recurso de revision es impecable, a juicio del Consejo de Estado, pues dificil-
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mente podria deducirse de aquelios dafos una razén material de competencia
gue Hamara al Ministro del Interior a resolver los recursos de revision acerca del
justiprecio de bienes o derechos expropiados, cualquiera que fuera el ambito en
el que se produjeran las actuaciones expropiatorias y la titularidad de la compe-
tencia respecto de éstas.

El Ministro del Interior, al inhibirse, se pronunciaba, ademas, a favor de la
competencia del Jurado Provincial de Expropiacion por carecer éste propia-
mente de superior jerarquico. Con elio apuntaba ya certeramente los térmings
en que el problema se plantea y adoptaba una postura que se ha revelado polé-
mica en relacidon con otras expuestas y defendidas. El punto central quedd
detectado por el Ministerio del Interior, de suerte que ia verdadera discrepancia
estaria en si, por exigencias del articulo 127, hay que “buscar” al Ministro com-
petente o bien la referencia legal al Ministro es compatible con que, en determi-
nados supuestos y segin una interpretacién institucional, pueda no haber
Ministro competente siendo admisible el recurso. Que este es el centro de ia
cuestion se percibird nitidamente en lo que a continuacion se expresa, aunque
no se asuma ese enfoque simplificado y simplificador.

b) A la bisqueda del Ministro competente, parece natural gue, cuestionadao
rechazada la competencia horizontal —omnicomprensiva— de! Ministro del
Interior, se pensara en el Ministro del ramo respectivo. Sin embargo, tal linea de
razonamiento penia en evidencia una palmaria contradiccion con la propia signifi-
cacion de los Jurados de Expropiacién. Si ambas partes —Administracion
expropiante y expropiado, en un supuesto tipico— quedan a resulias del ejerci-
cio de una funcién decisoria y arbitrai del Jurado de Expropiacion, frente ala que
la propia Administracion sélo puede alzarse ante un drgano jurisdiccional, no
resulta posible que esa Administracion-parte asuma funciones resolutorias res-
pecto de un recurso exiraordinario interpuesto contra el acuerdo del Jurado. Lo
que asi es predicable de la Administracién, como tal y con personalidad juridica
Gnica (articulo 1 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado),
se hace incisivamente visible si, en la estructura orgéanica de esa Administracion,
la competencia resolutoria se atribuye, precisamente, al érgano titular del ramo
en el que las actuaciones se han producido y la controversia con el expropiado se
ha formalizado, dando lugar al sometimiento a la decisiébn del Jurado de
Expropiacion.

¢) Cabria pensar, en una linea de razonamiento merecedora en su €aso y
momento de exploracion, que el Ministro podria ser competente a los efectos
exclusivos de apreciar si concurre la circunstancia en que se fundara la revision,
pero sin facultad para hacer pronunciamiento alguno sustitutivo del revisado,
produciéndose, en su caso, la devolucion del expediente a la fase de fijacion del
justiprecio y a la competencia, por tanto, del Jurado de Expropiacion.

En principio, sin embargo, 1al solucién sélo pareceria defendible cuando la
circunstancia en que se fundara la pretensién revisora resultara de la pura com-
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probacion de un hecho externo (la existencia de una sentencia que declare la
prevaricacion o la falsedad de un documento, por ejemplo) sin margen alguno de
apreciacion. Pero no acontece asi si la estimacion del recurso requiere una valo-
racion favorable acerca de la “influencia esencial”, en la resolucién recurrida, del
documento declarado falso o sobre el “valor esencial para la resolucién” de los
documentos aparecidos.

Seria forzada, por lo dicho, la aceptacion de que la propia Administracion
activa —su Organo “competente”— decida por si y ante si la invalidez del
acuerdo de un Jurado de Expropiacién ante el que se halla colocada en la posi-
cién de parte. Pero llegaria a ser obstativo —incluso de la posibilidad de diferen-
ciar entre la estimacion del recurso y consiguiente anulacion del acto {compe-
tencia de un Ministro) y la nueva resolucion {competencia del Jurado de
Expropiacion)— el hecho de que las circunstancias del articulo 127 de la Ley de
Procedimiento Administrativo no determinen una calificacién automatica en
- cuanto a su eficacia invalidante, sino que impliquen una nueva valoracion de la
resolucion recurrida. ‘

Quiza no constituya, por si, un argumento definitivo; pero es muy revelador
gue, tras proceder en la forma indicada, el Jurado de Expropiacién pudiera reite-
rar en sus términos literales la resolucion impugnada, al considerar —en los
ejemplos expuestos— que ni el documento falso ni el aparecido tienen relevan-
cia esencial para el contenido de su acuerdo originario.

d) Otra posible via argumental —abierta en aquel expediente por el Servicio
Juridico del Estado, tras estimar la existencia de una laguna legal— fue el tras-
lado de la solucién alumbrada por el Tribunal Supremo para la declaracion de
lesividad (Sentencia de 30 de noviembre de 1967). Segun el articulo 66 de la
Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, la declaracién de
lesividad debera revestir la forma de Orden Ministerial, afiadiendo que los actos
dictados por un Departamento no podrén ser declarados lesivos por Ministro
de distinto ramo, pero si en virtud de Orden acordada en Consejo de Ministros. El
Tribunal Supremo aplica esta Gltima previsidn ante la falta de incardinacion del
Jurado en un Ministerio concreto, por lo que —se dice— cabria alcanzar-anéloga
conclusion en materia de recursos extraordinarios de revision.

Esta posicion revela un acento flexible en la interpretacién de fondo y ayuda a
reducir a sus verdaderos limites el rigorismo con que a veces se ha razonado
desde el dato de que el articulo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo
prevé que el recurso extraordinario de revision se interpondra “ante el Ministro
competente”. Pero carece de consistencia la asimilacion —incluso a efectos
dialécticos— entre dicho recurso y la declaracion de lesividad. Esta constituye
un requisito para que la Administracién recurra en via contencioso-administrati-
va y-a admisibilidad de que esa declaracién la haga el Consejo de Ministros, en

-vez dei Ministro competente o en defecto-de Ministro con competencia para
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hacerla, esta en la l6gica de una organizacion estrictamente jerarquizada: la
competencia se ejerce por el Ministro o por el Consejo de Ministros y, en térmi-
nos juridicos, el acto es imputable a la Administracién del Estado, de la que Con-
sejo de Ministros y Ministro son escalones en orden de jerarquia.

Tal planteamiento carece de sentido cuando, cuestionada la competencia del
Ministro por no estar el Jurado subordinado a él, se traslada al Consejo de Minis-
tros, que es superior jerarquico del Ministro, pero no to es —al igual que cual-
quier Ministro— del Jurado de Expropiacion. '

Quedaria quebrada la posicién en que ¢l legislador colocé a los Jurados de
Expropiacion, respecto de la Administracién y cualquiera de sus 6rganos, si se
admitiera que un Ministro o el Consejo de Ministros conociera de los recursos
extraordinarios de revision contra sus acuerdos.

" g) La correcta interpretacion debe partir de reconocer que la formulacion del
articulo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo esta concebida sobre el
arquetipo de los actos administrativos emanados de 6rganos ordenados jerar-
quicamente, siendo el-Ministro el primer escalon de ia cadena sobre el que séio
el Consejo de Ministros tiene competencias de supra-ordenacion. Pero si el acto
emana de un 6rgano-ajeno a la jerarquia, no caben construcciones que, con la
mejor intencién y hasta eventual utilidad, no hacen sino evidenciar aquel carac-
ter arquetipico y, al trasladarlo con las variantes que sean a supuestos ajenos al
tipo, se pone en riesgo la concepcion institucional a que tales supuestos respon-
den en la voluntad del legistador..

No parece pues que, admitida la viabilidad dei recurso extraordinario de revi-
sién contra el acuerdo de un Jurado de Expropiacién, pueda atribuirse su conoci-
miento a un 6rgano administrativo distinto del propio Jurado. Otra cosa implica-
ria desconocer su funcién y atentar contra su imparcialidad y objetividad, que
han sido queridas y disefiadas por el legislador para situar ante los Jurados, a la
Administracion expropiante y a los expropiados, en paridad de posicién; paridad
que no puede ser desequilibrada y que queda bajo la garantia del Jurado (con su
peculiar composicion} y de los érganos jurisdiccionales.

6. Sobre el desistimiento en el ejercicio de la potestad expropiatoria

6.1. Términos en que se ha planteado en expedientes sometidos a dictamen
del Consejo de Estado.

El desistimiento en el ejercicio de la potestad expropiatoria —susceptible de
ser construido como revocacion, en ocasiones implicita, del acuerdo de necesi-
dad de ocupacion— ha dado lugar a {a sustanciacion de una diversidad de expe-
dientes dirigidos a valorar su admisibilidad, ajustar sus perfiles dogmaticos en
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conexion con determinadas categorias juridicas y fijar los efectos que, en su
caso, se generan. Sobre tales expedientes se ha venido recabando el dictamen
del Consejo de Estado en 1989, como en afios anteriores.

Nota distintiva en Ja labor consultiva de 1989, que explica el tratamiento de
la cuestion en la presente Memoria, es, junto a un incremento en el nimero de
consultas evacuadas, la relativa homogeneidad de las caracteristicas de los
casos examinados, asi como las consideraciones que, con intencion recapitula-
doray, en definitiva, esclarecedora, se han realizado por el Consejo de Estado en
diversos dictamenes.

importa ahora facilitar la adecuada identificacién de los problemas —reales 0
potenciales— y respaldar las sugerencias que mejor ayuden a orientar las actua-
ciones administrativas. Es dato relevante, a este respecto, que aquella homoge-
neidad haya coexistido con pluralidad de enfoques y de categorias juridicas
aplicadas y con la consecuente diversidad de tratamientos legales. Lo que no
resulta especialmente estridente porque esa misma diversidad aparece —y de
modo acusado— en la doctrina, en las Sentencias del Tribunal Supremo y hasta
en sucesivos dictamenes de este Consejo de Estado, sin perjuicio de reconocer
la coherente uniformidad de las soluciones alcanzadas, en lo que a la justicia o
equidad concierne, a pesar de los dispares fundamentos juridicos a ellas
conducentes.

Los rasgos definitorios de la cuestion, segan se infiere de un conjunto de
expedientes consultados, pueden resumirse en la siguiente forma:

a) El desistimiento por parte de la Administracion expropiante, ya sea
en términos de revocacién o modificacion del acuerdo de necesidad de
ocupacion, ya lo sea en términos de desafectacion de bienes no necesa-
rios, por ejemplo, para la ejecucion de una obra, puede producirse en cual-
quier momento del procedimiento expropiatorio. Si éste se halla con-
cluido, no cabe hablar con propiedad de un desistimiento en el seno de
una relacion juridica en curso, puesto que la expropiacion quedod consu-
mada, sino de una decision que, al abandonar o cambiar el destino que
legitimé la expropiacion de unos bienes, atribuye el derecho de reversién a
quien fue expropiado; derecho cuyo ejercicio determina el estableci-
miento de una relacion juridica que, aun engarzada derivadamente con la
relacién expropiatoria, es distinta de ella y, por lo mismo, nueva, en cuanto
tiene su generatriz inmediata en la decisién adoptada acerca del destino
de los bienes o derechos expropiados.

b) El desistimiento, cualquiera que sea el momento en que se formalice
la correspondiente manifestacion de voluntad, puede revelar que las
actuaciones ya practicadas causaron por si alguna onerosidad para el
expropiado (como la depreciacion de los bienes afectados, incluida la con-
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siguiente a la no realizacion de actos necesarios 0 convenientes para su
mantenimiento o mejora), legitimadora de pretensiones indemnizatorias,
aungue —-o sobre todo cuando— la expropiacion no llegue a consu-
marse.

c) En el esquema previo y genérico asi perfilado se detectan con facili-
dad y hallan su natural ubicacién los casos concretos sobre ios que ha dic-
taminado el Consejo de Estado y cuya especialidad suele aparecer aso-
ciada a la utilizacion del procedimiento de urgencia para la ocupacion de
los bienes afectados por la expropiacion. Y no es insélito que, junto al dato
de la ocupacion urgente, aparezca, paraddjicamente, el mantenimiento —se
entiende que por tolerancia y a precario— de la posesién de los bienes por
parte de los expropiados (que siguen, por ejemplo, viviendo en unacasao
explotando una finca, respecto de las que ya se ha levantado el acta de
ocupacion), en tanto no sean requeridos para su desalojo o abandono.

d) Manifestada la voluntad de desistir y hecha la oportuna notificaién al
expropiado, la actitud de éste, en hipoétesis, puede ser de aceptacion
—allanamiento resignado o satisfecho— o de disconformidad si a su interés
conviniere la percepcion del justiprecio con preferencia a la recuperacion
de los bienes ya occupados por la Administracion. Con independencia de
que, en una y otra hip6tesis, habria lugar al resarcimiento de dafios y per-
juicios acreditados, lo.cierto esque en los expedientes dictaminados por el
Consejo los expropiados no han mostrado su desacuerdo y han actuado
en términos consecuentes con la recuperacion de los bienes ocupados
por la Administracion, aunque, simultdneamente y segun se infiere de lo
dicho, reclamaran la indemnizacién de dafios y perjuicios que, de una u
otra entidad, de una u otra naturaleza, entendieron que se les habian
irrogado.

A efectos de este planteamiento inicial, son suficientes los aspectos subraya-
dos para fijar el alcance y el sentido de las cuestiones que, afloradas en los distin-
tos expedientes, han merecido una especial atencién del Consejo de Estado en
1989. No es ocioso dejar dicho, sin embargo, que en el conjunto de la labor con-
sultiva se encuentran dictdmenes que abordan tales cuestiones tratando de ilu-
minarlas desde los principios y categorias juridicas y dictdmenes en los que la
conclusion se alcanza con cierta economia argumental y sin abrirse a puntos de
vista que elevaran el plano del razonamiento, aceptando directamente la légica
de una linea discursiva, sin derivaciones que, a veces, se estimaban innecesarias
y, @ veces, reiterativas respecto de las seguidas ya en dictamenes anteriores.

Consecuencia de ello es que, en la doctrina legal de este Consejo de Estado
—como en su orden se percibe en la jurisprudernicia del Tribunal Supremo—,
puedan advertirse enfoques y argumentos no siempre plenamente concordes y
reveladores de ciertas contradicciones que, en alguna ocasion, son reales, aun-



que en términos generales sean mas bien aparentes. Pero es lo cierto que en
1989 el Consejo de Estado se enfrentd incondicionaimente con las cuestiones
de que se trata y hasta —cabria decir— con su propia, si bien relativa, disparidad
de criterios, llevando a cabo una a modo de recapitulacion en la que tales crite-
rios se depuran y conjugan para ofrecer, como en la presente Memoria trata de
hacerse, una doctrina decantada sobre la que, expresada en forma de reflexiones
y traducida en ilustraciones orientativas, versan los apartados siguientes.

A efectos de la pretendida depuracién doctrinal y de la mayor precision en las
observaciones y sugerencias a elevar al Gobierno, el Consejo debe recordar lo
que al efecto.se incluia en la Memoria de 1986, anticipando ya que, segln la
experiencia consultiva de 1989, considera oportuno reiterar en sus términos.el
caracter de excepcionalidad que conviene a las declaraciones de urgencia a efec-
tos de la ocupacién de los bienes y afiadir algunas nuevas observaciones acerca
del desistimiento de la Administracion tras la ocupacion, observaciones que son
consiguientes a un proceso de afinacion conceptual e interpretativa, seguida en
los dictamenes emitidos en 1989, y que, en relacion con el estado de la doctrina
de este Consejo, reflejado en la Memoria de 19886, suponen una revision gue, en
parte, conduce al mantenimiento de criterios ya entonces sefialados (si bien
considerando ahora aspectos adicionales) y, en parte, comportan verdaderas

revisiones de criterios, segln lineas argumentales mas desarrolladas o simple-

mente mudadas tras un repliegue sobre si mismas.

En el procedimiento expropiatorio ordinario, el levantamiento del acta de
ocupacion consuma la relacion expropiatoria. Conforme al articulo 53 de la Ley
de Expropiacion Forzosa, de 16 de diciembre de 1954, “el acta de pago y la de
ocupacién, que se extendera a continuacion de aquélla” {segtin la version origi-
nal del precepto) o el acta de ocupacion que se extendera a continuacion del
pago, acompafada de los justificantes del mismo™ (segn laredaccién dada por
la disposicién adicional décima de la Ley 21/19886, de 23 de diciembre) “seréa
titulo bastante para que en el Registro de la Propiedad y en los demés Registros
pUblicos se inscriba o tome razon de fa transmision de dominio y se verifique, en
su caso, la cancelacion de las cargas, gravdmenes y derechos reales de toda
clase a que estuviere afecta la cosa expropiada”. Asi acontece en el procedi-
miento expropiatorio comin, puesto que la ocupacion se produce previo cumpli-
miento de la fase de justiprecio y pago, sin que por tanto tenga cabida un ulterior
desistimiento de la expropiacion sino, en su caso, de la ejecucion de la obra o del
estabtecimiento del servicio, que legitimaron el ejercicio de |la potestad expropia-
toria, con consiguiente atribucién del derecho de reversion al expropiado (arti-
culo 54 de la Ley de Expropiacion Forzosa).

Pero la cuestion que ha dado lugar a sucesivos dictdmenes del Consejo de
Estado y que, de modo general, ha tenido que ser objeto de analisis en la doc-
trina, en la jurisprudencia y hasta en la practica administrativa, analisis no exen-

“to de sutilezas y de vacilaciones, es la del encaje dogmaético del desistimiento
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de la expropiacién, habiéndose llevado a cabo la ocupacién de los bienes, pero
no el pago del justiprecio. En tal situacion, la relacién expropiatoria no puede
entenderse consumada, si bien se han verificado determinadas construcciones
para fijar el alcance estricto de los efectos de la ocupacién de los bienes, habién-
dose considerado, en ocasiones, que el cambio en la titularidad dominical se
habia producido, lo que, en otras, era negado o atemperado por el caracter
mismo de la indemnizacion expropiatoria como elemento de garantia de la pro-
piedad y presupuesto esencial, por ende, de ia relacion expropiatoria.

Lo cierto, en todo caso, es que el problema se suscita con su verdadera
dimension cuando se recurre al procedimiento urgente para la ocupacion de bie-
nes, lo que hace oportunas unas observaciones sobre la aplicacion de tal proce-
dimiento, aunque sean recordatorias de las formuladas en Memorias anteriores.

6.2. Digresion necesaria sobre ef procedimiento de urgente ocupacion.

Elarticulo 52 de la Ley de Expropiacion Forzosa previene que, “excepcional-
mente y mediante acuerdo del Consejo de Ministros, podréa declararse urgentela
ocupacion de los bienes afectados por la expropiacién a que dé lugar la realiza-
¢ion de una obra o finalidad determinada”.

La circunstancia de que un procedimiento expropiatorio en curso sedeje sin
efecio por desistimiento de la Administracién expropiante, habiendo tenido
lugar ya la urgente ocupacion de los bienes, puede evidenciar, en su singulari-
dad, la consecuencia razonable de un cambio en las previsiones o de un mejor
ajuste de proyectos. Pero, en su reiteracién, puede ser indicio de modos y habi-
tos administrativos que no respondan a un normal estéandar de eficacia o que,
pretendiendo satisfacer las exigencias de ésta, posterguen o disminuyan [a aten-
cion al cumplimiento de requisitos legales. El dilema legalidad-eficacia suele ser
fruto —dicho sea de paso— de un falso planteamiento, pues si en la legalidad se
percibe la expresién de una racionalidad objetivada su estricto cumplimiento
debe convertirse en prenda de eficacia y no en lastre de una urgencia rectamente
entendida, aunque sea freno —freno sano y deseable~~ de apresuramientos
desorientados.

El Consejo de Estado no ha advertido, en su labor consultiva de 1989, razo-
nes que marginen o tan siquiera debiliten su sostenida preocupacion por los tér-
minos en que se viene utilizando la via excepcional del articulo 52 de la Ley de
Expropiacién Forzosa. Lo reitera ahora, desde el punto de vista de las secuelas
—potencialmente onerosas— para la Administracion. Cabria también hacerlo
atendiendo a las perturbaciones innecesarias que, con frecuencia, se originan a
los afectados y que, también con frecuencia, no hallan la debida compensacion
—laverdadera indemnidad— por amplios que sean los criterios con que trata de
alcanzarse la cobertura indemnizatoria.
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L a excepcionalidad legitimadora de la aplicacion del articulo b2 y, por tanto,
de la propia declaracion de urgencia del Consejo de Ministros requiere una
estricta valoraciéon material de las circunstancias concurrentes, tanto pondera-
das en si mismas cuanto en relacion con la idoneidad o no del procedimiento
ordinario para satisfacer el interés puablico comprometido en la realizacion de la
obra o en la consecucién del fin pretendido. A tal efecto conviene decir —aunque
sea una version sintética de lo dicho en Memorias correspondientes a anos
anteriores— lo siguiente:

— La declaracién de urgencia a que se refiere el articulo 52 de la Ley
no puede fundarse en una mera reiteracion de la utilidad puablica o del inte-
rés social que constituye requisito previo a la expropiacion forzosa. Es pre-
cisa una dimension temporal especifica en las exigencias del interés
pablico.

— La urgencia ha de ser apreciada, pues, con el contrapunto de que, a
través del procedimiento expropiatorio ordinario, no serian atendidos los
requerimientos del interés pablico.

— La aplicacién del articulo 52 no debe ser instrumentada con fines
meramente compulsivos respecto de los titulares de los bienes o dere-
chos a expropiar ni con simples propésitos expeditivos respecto de las
garantias a favor del expropiado, aunque parezcan trabas incoémodas o tra-
mites dilatorios a la Administracion .expropiante.

— Las declaraciones de urgencia a efectos expropiatorios hechas
genéricamente se compadecen mal con el sentido legal de la excepcion,
pues el reconocimiento de que cuanto antes han de ejecutarse ciertas
obras o establecerse determinados servicios no legitima necesariamente
que la ocupacion de todos y cada uno de los bienes a expropiar haya de
hacerse por el procedimiento de urgencia.

— Una declaracién inicial de urgencia y su directa eficacia legitima-
dora de la ocupacion de los bienes inmediatamante necesarios No excusa
la debida diligencia en las actuaciones administrativas a efectos de trami-
tar el expediente expropiatorio ordinario y llegar en tiempo a la ocupacion
de los demas bienes tras el pago del justiprecio.

Como se decia en la Memoria de 1986 y ahora se repite, las observaciones
realizadas por este Consejo de Estado “responden al consciente proposito de
realzar el caracter excepcional del procedimiento de urgencia regulado en el arti-
culo 52 de la Ley de Expropiacion Forzosa y vigorosamente ratificado en et arti-
culo 56 de su Reglamento”, seglin el cual “el acuerdo en que se declare la
urgente ocupacion de bienes afectados por una expropiacion debera estar debi-
damente motivado con la exposicion de las circunstancias que, en su caso, justi-
fiquen el excepcional procedimiento previsto en el articulo 52 de la Ley".
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La pérdida o amortiguacion de la conciencia de excepcionalidad es sensible
en la practica administrativa, lo que, sobre deteriorar la correcta aplicacion de los
principios legales, comporta efectos gravosos que el Consejo de Estado ha
podido apreciar en el ejercicio de su funcién consultiva y de los que pueden ser

ejemplo los que se siguen del desistimiento en el ejercicio de la potestad
expropiatoria.

6.3. Perfeccion y consumacion de fa relacidn expropiatoria.

Una relacién expropiatoria puede establecerse, quedar perfeccionada, des-
plegar con plenitud determinados efectos que implican satisfaccion de dere-
chos o cumplimiento de obligaciones insertos en el contenido de la relacion
juridica. S6lo queda consumada, sin embargo, cuando la totalidad de sus efectos
(prestaciones y-contraprestaciones) se han producido; mientras ello no acon-
tezca, cabe invocar coherentemente un principio que, en su orden, esta plas-
mado en el articulo 1.124 del Cédigo Civil: si una de las partes de la relacidon
incumple la obligacion que le incumbe, la otra podré exigir el cumplimiento u
optar por la resolucién de la relacion juridica, con resarcimiento de dafios y per-
juicios en ambos casos.

Esta referencia-al articulo 1.124 trata de fijar el enfoque mas adecuado para
afrontar las cuestiones gue suscita el desistimiento de la Administracién. De
esta forma: 1.°) se sitiian en el seno de una relacion juridica, sin apelar primaria-
mente al principio de responsabilidad patrimonial extracontractual consecuente
a la produccion de efectos lesivos por el funcionamiento normal o anormal de la
Administracion (articulo 106.2 de la Constitucion y articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado); 2.°) se reduce a sus justos
términos el problema de cuando tiene lugar el efecto traslativo de la titularidad
dominical (en el supuesto de ocupacién urgente y anterior, por tanto, al pago del
justiprecio} sin dejar que esta cuestién -—convertida por algunos en “la”
cuestion— atraiga y circunscriba a si el contenido de la relacion expropiatoria en
la que, en puridad, se inserta. Naturalmente, aquella referencia no implica dar
juego a formulaciones equivocas y hasta paraddjicas, pues resulta evidente que
la expropiacion forzosa no es un contrato ni un negocio juridico de derecho pri-
vado, sino un acto de autoridad, de derecho piblico, y que, por tanto, se rige por
sus propias normas, sin que sean de aplicacién directa las de los contratos
sinalagmaticos.

En cualquier caso, el verificar la aproximacién al problema desde el punto de
vista enunciado, gue sustantiva la relacion expropiatoria y diferencia su perfec-
cidn y su consumacion, permite superar un dilema en que repetidamente suele
. recalarse al tratar de determinadas incidencias y, en particular, de la que intro-
duce el desistimiento de la Administracion expropiante antes del pago del justi-
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precio y después de la ocupacion de los bienes (lo mismo si ésta ha llegado a
tener realidad material que si ha quedado sélo formalmente consignada en el
acta de ocupacion) e incluso después del acta previa a la ocupacién sin que se
haya llegado a levantar el acta de ocupacion.

L a fundamentacion tedrica o doctrinal para el adecuado tratamiento de tales
incidencias ha conocido dos versiones diferentes e incompatibles entre s,
segun se entendiera que la transmision forzosa de la titularidad dominical se
habia operado, en el procedimiento de urgencia, por la ocupacion de los bienes
o, por el contrario, se entendiera que la ocu pacion es, en tanto no ha mediado el
pago de! justiprecio, tan s6lo una situacion posesoria excepcional que permite
anticipar los efectos de la transferencia si bien ésta no queda consumada, con
plenos efectos juridico-reales, hasta que se pague el justiprecio.

~ Admitida la forma disyuntivay percibida la tensioén conflictiva con que ambas

versiones se ofrécen para su analisis juridico, es lo cierto, sin embargo, que no
exigen una opcion condicionante del camino a seguir y de'la conclusion a alcan-
zar, puesto que en el caso considerado —desistimiento de la Administracion,
recuperacién o mantenimiento por los afectados de la posesion de los bienes
amenazados de o sujetos a expropiacion y pretension indemnizatoria formulada
por aquéllos— la dualidad dogmatica no se traduce en contraposicion irreducti-
ble reflejada en conclusiones irreconciliables. Por el contrario, al tomar como
punto de partida la sustantividad de la relacion expropiatoria en cuyo seno sur-
gen las indicadas incidencias, desde luego, pero también despliegan sus efectos.
aquellas contrucciones doctrinales, se advierte la naturalidad con la que conver-
gen ambos plateamientos en una realidad unitaria que conduce a la consuma-
cion o a la resolucién y liquidacion de la relacion expropiatoria. El pago del
justiprecio en el primer casoola devolucion del bien ocupado en el segundo seré
la consecuencia principal; el eventual resarcimiento de los dafios y perjuicios
sera un efecto concurrente en ambos casos.

‘Lo que en verdad acontece es que, por las propias caracteristicas de las rela-
cién juridica expropiatoria, es facil incurrir —y el Consejo de Estado ha incu rrido
en algtin dictamen— en el error de transponer lo que es propio de la parte {cam-
bio de la titularidad dominical) al todo de la relacion expropiatoria (transferencia
de la titularidad y pago del justiprecio). Tal error viene propiciado por la significa-
cion de la privacion singular de bienes y derechos (transferencia coactiva de su
titularidad) como nota cualificadora y distintiva del instituto de la expropiacion
forzosa. Pero no justifica la constricciéon conceptual y dogmatica de este instituto,
de forma que resulte marginal o simplemente preterido —no en el tiempo sino
en la concepcion— lo que constituye un presupuesto esencial, una “‘condictio
iuris”, para que la relacién expropiatoria quede consumada; el pago del
justiprecio.

Cabria decir, en resumen, que lo mismo si la ocupacién produce el efecto
traslativo de la propiedad que si nolo produce —y asiconvergen, a estos efectos,
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las dos construcciones doctrinales inicialmente contrapuestas— la relacién
expropiatoria, en tanto no se pague el justiprecio, estd pendiente de consuma-
cién. Es en el contenido de esa relacion expropiatoria donde operan los recipro-
cos derechos y deberes y en su seno, por ende, hallan'respuesta, adecuada a los
perfiles de la institucién, las diversas cuestiones que se planteen y las distintas
incidencias que surjan.

El pago del justiprecio es méas que una pura obligaciéon de resarcimiento sus-
tantivada respecto de la relacién expropiatoria; es un presupuesto esencial de
validez del negocio juridico expropiatorio. La Constitucion y la Ley de Expropia-
cién Forzosa no dejan lugar a dudas acerca de ese caracter de requisito sustan-
tivo de {a expropiacion misma.

Y el articulo 33.3 de la Constitucion no hace otra cosa, en este punto, que
mantener y confirmar el mismo principio que, ininterrumpidamente y desde la
Constitucién de 1812, se ha repetido en los sucesivos textos y en tos muy dis-
tintos regimenes politicos. Decia la Constitucién de Cadiz en el articulo 172:
“No puede el Rey tomar la propiedad de ningun particular ni Corporacién ni tur-
barle en su posesion, uso y aprovechamiento de ella y, si en algin momento
fuese necesario para un objeto de conocida utilidad pablica comdn tomar ia pro-
piedad de un particuiar, no lo podra hacer sin que al mismo tiempo sea-indemni-
zadoy se le dé el buen cambio a bien vista de hombres buenos”. En las ulteriores
Constituciones del siglo XIX —y por lo que ahora interesa— la expresion “sin
que al mismo tiempo sea indemnizado™ aparece sustituida por la que ha venido
siendo formula cldsica “previa siempre la indemnizacion correspondiente’; for-
mula que la Constitucion de 1931 (articulo 44) sustituye, a su vez, por
“mediante adecuada indemnizacién”.

En el Anteproyecto Constitucional de 1978 figuré el inciso “previa la corres-
pondiente indemnizacién” que, en tramite de deliberacién parlamentaria, dio
paso al texto actualmente vigente: “mediante la correspondiente indemnizacién
y de conformidad con lo dispuesto por las leyes”.

Esta fuera de lugar introducir ahora disquisiciones relativas a si la indemniza-
cién expropiatoria debiera ser previa, simultanea o posterior a la privacién mate-
rial de los derechos o bienes. Importa subrayar que nuestra Constitucién
vigente, acogiendo una concepcidn secular, mantiene el principio de gue la
indemnizacion (sea “adecuada” o sea “‘correspondiente” y aungue no sea “'pre-
via”) constituye un elemento sustancial de la expropiacion, sin cuya concurren-
cia decae su legitimidad. Con la sustitucion de la ‘palabra “previa” por
“mediante” hallan mejor cobertura los supuestos de requisas y de ocupaciones
urgentes, pero subsiste incélume el principio de que nadie puede ser privado de
su propiedad si no concurren los requisitos de utilidad pablica o interés social y
pago del justiprecio. Este Gltimo no es —como quiso ver cierto sector de doc-
trina hoy superada— una consecuencia juridico-privada del acto de autoridad

— 101 —



que decide legitimamente el despojo; es —y el texto constitucional lo advera—
una condici6n ‘‘sine qua non”’ para que se opere validamente la privacion de bie-
nes y derechos expropiados; el no cumplimiento (anterior, simultaneo o
posterior) de tal condicion deslegitima la actuacidén administrativa expropia-
toria.

Con las consideraciones hasta aqui hechas se esté ya en situacion de formu-
lar indicaciones acerca del modo de proceder en el supuesto especifico plan-
teado y en su doble vertiente: desistimiento en el ejercicio de la potestad
expropiatoria y consiguiente pretension de resarcimiento de dafios y perjuicios
por quien es parte, juntamente con la Administracién expropiante o el beneficia-
rio de la expropiacién, en Ja concreta relacion exprepiatoria pendiente de consu-
macién y abocada a su resolucion y liquidacion.

6.4. Desistimiento de la expropiacion y efectos indemnizatorios.

El desistimiento de una expropiacién ya iniciada, pero no consumada,
incluso en el supuesto de urgente ocupacion que autoriza el articulo 52 de la Ley
vigente, es un acto administrativo perfectamente valido y eficaz, siempre que no
adolezca de defectos sustanciales de forma y esté basado en motivos justifica-
dos de interés publico.

En efecto, la potestad discrecional de la Administracién no esta sujeta, en su
ejercicio, a ningin limite temporal: en cualquier momento y en cualquier estado
de los procedimientos iniciados de oficio y que se hallen en curso, la Administra-
cion puede decidir actuar o dejar de actuar, en aras de los intereses publicos
cuya defensa tiene a su cargo, con dos limitaciones, una de forma {competencia,
procedimiento) y otra de fondo (motivacion adecuada). A ellas debe afiadirse la
consecuencia obligada de hacer frente a las responsabilidades que se deriven de
la interrupcion o resolucion de las relaciones juridicas previamente establecidas
(contrato, concesién, expropiacion) y, en Gltimo extremo, asumir la obligacion de
indemnizar todos los perjuicios que la decision ocasione a los partuculares
afectados.

Es evidente que el solo hecho de que se inicie un procedimiento expropiato-
rio, aunque no llegue a rematarse por desistimiento de la Administracion, puede
ocasionar un perijuicio efectivo a los presuntos expropiados, en cuanto les prive
de expectativas, presentes o futuras, o de la utilizacién econdémica de los bienes
objeto de expropiacion, tanto si se trata de su explotacién directacomo de su dis-
ponibilidad a efectos de transmision o de garantia crediticid.

L a indemnizacién de este perjuicio, cuando ia expropiacion se desarrolla nor-
malmente y llega a su fin, mediante el pago-dei justiprecio y la subsiguiente ocu-
pacién de los bienes expropiados, ha de entenderse subsumida en el propio
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pago del justiprecio, segun se viene manteniendo de formareiterada y constante
por la doctrina de este Consejo de Estado y por la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo.

Ahora bien, sucede, con més frecuencia de la deseable, que la Administra-
cion desiste de la expropiacion antes de que ésta haya quedado consumada
mediante el pago y la ocupacion.

Si este desistimiento unilateral acontece en la fase inicial del procedimiento,
es decir, antes de que se haya producido la ocupacidn efectiva de los bienes o
derechos expropiados, todo se reduce a evaluar el perjuicio antes dicho si ha
sido provocado por la sola iniciacion del expediente expropiatorio.

Cuando el desistimiento de la Administracion tiene lugar, por el contrario, en
la fase final del expediente, después de efectuados el pago del justiprecio y la
ocupacion de los bienes, la solucion técnica y coherente se halla en el derecho de
reversion que la Ley atribuye a los expropiados (articulo 54 de la Ley de Expro-
piacién Forzosa).

El problema se complica cuando el expediente se interrumpe en un
momento intermedio entre la ocupacion efectiva y el pago del justiprecio,
supuesto que Unicamente se presenta en el procedimiento de urgencia, dado
que en el ordinario ambos tramites son practicamente coincidentes (articulo 53
de la Ley de Expropiacion Forzosa). En tal supuesto -——seg(n antes se ha dicho—
cabe entender que el procedimiento expropiatorio ha llegado a un'punto irrever-
sible que obliga a proseguirlo hasta sus ultimas consecuencias (pago del
justiprecio y derecho de reversion ejercitable, en su caso, por el expropiado);
cabe también estimar que, por no haberse consumado atin la expropiacion, pese
a la ocupacion efectiva y anticipada de los bienes expropiados, no hay otra cues-
tion que la del resarcimiento de dafios y perjuicios ocasionados.

En la practica y en algunos dictamenes del Consejo de Estado se han mante-
nido estas dos interpretaciones de suyo contradictorias aunque con las motiva-
ciones antes expuestas y con las singularidades propias del caso en cada
expediente considerado. Asi, un dictamen de 23 de diciembre de 1986 (ndm.
49.684) remitia los derechos del particular afectado al simpie ejercicio del dere-
cho de reversién. En cambio, otros muchos dictdmenes, sin plantearse explicita-
mente la cuestion, la resolvieron por la via del articulo 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado, declarando la responsabilidad de la
Administracion {entre otros, por via de ejemplo, los ndmeros 39.090, de 28 de
marzo de 1974, y 47.650 de 16 de mayo de 1985).

Es bien sabido, como antes se ha dicho, que la expropiacién forzosa no es un
contrato ni un negocio juridico de derecho privado, sino un acto de autoridad de
derecho publico del que se derivan determinados efectos juridicos privados, sin-
gularmente la transferencia forzosa de ia titularidad dominical de los bienes
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expropiados, que no es propiamente una “transmision’’, sino mas bien una
“fractura” de la cadena de titulares, que da lugar a una adquisicion “‘originaria”,
similar a las que tienen su origen en la usucapion o en el articulo 34 de la
ey Hipotecaria.

Normalmente, en el procedimiento ordinario, el efecto ju ridico-real de trans-
ferencia forzosa de la titularidad dominical a favor del beneficiario se produce
con la “toma de posesién”, que tiene lugar a continuacion del pago y agota el
contenido sustancial del expediente expropiatorio. Por fo cual, como queda
dicho, a partir de ese momento el expropiado conserva Unicamente un potencial
“derecho de reversion’’, que puede ejercitar en los términos y condiciones quela
Ley especifica (articulo 54 de la Ley de Expropiacién Forzosa).

Cuando se sigue el tramite de urgencia que autoriza el articulo 52 de la Ley
vigente, la ocupacién se antepone al pago del justiprecio y, siendo éste un requi-
sito esencial, se ha de entender que no esta plenamente consumada la relacion
expropiatoria hasta que el pago haya tenido lugar, con la consecuencia practica
de que, en esa situacion de pendencia, no puede generarse propiamente el dere-
cho de reversion.

Hay dos argumentos muy poderosos que respaldan esta conclusion:

a) En primer lugar, el argumento va aludido constitucional. Segin el articulo
33.3 de la Constitucién vigente, “nadie podré ser privado de sus bienes y dere-
chos sino por causa justificada de utilidad pdblica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizacion”, Lo que guiere decir que, si no “media” fa
correspondiente indemnizacién (aungue no sea “previa”), nadie puede ser pri-
vado de sus bienes y derechos, de donde se deduce que una expropiacién no
queda consumada hasta que se haya hecho efectivo el pago del justiprecic; sea
antes o después de la ocupacion efectiva de los bienes expropiados.

b) En segundo tugar, el argumento hipotecario. Conforme a lo dispuestoen el
articulo 60.3 del Reglamento de Expropiacion Forzosa y en el 32.3 del Regla-
mento Hipotecario, la ocupacion urgente no da lugar a una inscripcion de domi-
nio, sino s6lo a una anotacién preventiva, que se convierte en inscripcion tan
pronto como queda acreditada la efectividad del pago, pero que pierde toda su
virtualidad si el pago no se produce dentro del plazo de caducidad marcado por
la Ley.

Estos dos argumentos (el constitucional y el hipotecario) llevan a conciuir
que la relacion juridica expropiatoria no esta ‘consumada’’ hiasta que han que-
dado cumplidos ambos requisitos (ocupaciony pago), porque, siambos no con-
curren, no resulta plenamente satisfecho el imperativo constitucional de que
“nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino... mediante la correspon-
diente indemnizacion”™.
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De todas formas, y aungue se sostenga que la ocupacion urgente opera de
por si la transferencia dominical, pese a que esté pendiente de cumplimiento el
requisito esencial del pago del justiprecio, tampoco seria procedente desplazar
el tratamiento del desistimiento al que la Ley establece para la reversion de bie-
nes expropiados, porque ésta presupone la plena consumacion del negocio
expropiatorio, que no puede entenderse efectuada —se repite— hasta que se
hayan cumplido todos sus requisitos esenciales.

El articulo 54 de la Ley de Expropiacion Forzosa reconoce a los expropiados
el llamado “derecho de reversion” en tres supuestos: inejecucioén de la obra o
servicio que motivé la expropiacion, existencia de partes sobrantes y desapari-
cion ulterior de la afectacién a las obras o servicios gue motivaron la expropia-
cién. Facilmente se advierte que, en todos estos casos, se da por supuesta la
total consumacién de la expropiacién. Es decir, el pago del justiprecio, la ocupa-
cion de los bienes expropiados (anterior o posterior al pago, segln se trate de
expropiacién urgente-u ordinaria) y, finalmente, la afectacion de los mismos a la
obra o servicio que motivé la expropiacion. El derecho a la reversion de los bie-
nes o derechos expropiados se define en la Ley como un derecho a “recobrar la
totalidad o la parte sobrante de lo expropiado, abonando a la Administracion su
justo precio”. El término “recobrar” que utiliza la Ley es muy expresivo, porque
indica que el derecho del expropiado esta basado en la recuperacion de algo que
va tenia perdido, pero que puede “readquirir” mediante la devolucion del justo
precio (que se supong percibido en su momento). La reversion carece de sen-
tido, en los términos en que la Ley la define y regula, si previamente no ha que-
dado completa la expropiacién en todo su proceso (ocupacion, pago, afec-
tacion).

Pero también hay que tener en cuenta que, una vez acordada la expropiacion
por decision unilateral de la Administracion, queda establecida una relacion juri-
dica entre el expropiado y la Administracion expropiante, o en su caso el benefi-
ciario, de la que se derivan derechos y obligaciones reciprocos. El expropiado
queda sujeto a la obligacion de consentir que sele prive de la posesion de fos bie-
nes objeto de expropiacién, con el consiguiente derecho a exigir que se le pague
el justiprecio correspondiente. La Administracion expropiante, o el beneficiario
en su caso, queda a su vez obligado al referido pago, con el consiguiente derecho
a hacer suyos los bienes.

La interrupcién o resolucion de esta relacion juridica, decidida asimismo uni-
lateralmente por la Administracion, no apela inmediatamente al titulo genérico
indemnizatorio del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico, sino que la cober-
tura de los dafios y perjuicios debe sustanciarse en un expediente especifico de
resolucién. y liquidacién de la relacion expropiatoria.

A modo de resumen, se dejan ahora establecidas las siguientes afirma-
ciones: '
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1. La Administracion puede desistir, en cualquier momento, de una
expropiacién en curso, stempre que guarde las formas y asuma las conse-
cuencias indemnizatorias y restitutorias que de ello se deriven. Cuestion
distinta y que no es necesario afrontar ahora seria la concerniente al even-
tual derecho del afectado a exigir que se consume la expropiacién
mediante el pago del justiprecio.

2. La relacion juridica expropiatoria no debe entenderse consumada
hasta que se haya producido el pago del justo precio, aunque haya tenido
lugar la ocupacion anticipada por haberse seguido el procedimiento de
urgencia.

3. Si el desistimiento de la Administracion se produce después de
“consumada’’ la expropiacidn {(ocupacion y pago), solamente cabe ofrecer
a los interesados el ejercicio de su derecho de “reversion’.

4. Siel desistimiento se produce antes del pago, no ha lugar a la rever-
sién ni, tampoco, a un puro y simple resarcimiento al amparo del articuio
40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado. Lo que
procede es proseguir y concluir el expediente expropiatorio, en fase de
liquidacién, restituyendo-ai expropiado en ia posesion de-sus bienes (sia
ello hubiese lugar, sin que concurra ningtin obstaculo fisico o legal que
pueda impedirlo) y, en todo caso, con indemnizacion de los dafios y perjui-
cios que se le hayan ocasionado.

Cuanto antecede deja siempre a salvo los casos excepcionales en que et
expropiado pueda rehusar la devolucién de los bienes afectados y exigir el pago
del justiprecio, asi como aquellos otros en los que la restitucion posesoria
resulte inviable (destruccion o inutilizacién de los bienes ocupados, por
ejemplo).

7. Sobre la pena de inhabilitacion como causa de la pérdida de la condi-
cién de funcionario

De nuevo se ha planteado ante este Consejo de Estado en el afio 1989 una
.cuestion viva desde la entrada en vigor de la Ley de Funcionarios Civiles del
Estado, Texto Articulado aprobado por Decreto 31571964, de 7 de febrero, y
que ya fue considerada por este Alto Organo Consuitivo en un dictamen emitido
en el afio 1974,

La cuestién deriva de un desajuste normativo que, en términos de contradic-
cidn, se da entre los articulos 37.1 apartado d) y 50.3 y 4, ambos de {a Ley de
Funcionarios Civiles del Estado de 1964, en cuanto parecen asociar efectos
diversos a la pena impuesta de inhabilitacién abisoluta o especial para cargo
pablico.
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El primero de los citados preceptos legales incluye, entre las causas de pér-
dida de la condicion de funcionario, 1a imposicién de una “pena principal o acce-
soria de inhabilitacién absoluta o especial para cargo publico”. Por su parte, el
articulo 50, en relacion con la situacién administrativa de suspension, previene
que “'la suspension por condena criminal podra imponerse como pena o por con-
secuencia de la inhabilitacién para el ejercicio de cargos y funciones publicas,
con el caracter de principal o de accesoria, en los términos de la sentencia en que
fuere acordada” (apartado 3} y que “la imposicion de la pena de inhabilitacion
especial para la carrera del funcionario o la absoiuta para el ejercicio de funciones
pablicas, si una u otra fueran con carcter perpetuo, determinara la baja defini-
tiva del funcionario en el servicio, sin otra reserva de derechos que los consolida-
dos a efectos pasivos” {apartado 4).

La Comisién Superior de Personal ha venido manteniendo un criterio, al Gue
cenviene ya el calificativo de tradicional, favorable a entender que la pena de
inhabilitacién absoluta o especial determina, por imperie del citado articulo
37.1. d), la pérdida de la condicién de funcionario, no siendo relevante, a tales
efectos, la remision del articulo 50.4 a unas penas de inhabilitacion perpetua,
desaparecidas ya de nuestro ordenamiento juridico.

E} vaciamiento de contenido del articulo 50.4, por defecto técnico en su ori-
ginaria concepciébn —como si se hubiera producido por decisiones normativas
sobrevenidas— no es por si suficiente, en el ambito estricto de la legislacion
administrativa, para considerar incontrovertible aquel criterio, si se asentara en
tan escueta fundamentacion. Subsistiria la necesidad de indagar la posibilidad
de una interpretacion capaz de armonizar los articulos 37.1 y 560.3, teniendo en
cuenta la no afortunada formulacion de este Gltimo. Acontece, sin embargo, que
los articulos 35 y siguientes del Codigo Penal prestan un soporte adicional —no
exento de aspectos polémicos— al criterio de la Comision Superior de Personal
que, en todo caso, ha recordado con insistencia cémo la antigua Direccion Gene-
ral de lo Contencioso del Estado y el Consejo de Estado pusieron de manifiestola
necesidad de modificar las regulaciones penal y administrativa, “dada la inade-
cuacién de las penas restrictivas de derechos, que han sido suprimidas de la
mayaoria de los ordenamientos juridicos”.

Los problemas en la aplicacion de aquellos preceptos de la Ley de Funciona-
rios y su conexion misma con ia regulacion contenida en el Codigo Penal tuvie-
ron temprano reflejo en la doctrina cientifica, asi como, en particular, en el
dictamen de! Consejo de Estado de fecha 28 de noviembre de 1974 (expe-
diente nimero 39.04b). '

Sefiald entonces este Alto Organo Consultivo “la oscuridad que ofrecen los
articulos 37.1 d) v 50.4" de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 7 de
febrero.de 1964, asi como las dificultades interpretativas del articulo 50 conce-
bido en su conjunto, pues en el mismo “'se mezclan las penas propiamente
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dichas y sus efectos con los de las sanciones meramente disciplinarias, y no se
distinguen con nitidez los casos de aplicacion y los efectos de la penade suspen-
sién propiamente dicha (como penay no como efecto) con los efectos de la pena
de inhabilitacion, lo cual contribuye a aumentar la confusion”.

Se afirmaba en el citado dictamen que la condicién de funcionario se pierde
por la imposicion de la pena principal o accesoria de inhabilitacion absoluta o
especial para cargo publico, comportando la baja definitiva del funcionario en el
servicio, sin otra reserva de derechos que los consolidados a efectos pasivos. La
Administracion en tal supuesto ha de limitarse a llevar la condena a puro y
debido efecto. La prevision contenida en el apartado cuarto del articulo 50 de la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado, en cuanto se refiere a las penas de inha-
bilitacion absoluta o especial que se impongan “con caracter perpetuo”, debid
responder a un error de redaccidon —indicaba el Consejo—, pues desde la
reforma del Codigo Penal de 1932 no existen penas perpetuas ni tampoco, por
tanto, penas de inhabilitacién absoluta o especial perpetuas, como lo corrobora
el propio Cédigo hoy vigente.

Por otrolado, resulta de! Cédigo Penal —sefiald el Consejo de Estado— que,
si bien las penas se calificaban y se califican de inhabilitacién temporal, no todos
sus efectos eran ni son temporales, como se desprende, en particuiar, de los arti-
culos 3b y 36 del mencionado Codigo, pues en el nimero 1.° de cada uno de
ellos y respecto de la privacion de honores, empleos y cargos publicos que
tuviere el penado no se incluye {como en los demas nimeros).el inciso “durante
el tiempo de lacondena”. Ademas, parece necesario distinguir entre la privacién
del cargo, como efecto propio de la pena de inhabifitacion (articulos 35y 36), yla
privacién de su ejercicio, como efecto propio de la pena de suspension (articulo
38); aquélla es definitiva e irrevocable, de modo que la pena queda cumplida de
una sola vez y en el momento de su ejecucién; ésta, en cambio, es temporaty
cesa una vez transcurrido el plazo de duracion de la misma.

Concluyo el Consejo de Estado en 1974 sosteniendo que la pena de inhabili-
tacion absoluta o especial impuesta por los Tribunales de Justicia tiene como
efecto la pérdida de la condicién de funcionario y su separacion o baja del servi-
cio con caracter definitivo. Al mismo tiempo, se indicaba que “al Gobierno com-
pete considerar la conveniencia de elevar a las Cortes un proyecto de Ley
modificando el articulo 50.4 de la Ley de Funcionarios Piblicos de 7 de febrero
de 1964, y quizé también los comprendidos en la Seccién Quinta, Capitulo 1V
del Titulo Il 'suspensién de funciones”...”.

Al replantearse la cuestion en 1989, parece procedente reiterar aquella
sugerencia, debiendo significar que la oportunidad de la iniciativa parece abo-
nada por dos razones de peso. '

-~ En primer lugar, porque ia clarificacién propuesta es demandada por las
exigencias de la seguridad juridica. :
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No cabe olvidar, a este respecto, que al repetido dictamen de 1974 se for-
mulé un voto particular en el que precisamente se sostenia que “la pena de inha-
bilitacion, absoluta o especial, s6lo tiene efecto para el funcionario pablico
durante el tiempo de la condena’ y que “dicha pena de inhabilitacion, absoluta o
especial, no produce ia pérdida de la condicién de funcionario, ni la separacion
definitiva o baja del servicio...”.

El mantenimiento o pérdida de la condicién de funcionario no debe estar a
resultas de interpretaciones que, con independencia de su mayor o menor
fuerza de conviccion, operan en un campo propicio —por defectos técnicos de
concepcion y formulacion legal— a la disparidad y la controversia.

— En segundo lugar, parece necesario revisar un texto legal que data del arfio
1964 y que responde, por ello, a esquemas actualmente superados en algunos
aspectos y ajenos a las importantes transformaciones acaecidas, especiaimente
como consecuencia de la Constitucion de 1978.

Basta recordar, a estefin, la finura con que la doctrina constitucional ha fijado
conceptos claves en el ambito del “ius puniendi” del Estado, con neta diferencia-
cion entre el “ilicito penal” y el “ilicito administrativo” y con precisas indicacio-
nes respecto de las manifestaciones meramente disciplinarias de la potestad
sancionadora de la Administracion.

El propio legislador se ha mostrado sensible ante la relacion entre penas y
sanciones disciplinarias, como se deduce significativamente de la Ley 30/
1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Piblica. Con-
forme a su articulo 31 deja de ser falta muy grave “cualquier conducta cons-
titutiva de delito doloso”, aungue, a tenor del articulo 7 del Reglamento apro-
bado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, sean faltas graves “las con-
ductas constitutivas de delito doloso relacionadas con el servicio o que causen
dafio a la Administracién o a los administrados”. Y sabido es que sélo las faitas
muy graves pueden determinar, como sancion disciplinaria, la separacion del
servicio, de lo que puede inferirse la voluntad legal de que los efectos de conduc-
tas penales ilicitas, en lo que atafie a la privacion de la condicién de funcionario,
sean estrictamente los que resulten de la condena judicial y no del ejercicio de la
potestad disciplinaria de la Administracion.

La relevancia de los principios asi introducidos en el ordenamiento juridico
hace més oportuna —en rigor, hace ya sencillamente inetudible— la eliminacion
de los desajustes normativos que han sido sefialados. :

8. Sobre las consultas-al Consejo de Estado
8.1. Reclamaciones previas al efercicio de acciones civiles

‘En la Memoria correspondiente al afio 1987, el Consejo de Estado elevé al
Gobierno un conjunto de observaciones respecto de la calificacion y tramitacién
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de las reclamaciones de referencia ciféndose de modo especifico a las que
tentan por objeto pretensiones indemnizatorias por responsabilidad patrimonial
de la Administracion. Tales observaciones y las sugerencias consecuentes se
hicieron a la vista de que, seglin la experiencia de este Alto Cuerpo, las pretensio-
nes indemnizatorias aparecian formuladas y sustanciadas por cauces de proce-
dimiento que no eran siempre los legalmente pertinentes, atendida la verdadera
naturaleza (contractual o extracontractual, administrativa o civit o laboral} de la
responsabilidad imputada.

De un modo particular, se subrayaba entonces gue la fundamentacion en
titulos de Derecho privado comporta consecuencias procedimentales y jurisdic-
cionales distintas de las que-son propias de las reclamaciones por responsabili-
dad patrimonial del Estado amparadas por el articulo 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administraciéon del Estado o derivadas de concretas relaciones
juridicas sometidas al Derecho administrativo. Con invocacion de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 1987, se afiadia que “la idea de
servicio publico y la fundamentacion administrativa o civil de la pretensién
indemnizatoria seran las directrices a tomar en consideracion para situar en uno
u otro campo la reclamacion”.

El articulo 40.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo prociama el prin-
cipio de que “los actos administrativos se produciran por el drgano competente
mediante el procedimiento que, en su caso, estuviere establecido”. La propia
Ley, en sus articuios 138 a 146, regula, como procedimiento especial, el “de las
reclamaciones previas al ejercicio de las acciones civiles y laborales”, de la
misma forma que el Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa, en sus arti-
culos 133 a 138, contiene las prescripciones pertinentes acerca de la tramita-
cion que deben seguir las reclamaciones por lesién que los particulares sufran,
siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los ser-
vicios plblicos o de la adopcidon de medidas no fiscalizables en via con-
tenciosa.

A la vista de tales previsiones normativas y de la variedad de criterios que, al

efecto, se deducian de los expedientes sometidos a dictamen del Consejo de

. Estado, la Memoria de 1987 trasladaba al Gobierno, entre otras, las dos conclu-
siones siguientes:

— Las reclamaciones indemnizatorias deben ser objeto de tramitacion
segun su naturaleza y por el procedimiento legalmente establecido, con
independencia de la calificacién que ie atribuya el reclamante, siempre
que aquella naturaleza resulte patente del propio escrito de reclamacion,

— Detectado un error en el procedimiento seguido, se debe acordar la
reconversién del expediente, conservando ias actuaciones necesarias o
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atiles en cualquiera de los procedimientos y formalizando las que, requeri-
das por el nuevo procedimiento, no se hubieran cumplimentado.

En una situacién de la practica administrativa que, genéricamente, puede
reputarse correcta, han sido remitidos al Consejo de Estado en 1989 varios
expedientes consultando de modo expreso si ‘el dictamen de su Comision Per-
manente, previsto en el articulo 22.13 de la Ley Orgéanica 3/1980, de 22 de
abril, del Consejo de Estado, es preceptivo también en las reclamaciones previas
a la via judicial civil que se formulan al amparo de los articulos 139y siguientes
de la Ley de Procedimiento Administrativo™.

Es evidente la relacion de esta consulta con las consideraciones que el Con-
sejo de Estado elevé al Gobierno en su Memoria de 1987. No parece dificil
advertir que de aquellas consideraciones se infiere el sentido en que se habrian
de orientar los dictdmenes correspondientes, aunque resulta forzoso reconocer
que éstos debian especificar con precisién un criterio que, aun siendo natural-
mente deducible de lo ya expueste, no se imponia de modo tan necesario que
hiciera vacua la consulta o la privara de sentido. Baste considerar |a frecuencia de
supuestos en los que el dictamen preceptivo del Consejo de Estado se inserta,
por la fuerza de su Ley Orgénica, en procedimientos administrativos gue, en su
propia regulacién, no lo prevén. Y, por lo mismo, no es una duda carente de todo
fundamento ni revela una vana preocupacion ia solicitud de dictamen sobre si la
exigencia del articulo 22.13 de la Ley Organica del Consejo de Estado afecta o
no a los expedientes de reclamaciones administrativas previas a la via judicial
civil, cuando tales reclamaciones tienen por objeto indemnizaciones de da-
fios y perjuicios.

Asi planteada la cuestion, con el propdsito de hacer innecesaria la reiteracion
de-consultas sobre ella y evitar dilaciones en la tramitacion de los concretos
expedientes, entiende el Consejo de Estado que la elevacion de su Memoria
anual al Gobierno constituye ocasién propicia para facilitar la difusion del criterio
ya expresado formalmente en varios dictdmenes emitidos a partir del que, con el
namero 53.651, lo fue el 26 de octubre de 1989.

Puede anticiparse —sin que, a la vista de lo anterior, haya lugar para la
sorpresa— que el Consejo de Estado ha dictaminado que su intervencion no es
preceptiva en los expedientes de que se trata. El ordenamiento juridico prevé
para los mismos un cauce de procedimiento especial desarrollado en los articu-
los 139 y siguientes de la Ley de Procedimiento Administrativo, que tiene sin
duda, en la concepcién del legislador, todas las caracteristicas de un procedi-
miento completo y autosuficiente. En él se incluyen adecuadas garantias forma-
les culminadas con la exigencia de que la Direccién General de lo Contencioso
{hoy Direccién General del Servicio Juridico del Estado) eleve al Ministro corres-
pondiente “el proyecto de orden resolutoria” {articulo 140.3). La singularidad
de esta exigencia, en la que se concreta la prevision legal sobre la fase final del
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expediente, no parece que pueda requerir, en buena légica, la concurrencia de
ulteriores y adicionales informes, aun cuando sea el de este Alto Cuerpo
Consultivo.

Obvio es decir que, al apreciar que no es por ello preceptivo el dictamen del
Consejo de Estado, no se excluye, sino bien al contrario, la facultad que el
Gobierno o sus miembros o los Presidentes de las Comunidades Auténomas tie-
nen de consultar, con caracter potestativo, cuando lo estimen pertinente. La
dilucidacién acerca de si el dictamen del Consejo de Estado ha de introducirse
preceptivamente en un procedimiento que no lo incluye como prescripcion pro-
pia requiere evaluar las caracteristicas del procedimiento, la intencion det legis-
lador que lo ha concebido, el juego y significado de las garantias en él operantes
y hasta el caracter de la consulta al Consejo de Estado; pero ninguna duda cabe
que cualquier procedimiento —sean uno u otro sus rasgos, sean unas u otras las
" garantias a él incorporadas— admite adicionar un dictamen final dei Consejo de
Estado, solicitado potestativamente por quien, debiendo dictar la resolucion
administrativa, considere oportunc disponer de la ilustracion que este Consejo
pueda ofrecer en su dictamen.

Problema distinto se plantea —y de hecho ha aflorado en diversos expe-
dientes—- cuando, presentada por el interesado una-peticion de indemnizacion
como reclamacion previa a la via civil —bien sea con caracter subsidiario o alter-
nativo respecto de una reclamacion amparada en el articulo 40 de la Ley de Régi-
men Juridico de la Administracion del Estado— resulta que, por las circuns-
tancias de los hechos causantes de la lesion y por la naturaleza del fundamento
juridico por el que se reclama, puede —y aun debe— calificarse la reclamacion
como incluida en el ambito de cobertura que presta la Ley dltimamente citada.
En tales supuestos, una peticién incorrectamente orientada es trasladable,
segun lo antes dicho, al campo de dicha Ley con su natural consecuencia res-
pecto del procedimiento a que debe sujetarse su tramitacion y con correlativa
exigencia del dictamen preceptivo del Consejo de Estado, conforme al articulo
22.13 de su Ley Organica 3/1980 y articulo 134 del Reglamento de Expropia-
cién Forzosa, aprobado por Decreto de 26 de abril de 1957,

8.2. El cardcter individualizado del dictamen preceptivo del Consefo de
Estado

La Ley Orgéanica 3/1 980, de 22 de abril, previene que “el Consejo de Estado
emitird dictamen en cuantos asuntos sometan a su consulta el Gobierno o sus
miembros o las Comunidades Auténomas a través de sus Presidentes” (articulo
20.1). La consulta al Consejo es preceptiva, cuando una Ley asilo establece, y
facultativa en los demas casos (articulo 2.2). La propia Ley Orgénica enuncia los
“asuntos” en que debera ser consultado el Consejo de-Estado en Pleno (articulo
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21) o su Comisién Permanente (articulo 22), incluyendo sendas previsiones
residuales para comprender cualesquiera otros asuntos en los que una Ley
lo exija.

La lectura de los preceptos citados, desde un conocimiento, aun elemental,
de los perfiles de la Institucidn y desde una suficiente compenetracion con la
naturaleza de la funcidon consultiva, muestran que ésta se cumple por el Consejo
de Estado, por regla general que puede hasta mostrarse como regla uniforme,
emitiendo dictdmenes sobre expedientes singularizados en su contenido y en
su tramitacién; el acto consultivo pone punto final a la fase de instruccion, segin
la ordenacion sistemética del procedimiento administrativo (Titulo IV de la Ley
de 17 de julio de 1958), de forma que, tras tal acto, sélo cabe una decisién de
caracter final {articulo 2.4 de la Ley Organica 3/1980), bien sea la resolucién
sobre las cuestiones planteadas, bien sea la que acepta el desistimiento o la
renuncia del derecho en que se funda la instancia, bien sea la que declare la
caducidad del procedimiento (articulo 92 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo). La consulta preceptiva del Consejo de Estado se inserta, de modo tipico,
en expedientes dirigidos a pronunciar una resolucion administrativa o a expedir
una disposicion reglamentaria. Por lo mismo, la solicitud de dictdmenes genéri-
cos y con finalidad ilustrativa de }a Administracién consultante, mas que funda-
mentadora inmediata de una decision a adoptar, no esta en la prescripcién de
consultas preceptivas, expresivamente referidas por la Ley a “asuntos”’. '

Es claro, sin embargo, que el articulo 20.1 de la Ley Organica 3/1980 presta
cobertura legitimadora al acuerdo de someter al Consejo de Estado, en consulta
facultativa, cualquier cuestion en la que la autoridad consultante estimara con-
veniente recabar su parecer. En la experiencia del Consejo de Estado no han fal-
tado, asi, consultas formuladas en términos hipotéticos, cuando no riguro-
samente abstractos, o introducidos con perfiles generalizadores aunque fuera al
hilo de expedientes concretos y de problemas en ellos manifiestos o sub-
yacentes.

En la Memoria correspondiente al afio 1983 este Consejo tuvo ocasion de
elevar al Gobierno sus criterios acerca de la posibilidad y de los limites de tales
consultas, asi como sobre las contraindicaciones que pudieran tener, atendida la
naturaleza de la funcién consultiva. Hay que decir, en sintesis, que los dictame-
nes emitidos en tales condiciones incorporan siempre, de modo implicito o a tra-
vés de expresas modulaciones cautelares, la obligada reserva respecto del
alcance de su conclusion en los casos singulares, cuyo ajuste a la hipotesis y
cuyos elementos de especificidad no cabe valorar anticipadamente al evacuar
aquella clase de consultas. Es més, la reserva y las contraindicaciones pueden
trocarse en la improcedencia misma del dictamen cuando quedaran indebida-
mente comprometidos, “‘a priori”, los fundamentos y las conclusiones que el
Consejo de Estado ha de ofrecer en intervenciones preceptivas y en fase final de
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tramitacion de un asunto, conforme a la naturaleza de su funcion plenamente
asumida en el disefio de la Ley Orgénica 3/1980.

Con independencia de ello bien que con aspectos en estrecha conexion, el
Consejo de Estado ha tenido conocimiento de un modo de actuar que, aun
habiéndose manifestado en el ambito de una Comunidad Auténoma —no desde
luego en el de la Administracién Central—, exige una observacién, incluso con
premura, en prevencion de que, siendo hoy en si mismo insélito, llegara a eri-
girse en referencia para una practica administrativa que resultaria viciada y, por
ende, inadmisible.

Solicitado dictamen preceptivo del Consejo de Estado sobre un expediente
relativo a determinadas incidencias surgidas en la ejecucion de un contrato
administrativo de obras, se mencionaba la existencia de otros numerosos casos,
no especificados, respecto de los que se afirmaba la identidad de planteamiento
y circunstancias. EI Consejo emitié su dictamen en aquel expediente,

La autoridad consultante, al comunicar la resolucién recaida (“ofdo el Con-
sejo de Estado’”), dio cuenta de otras quince resoluciones adoptadas (también
“oido el Consejo de Fstado”') pese a que ninguno de los expedientes culminados
con estas tltimas resoluciones habia sido remitido a! Consejo de Estado ni, en
consecuencia, habia sido dictaminado por este Aito Cuerpo.

Parece innecesario decir que el Consejo, al emitir el dictamen correspon-
diente al inico expediente consultado, no llegd a sospechar gue, aun cuando su
argumentacion juridica y su conclusion fueran ponderadas para orientar la
actuacién administrativa en casos analogos, se considerara cumplido el tramite
de consulta preceptiva al Consejo de Estado, por insercion formal de aquel dicta-
men en otros expedientes que la Administracion activa considerara idénticos.

El error interpretativo es manifiesto. Un dictamen del Consejo de Estado
corresponde a dos o méas expedientes cuando ha mediado la acumulacion de
éstos, la totalidad de los datos y actuaciones figuran en la base documental del
dictamen y a los expedientes acumulados se refiere la fundamentacion juridicay
se extiende, por tanto, la conclusion. Lo que no se ajusta a Derechoy praoduce
extrafieza es que la Administracion activa —la autoridad consultante— entienda
gue el dictamen del Consejo de Estado en un concreto expediente satisface las
exigencias derivadas de su caracter preceptivo, no solo en el expediente en el
que recae, sino también en cualesquiera otros expedientes que. a juicio de la
propia Administracion, son idénticos.

Queda en el aire, naturaimente, el interrogante de a quién compete verificar el
juicio de identidad y aun de simple analogia. Pero lo verdaderamente importante
es que,siendo preceptivo el dictamen del Consejo de Estado, esté fuera de lugar
que la.Administracién consultante opte por solicitar una especie de dictamen-
testigo de forma que, aun literalmente referido a las circunstancias y elementos
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de un contrato —en este caso—, pueda entenderse emitido también respecto de
otro u otros contratos que aquella Administracién considera en idéntica situa-
cion. Ylo mismo habria que decir en la hip6tesis de que esa identidad fuera obje-
tivamente tal, aunque el Consejo de Estado, fundado en su propia experiencia,
considere aventurado admitir auténticas identidades, pues lo que como “idén-
tico” se califica suele ser mas bien “anélogo’ y con variable grado de intensidad
y rigor en la propia analogia. Otra cosa es que quien verifica aquel juicio de identi-
dad esté manifestando, en puridad, su conviccién o su decision de que una plu-
ralidad de casos han de ser objeto de tratamiento uniforme. Pero tampoco en
este caso es aceptable un a modo de muestreo, por virtud del cual, en lugar de
solicitar dictamen sobre todos los expedientes, se elija uno de ellos y, presu-
miendo —incluso razonablemente— que el eventual dictamen del Consejo de
Estado sobre los demas se producira o reproducira en sus términos, se opte por
considerar que todos ellos han sido dictaminados por el Consejo de Estadoyy, lo
que es mas grave desde el punto de vista de la fidelidad de las resoluciones
administrativas, se deje constancia en todas y cada una de ellas de que en el
expediente ha recaido dictamen del Consejo de Estado lo que, obviamente, no es
clerto.

Ocioso resulta advertir la vulnerabilidad con que nacen juridicamente las
resoluciones asi dictadas en expedientes no conocidos ni, por tanto, dictamina-
dos por el Consejo de Estado, siendo su dictamen preceptivo.

A la vista de todo ello y con la finalidad preventiva antes apuntada parece
necesario dejar establecido con claridad:

1. Que el dictamen preceptivo del Consejo de Estado sobre un asunto
debe ser individualizado y referido a las circunstancias de cada expe-
diente, sin que pueda suplirse por una consulta previa, genérica y abs-
tracta; tampoco cabe que un dictamen emitido sobre un expediente
concreto sea extendido a otros —aun considerados idénticos o andlo-
gos— a los efectos de estimar que ha sido cumplimentada en éstos la con-
sulta preceptiva que solo fue evacuada en aquél.

2. Que la omision del dictamen preceptivo del Consejo de Estado
constituye un vicio no subsanable a posteriori que determina la nulidad
—excluyente por tanto de ioda posibilidad de convalidacion— del acto
administrativo recaido.

Este Gltimo extremo —la omision del dictamen del Conisejo de Estado como
vicio de nulidad de pleno derecho— ha dado lugar a ciertas vacilaciones en
recientes sentencias del Tribunal Supremo. L.a importancia de la cuestion y los
categoricos términos en que dicho Tribunal ha superado las dudas justifican que
se incorporen a continuacién unas reflexiones al respecto, anticipando la tras-
cendencia general de la doctrina jurisprudencial finalmente proclamada, aunque
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esté especificamente referida a la falta del dictamen del Consejo de Estado sobre
reglamentos o disposiciones de caracter general dictadas en ejecucion de
las Leyes.

8.3. La omision del dictamen preceptivo del Consejo de Estado

Una generalizada doctrina legal, en armonia con la consolidada tradicion de la
jurisprudencia, ha mostrado siempre el méximo rigor al calificar la significacion
de las consultas preceptivas al Consejo de Estado y al evaluar la trascendencia
de su omisién. La configuracién de tal omisién como vicio afectante a la validez
del acto administrativo o de la disposicion reglamentaria, negando toda posibili-
dad de convalidacién, ha sido una constante reflejada en multiples sentencias,
aunque no fueran siempre uniformes las fundamentaciones juridicas y aunque
correspondieran a épocas bien distintas y fueran pronunciadas bajo la vigencia
de sucesivas regulaciones de la Institucion. La acusada sensibilidad respecto de
la naturaleza def acto consultivo —come control interno y previo a determinadas
decisiones de la Administracién— y la captacién de las sefias de identidad insti-
tucional del Consejo de Estado explican, por si mismas, la linea jurispruden-
cial mantenida.

La Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, al estable-
cer el régimen de los actos administrativos, determina “'sus requisitos, eficaciae
invalidez de forma completa y detalldda y al mismo tiempo amplia”, con lo gue
—seg(n dice en su parte expositiva— “se dota a la Administracion y a los interesa-
dos de una regla clara y concreta” y “se evita el escollo de adscribirse a una
determinada posicion teérica y doctrinal, lo que no tendria ninguna ventaja y si
posibles inconvenientes”. En coherencia con el propdsito asi expresado habria
que entender el articulo 47 como enunciacién taxativa y cerrada de los casos de
nulidad de pleno derecho, considerando meramente anulables —y, por ende,
convalidables— los demés actos que, segin la férmula genérica del articulo 48,
incurrieran ““en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desvia-
cion de poder”. '

La intencion proclamada y los términos dispositivos de la Ley de 1958
hubieran podido respaldar un cambio de posicion, propiciado por el confesado
despego respecto de las exigencias dogmaticas y conducente a templar el rigor
con que se venia exigiendo el estricto cumplimiento de las previsiones sobre el
dictamen preceptivo del Consejo de Estado. No acontecio asi, sin embargo, y los
presupuestos desde los que se fundaba la calificacion de la omision del dicta-
men, como vicio de nulidad, continuaron con su mismo alcance. No resultaba
dificil el engarce 16gico de tales presupuestos con los que permitian subrayar la
funcioén de garantia del procedimiento administrativo, dado que en tal funcion
hallaba cobijo natural la de velar por los derechos de la Administracién y de los
administrados —por la observancia del ordenamiento juridico, en definitiva—,
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que es propia de la Administracién consuttiva. El principio general inducible del
articulo 53.5 de aquella Ley (imposibilidad de convalidar los actos cuando se
hubieran omitido informes preceptivos) e incluso la asimilacion a la “falta total v
absoluta del procedimiento legalmente establecido” de la que afectara a trami-
tes esenciales (cual podria ser la audiencia del interesado o el dictamen precep-
tivo del Consejo de Estado) fueron, entre otras, construcciones técnicas que
expresaban y sostenian, segun los casos, la pervivencia de criterios cuyo aban-
dono no parecia tolerado por la vigencia de cardinales principios de ordenaciény
si vedado, en Qltima instancia, por el buen sentido.

En esta situacion, algunas Sentencias de la entonces Sala Cuarta del Tribunal
Supremo (asi las de 7 de'mayo y 2 de junio de 1987) produjeron un inesperado
cambio jurisprudencial, atribuyendo valor relativo al dictamen preceptivo del
Consejo de Estado, en cuanto negaron gue su omision supusiera un vicio de
nulidad de la disposicién reglamentaria (ni, por extensién, de las resoluciones
administrativas, segun cabia entender).

No es lugar ni momento para que este Consejo de Estado someta a anélisis
critico los fundamentos juridicos de aquellas Sentencias. Es suficiente indicar la
significativa relevancia que se daba, argumentalmente, a la existencia de un con-
trol jurisdiccional “‘ex post”, llevandola al extremo de considerar que, en tal fase
de control, carecia de raz6n una declaracion de nulidad que retrotrajera las actua-
ciones al momento en que debié'mediar y se omitié un acto consultivo de garan-
tia “ex ante”; si ese control podia y debfa ser ejercitado por el érgano jurisdic-
cional, en el proceso ya establecido y del que el Tribunal Supremo se hallaba
conociendo, no resultaba procedente sustantivar la omisiéon del dictamen del
Consejo de Estado, hasta el punto de configurar un-vicio de nulidad constri-
fiendo la posibilidad de que fuera el propio Tribunal quien formulara —sin
retroacciones que reputaba baldias— las declaraciones de fondo pertinentes
sobre la legalidad o ilegalidad de la disposicién impugnada. Por si sola se
subraya la trascendencia de una argumentacion de este tenor, capaz de mutar la
concepcidn que, desde el puntode vista de las garantias y comprometiendo per-
files propios del orden institucional, ha sido firme y enérgicamente mantenida
sin fisuras relevantes, con acierto reconocido y con eficacia contrastada.

Al haberse dictado, con posterioridad a aguéllas y entre otras, la Sentencia de
10 de noviembre de 1987 que, recuperando la linea tradicional de la jurispru-
dencia, anulaba un Real Decreto por no haber mediado la previa y preceptiva
consulta a la Comisién Permanente del Consejo de Estado, la Administracion
formuld recurso extraordinario de revisién, con-fundamento en el apartado b) de!
articulo 102 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-adminis-
trativa.

La Saia Especial del Tribunal Supremo, prevista en el articulo 61 de la Ley
Organica del Poder Judicial, dicté Sentencia el 16 de junio de 1989 y fallé “no
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haber lugar ala demanda de revision formulada por la Administracién Central del
Estado contra la Sentencia que el 10 de noviembre de 1987 dict6 la Sala Cuarta
de este Tribunal Supremo”.

Ante el riesgo de que las Sentencias primeramente citadas debilitaran la sana
tensién con que ta Administracion activa ha venido cuidandose, con normalidad,
de solicitar el dictamen preceptivo del Consejo de Estado y ante la natural perple-
jidad que pudiera nacer de la existencia de Sentencias contradictorias, parece
que la presente Memoria es ocasion propicia para una ponderada recapitulacion.
Las observaciones que al efecto se hacen siguen de modo directo —y en ocasio-
nes literal— los fundamentos esgrimidos por la Sala Especial del Tribunal
Supremo; la conclusidén que sugieren se orienta conscientemente a solventar
vacilaciones, a vigorizar la sensibilidad acerca de la trascendencia de una omi-
sion del dictamen preceptivo del Consejo de Estado y, en definitiva, a precaver la

‘vulnerabilidad juridica de ias disposiciones y resoluciones administrativas afec-
tadas por tal omisién. La elevacién de estas observaciones al Gobierno daré lugar
sin duda a su irradiacion sobre la practica administrativa en beneficio de la segu-
ridad juridica.

Conforme el articulo 103.1 de la Constitucién, “la Administraciéon Publica
sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los princi-
pios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. En el desempeiio de la funcion
administrativa, dice la Sentencia de 16 de junio de 1989, “cualquier actividad
ha de desarrollarse en virtud de pautas estereotipadas, no de criterios subjeti-
vos”’; “no rige aqui la autonomia de la voluntad y menos adn el voluntarismo o
decisionismo ni, por supuesto, la arbitrariedad”. Se destaca asfi la significacion
del procedimiento como garantia y como instrumento para asegurar “la legali-
dad, aciertoy oportunidad”, seg(in los expresivos términos del parrafo que enca-
beza, en el articulo 129 de la Ley de Procedimiento Administrativo, la regulacién
del procedimiento especial establecido para la elaboracién de disposiciones de
caracter generat.

En el esquema “sencillo y flexible” que ofrecen los articulos 129a 132 dela
citada Ley existen una serie de tramites preceptivos entre los que la Sentencia
de referencia destaca el dictamen previo “del érgano consultivo que proceda”
{artfculo 130.3), cual es el de la Comisién Permanente del Consejo de Estado
respecto de los “reglamentos o disposiciones de caracter general que se dicten
en ejecucion de las Leyes, asi como sus modificaciones”, conforme a la prescrip-
cién del articulo 22.3 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, “que no es sino
reproduccion de otras anélogas en las sucesivas regulaciones de la Institu-
cion”,

El ditimo de los fundamentos de Derecho de la Sentencia de 16 de junio de
1989, en términos por demas expresivos y como verdadera “ratio dicendi”,
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recuerda que “‘el Consejo de Estado, cuya subsistencia aparece recogida en el
articulo 107 de la Constitucién, cumple, en el aspecto que ahora nos ocupa, un
control preventivo de la potestad reglamentaria para conseguir que se gjerza con
el maximo ajuste a la Ley y al Derecho, respetando asf el principio de jerarquia
normativa también consagrado constitucionalmente {articulo 9)”; afiade, en
clara referencia a la fundamentacion de las sentencias cuya correccion rechaza,
que no cabe “volatilizar esta cautela previa, que consiste en el analisis conjunto
de cada disposicién general, mediante su confusién con el control judicial poste-
rior... casi siempre casuistico o fragmentario y siempre eventual, normalmente
tardio y, en definitiva, escasamente eficaz, que més de una vez se ha producido
cuando la norma reglamentaria ha sido derogada y sustituida por otra o lleva
afios en vigor, produciendo los correspondientes efectos™. Y la Sentencia con-
cluye su argumentacion diciendo:

“La intervencion preceptiva del Consejo de Estado no se queda por
tanto en mero formalismo, corrupcion o perversion de la norma, sino que
actUa como una garantia profilactica, preventiva, para asegurar en lo posi-
ble el imperio de la Ley, propio de un Estado de Derecho, en la configura-
cion de una Administracion Pablica con talante democratico, a la que... son
imprescindibles los mecanismos, los frenos y contrapesos, muchas veces
externos pero también internos, que pongan limite a la natural tendencia
expansiva del Poder y muy especialmente del Poder por antonomasia, el
Ejecutivo, como ya sabian hace dos siglos los padres de la Constitucion de
los Estados Unidos de América. Esta es larazon profunda de la tradicional
linea jurisprudencial, consolidada en doctrina legal, que ha mostrado
siempre el maximo rigor para exigir el cumplimiento de estas consultas
preceptivas, doctrina que, si pudo tener sentido en un régimen autoritario,
adquiere todo su significado transcendente, a la luz de la Constitucion, en
el sistema parlamentario que implanta.”

No son necesarios comentarios adicionales. Sin embargo, resulta oportuno,
en cuanto marca con especial acento la relevancia de la observacion a efectos de
asegurar la mas correcta actuacién administrativa, recordar: a) que la Sentencia
resuelve un recurso extraordinario de revision y fue dictada por la Sala Especial
prevista en el articulo 6 1 de la Ley Organica del Poder Judicial; b} que la contra-
diccién de sentencias, una vez detectada y comprobada, exige optar por la solu-
cién que se estime mas ajustada a Derecho, fa cual es dotada por la Ley de un
valor normativo; ¢) que el recurso extraordinario de revision con fundamento en
la existencia de sentencias contradictorias entre si tiene la finalidad ostensible
de homogeneizar y unificar los criterios judiciales dispersos y discrepantes,
cumpliendo la funcién esencial de fijar la doctrina legal adecuada.

Hay en todo eilo evocacién de un concepto nacido y configurado en el pro-
ceso civil, dentro de la casacion por infraccién de Ley, acogido —y en cierto
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modo definido— por el Cédigo Civil al disponer que “la jurisprudencia comple-
mentara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, esta-
blezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, {a costumbre y los
principios generales del Derecho” (articulo 1.6}. En coherencia con tal configu-
racién, el objeto del recurso extraordinario de revision de que se trata es formal-
mente la sentencia, pero no tanto y no sélo su parte dispositiva como en realidad
su fundamentacion juridica, la “ratio dicendi”, con el significado preciso que
ofrece esta expresiOn en la técnica del “case law” y, en general, del andlisis
jurisprudencial.

En consecuencia, una sola Sentencia, obtenida a tales fines, “tiene, por si
misma y sin acompafiamiento alguno, valor normativo y efecto ‘erga omnes”,
como ocurre también con la apelacion extraordinaria” en interés de Ley, segan
se advierte en las Sentencias de 10 de abril de 1984, 17 de febreroy 15 de
‘junio de 1987.

Y en el mismo sentido la propia Sala Especiatl del Tribunal Supremo declar6
como doctrina legal, el 10 de mayo de 1989, “que la omisidn del dictamen del
Consejo de Estado, cuando se exige por Ley con caracter preceptivo en el proce-
dimiento para la elaboracién de disposiciones generales, constituye un defecto
insubsanable y provoca la nulidad de pleno derecho de la norma reglamentaria
afectada, si se dicté en ejecucion de las leyes”.
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{. COMPOSICION DEL CONSEJO DE ESTADO

AL 31 DE DICIEMBRE DE 1989

Presidente

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

Conseferos permanentes

Excmo. Sr. D. Manuel Gutiérrez Mellado

Excmo. Sr. D. Jeronimo Arozamena Sierra

Excmo. Sr. D. Antonio Sanchez del Corral y del Rio
Excmo. Sr. D. Gregorio Peces-Barba del Brio
Excmo. Sr. D. Migue! Vizcaino Marquez

Excmo. Sr. D. Landelino Lavilla Alsina

Secretario general

Excro. Sr. D. Antonio Pérez-Tenessa Hernadndez

Conseferos natos

Excmo. Sr. D. Luis Diez del Corral y Pedruzo, Presidente de la Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas.

Excmo. Sr. D. Javier Moscoso del Prado y Mufioz, Fiscal Generai del
Estado.

Excmo. Sr. Teniente General D. Gonzalo Puigcerver Roma, Jefe del Estade
Mayor de la Defensa.

Excmo. Sr. D. Antonio Pedrol Rius, Presidente del Consejo General de |a
Abogacia.
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Excmo. Sr. D. Fernando Valdés Dal-Ré, Director General del Servicio Juridico
del Estado.

Excrmo. Sr. D. Francisco Laporta San Miguel, Director del Centro de
Estudios Constitucionales.

Consejeros electivos

Excma. Sr. D. Ignacio Alfaro Arregui
Excmo. Sr. D. Tomas Ramoén Fernandez-Rodriguez
Excmo. Sr. D. Joan Prats i Catala
Excmo. Sr. D. Antonio Lopez Pina
Excmo. Sr. D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera
Excmo. Sr. D. Josep Andreu i Abellé
'Excmo. Sr. D. Eduardo Jauralde Morgado
Excmo. Sr. D. Manue! Broseta Pont
Excmo. Sr. D. Angel Liberal Lucini
Letrados

Excmo. Sr. D. Manuel Delgado-iribarren Negrao (1)
Excmo. Sr. D. Landelino Lavilla Alsina (2)
Excmo. Sr. D. Alvaro Alonso Castrillo y Romeo, Marqués de Casa Pizarro (b)

Excmo. Sr. D. José Manuel Romay Beccaria (2)

Excmo. Sr. D. José Maria Martin Oviedo (5}

Excmo. Sr. D. José Suay Milio (1}

Excmo. Sr. D. José Luis Yuste Grijalba (1)

Excmo. Sr. D. Pedro José Sanz Boixareu (1)

Excmo. Sr. D. Miguel Herrero y Rodriguez de Mifidn (2)
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Ortega y Diaz-Ambrona (2)
Excmo. Sr. D. Rafael Gémez-Ferrer Morant ()

Excmo. Sr. D. ignacio Baydon Mariné (5)

Excmo. Sr. D. José Solé Armengol (3)

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

limo. Sr. D. Enrique Alonso Garcia (5)

limo. Sr. D. Francisco Javier Galvez Montes (5)

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

Excmo. Sr. D. Federico Trillo-Figueroa y Martinez-Conde (4)
limo. Sr. D. José Antonio Garcia-Trevijano Garnica (5}

flmo. Sr. D. Jaime Aguilar Fernandez-Hontoria

Excmo. Sr. D. José Maria Pérez Tremps (4)

Hmo. Sr. D. Leopoldo Calvo-Sotelo ibafiez-Martin
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lImo. Sr. D. Francisco Javier Gémez-Acebo Saenz de Heredia
Himo. Sr. D. Luis Maria Dominguez Rodrigo

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

lima. Sra. D.® Guadalupe Hernandez-Gii y Alvarez-Cienfuegos
{Imo. Sr. D. Ernesto Garcia-Trevijano Garnica

lImo. Sr. D. José Maria Michavila Nifiez

llmo. Sr. D. liigo Coello de Portugal y Martinez del Peral
limo. Sr. D. David Vicente Blanguer Criado

{1) Letrado Mayor

{2) Letrado Mayor en situacion de servicios especiales
(3) Letrado Mayor en comisién

(4) En situacion de servicios especiales

{5) En situacion de excedencia voluntaria
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Il. PRESUPUESTOS DEL CONSEJO DE ESTADO PARA 1989

Servicio 05.01
_ Dotaciones
Capitulos v articulos en miles
de pesetas
1. GASTOS DE PERSONAL
10. A0S Cargos .....oveevenmmersnenmnncnmmenessssins s 77.517
11. Personal eventual de Gabinetes...........o.... et 3.892
12. FUNCIONAIIOS ..o crereeeetrerrsee s sessensessssasssnssssssssvassassssesensnsssebssr 222.632
13. Laborale@S..... i rveresvanrrsseenns 48.270
1B, INCEIMTIVOS e ertcirresrersereer e et seesaesas s s s nsrsss sasase s sasssne e 16.658
16. Gastos SOCIAIES . 19.589
Total Capitulo T ..o 388.558
2. GASTOS EN BIENES CORRIENTES Y SERVICIOS
21. Reparacion Y CONSErVACION .....coeecssscrmirisssmsnnssnnssssnes 11.013
22. Material, Suministros y Otros......ocnvnmmennieennnennn, 77.892
23. Indemnizaciones por razon del Servicio .......c.ccuverecrens 10.350
Total Capitulo 2. 99.255
6. INVERSIONES REALES
63. Inversion funcionamiento operativo Servicios ... 30.000
Total Capitulo B ... s 30.000

TOTAL CONSOLIDADO ...ovvitrmmersirrmsns s 517.813
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lii. NUEVAS DISPOSICIONES QUE PRESCRIBEN LA CONSULTA
AL CONSEJO DE ESTADO

Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por Real Decreto 15697/
1989, de 29 de diciembre.
Articulo 15.3

“’Cuando por necesidades del servicio haya de crearse un Registro Mercantil
en poblacién distinta de capital de provincia, se hard mediante Real Decreto a

propuesta del Ministro de Justicia, previa audiencia del Consejo de Estado y con
informe de la Comunidad Autdénoma afectada”.
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