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INTRODUCCION

La presente Memoria del Consgo de Estado, correspondiente a ano
1994, fué aprobada por & Pleno en sesidn celebrada €l dia 11 de mayo de 1995.

Se ha elaborado para dar cumplimiento a lo dispuesto en € articulo 20.3
de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, segin € cual & Consgo de Estado
debe elevar anuamente al Gobierno una Memoria en la que, ademas de exponer
la actividad del organo consultivo en € periodo anterior, se recogeran las
observaciones sobre e funcionamiento de los servicios publicos que resulten de
los asuntos consultados asi como las sugerencias de disposiciones de caracter

general y medidas a adoptar para el megjor funcionamiento de la Administracion.

De acuerdo con esto, y siguiendo una practica yatradicional, laMemoria
consta de dos partes. la primera, trata de exponer la actividad de Consgo
partiendo de unos datos estadisticos; en la segunda parte se formulan algunas
sugerencias y se define la postura del Consgjo de Estado sobre diversos temas
gue, por su actualidad o por su incidencia en numerosos expedientes remitidos

en consulta, ofrecen cierto interés parala Administracion.



PRIMERA PARTE

EXPOSICION DE LA ACTIVIDAD DEL CONSEJO DE
ESTADO DURANTE EL ANO 1994,



|.LABOR CONSULTIVA

1. NUmer o de consultas

Durante & afio 1994 tuvieron entrada en € Consgo de Estado 2.701
expedientes, 1013 mas que en 1993. El nimero de consultas aumento, pues, més

del 60% respecto del afo anterior.

Las consultas con declaracion de urgencia fueron 215, o que supone
aproximadamente un 8% del total. El afio anterior habian sido 288 (17%). Se
aprecia, pues, un ligero descenso, tanto en términos absolutos como relativos,

aunque lacifrasigue siendo significativa.

Se despacharon 2456 asuntos, en la siguiente forma:

- Condictamen defondo.........cccccoeveveeereiecieieseee e 2161
- En peticion de antecedentes..........cooevveveeevevecesieseeennn 285

- Devudltos sin dictaminar, a requerimiento de la
autoridad consultante...........cceeeeeeeeeeneceece e, 10
TOE ..o 2.456

Al empezar € afio, quedaban 216 expedientes del afo anterior pendientes
de despacho. El 31 de diciembre de 1994 los asuntos pendientes eran 460.El
aumento es congruente con € fuerte incremento del nimero de consultas, que se

ha producido en los Ultimos meses ddl afio.



2.1 Por su procedencia

Remitente NUmero
MINISTERIOS
Administraciones PUDblicas..........ccocoveevveienercceseeseceeeas 33
Agricultura, Pescay Alimentacion .........c.ccoeveeeveienenenne, 44
ASUNLOS EXTENTOIES ... 95
ASUNIOS SOCIAIES. ...t 33
ComErCIO Y TUIMSMO....c.ccerveeeerieere et 1
CUUIL.c. ettt 17
DEfENSA ... 265
Economiay Hacienda.............ccoceeevevecenenccecesec e, 114
EducaCion y CIenCia........ccovevreeererieerecereseeesee e 301
INduStriay ENErgial......cccocveeeverenesieieseseseseeeseseseseee s, 26
1= £ o SRS 327
JUSHICIA e 130
N TS (ToiF= =T | 1= oo 618
Obras Publicas, Transportey Medio Ambiente.. .............. 216
PreSidenCia ..o 51
Sanidad y CONSUMO ......cceeeeeriiirerieseeese e 26
Trabgoy Seguridad SOCIA .........ccvvveiererecereec e 36
SUMAPOr MINISLENTOS: ..ot 2.333



COMUNIDADESAUTONOMAS

ANJAIUCIA o
ATagON s
ASIUNES e
Cantabria .o
CadtillaLaMancha

Sumapor Comunidades. ..........ccccceerervenennen,

Castillay LEON.......cveeeereeereeee s
L= 17='0 (0= S
GaliCIA s
0= (-
Madrid
1Y 10 £ - SRS
PaISVESCO ..o

VaAlBNCIANA oottt e e e e e e e e e e e aeenees

10

Una buena parte de las consultas procedentes de las Comunidades

Auténomas corresponde a expedientes municipales

Ayuntamiento de Ceuta.

Banco deEspania .......



2.2. Por Secciones encargadas del despacho
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Seccion Numero
SECCION PrIMEN@.....cociieerre s 69
SECCION SEGUNTAL.......cveeeeeeie e 412
SS o oo gl = (= - U 782
SECCION CUAIMTAL....veeeeeeeerieeser et 255
SECCION QUINEAL........ccveereereerecie ettt nee e 126
SECCION SEXTAL.....cveeeeeeeeriee e et en 273
SECCION SEPLIMA .. .cveereerieeieerieereree e seenes 440
SECCION OCLAVA......cueeeeierieerieees e es 344
1 I 2.701

2.3. Por materias
Materias NUmero

Actos administrativos
Notificacion y publiCacion...........cccevveveveriereresesereeena, 2
ReVISION A OfICIO......ceereeeeceesiee e 40

Administracion loca
Alteracion detérminos muniCipales..........oooevvveeeeecienennen, 12
IMUNICIPIOS.. «eeueeveieresiesieesreseeesseseesessesessesseseesessesessessenensens 46

Otrasentidades |0Cales.........ccoevvererererreseeee e 4

Administracion iNSLTUCIONE .........coceeerieerereeseesee e seeseneeeas 11
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Materias NUmero
AQHICUITUIA e 23
AQUBS e s 3
APalidOS 2
ASIOPOIITICO e 370
(@001 01 (o [0 1SS 11
Comunidades EUrOpEES..........ccovererenererierirese s 22
Competencias Comunidades AUtONOMES............ccccveeerereeeerennen. 23
Concesiones adMINISITALIVES........cccvrerereierieerese e 39
(0001015 = Tol0 [ =S =0 [ JE 4
Contratos administrativos

CUEStIONES JENENAlES ..o 61

MOTITICACION.......cviiieieriere e 15

RESOIUCION ... 39

SUMINISITOS. ..

SUSPENSION ..o
Créditos extraordinarios y suplementarios..........c.ccoceeeeeveeernennee.
DefensanaCional ..o 32
DOMINIO PUDIICO e 26
EAUCBCION s 14
EXPropiaCion fOrZOSA.........cccvveeeereeereeresee e 4
FUNCIONANOS oo 130
FUNDACIONES s 7
HaciendaplbliCa ......ccccoeveivececeeee e 12
Hacienda de las Comunidades AUtONOMaS...........ccccovvevereeeeeenen, 4
INdemNizaCioNES EPECIAIES ......ceeeeeereeeeee e 45
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- Materias NUmero
NotariaSy REQISITOS.......cviveieerieeererere et 2
Procedimiento adminiStrativo..........ccceevererenenenesesese s 29
Procesos EleCIOralES.........uvriereirirecr e 4
Recursos extraordinarioS de reViSiON..........coeveeeveeneneessienenens 225
REGIAMENLOS......ccvs et 147
Responsabilidad patrimonial

DoCtrinagenera ..........ccccoveeeeeveceeesece e 591

Responsabilidad del Estado juez..........cccccveeevevveeeriesienene, 169
Sanidad o s 24
Seguridad Vial 3
TIUIOS NODITAITOS ..o 28
TraNSPOMES e 14
Tratados iINtENaCIONAIES.........cccevreeerereeeeere e 99
THDULOSY TASAS  oiireeerisieere et 6
Urbanismo e 32

2.4. Por su interés

Entre los asuntos consultados, merecen destacarse |0s siguientes:

a) Por su interésgeneral
- Anteproyecto de Ley sobre supervision de los Seguros Privados
(Expediente nim. 2.145/94).

- Anteproyecto de Ley de prevencién de riesgos laborales. (Expediente
nam. 1.970/94).
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- Anteproyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electora Genera. (Expediente ndm.
1.639/94).
- Anteproyecto de Ley de incorporacion a Derecho espaiiol de la
Directiva 93/7/CEE del Consgo, de 15 de marzo, de redtitucion de bienes
culturales (Expediente nim. 1.526/93)

- Anteproyecto de Ley reguladora de los viges combinados (Expediente
nam. 2.224/94).

- Anteproyecto de Ley de transposicion de ladirectiva 92/100/CEE, sobre
derechos de aquiler y préstamo y otros afines a los derechos de autor en €
ambito de la propiedad intelectual (Expediente nim. 363/94).

- Proyecto de Real Decreto por € que se aprueba e Reglamento para €
gjercicio de la potestad sancionadora (Expediente nim. 660/93).

- Proyecto de Real Decreto por € que se aprueba el Reglamento técnico 'y
de prestacion dd servicio de vaor afadido de telefonia movil automética.
(Expediente nim. 910/94).

- Proyecto de Rea Decreto sobre ordenacion de prestaciones sanitarias
del Sistema Naciona de Salud. (Expediente nim. 2.171/94).

- Proyecto de Real Decreto Legidativo de modificacion delaLey 7/1985,
de 2 de abril, en lo que se refiere a la provision de puestos de trabgjo de
funcionarios de administracion loca con habilitacion de caracter nacional.
(Expediente nim. 992/94).
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- Proyecto de Real Decreto por € que se modifica & 207/93, sobre
medidas de proteccién contra organismos nocivos para los vegetaes.
(Expediente nim. 2.193/94).

- Anteproyecto de Real Decreto por € que se establece un régimen de
medidas horizontales para fomentar métodos de produccion agraria sobre

conservacion del espacio naturd. (Expediente nim. 2.455/94).

- Decison ddl Consgjo de la Unidn Europea de 31 de octubre de 1994
sobre & sistema de recursos propios de las Comunidades Europeas. Consulta
sobre la necesidad de autorizacion de las Cortes Generales con carécter previo a
la prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por medio de esa
Decision (Expediente nim. 2.606/94).

- Denuncia ddl acuerdo sobre la aplicacion del articulo VI del Acuerdo
Genera sobre Aranceles aduaneros y Comercio (GATT). (Expediente ndm.
488/94).

- Acuerdo relativo ala aplicacion de la parte XI de la Convencion de las

Naciones Unidas sobre derecho ddd mar de 10 de diciembre de 1992.

(Expediente nim. 2.411/94).

b) Por su interésdoctrinal.

- Consulta formulada respecto del ambito competencia en los casos de

novacion de condiciones o renovacion de las concesiones de emisoras de
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radiodifusion sonora de ondas métricas con modulacion de frecuencia, y la

posible consideracion como derechos adquiridos de los detentados por los
adjudicatarios de tales concesiones provisionales o definitivas. (Expediente
nam. 63/94).

- Recurso de azada interpuesto por don Enrique M.C. contra resolucion

denegatoria de la condicion de asilado. (Expediente nim. 122/94).

- Resolucion de un contrato de obras para la construccion del Centro
Sociocultural del Barrio de "El Ensanche’, incoada por € Ayuntamiento de
Albacete (Expediente nim. 188/94).

- Declaracion de nulidad de determinados contratos de trabgo
formalizados por € Ayuntamiento de Pdomares del Rio (Sevilla). (Expediente
nam. 202/94).

- Recurso de alzada interpuesto por Alina K., contra la resolucion

denegatoria de lacondicion de asilado. (Expediente nim. 259/94).

- Proyecto de Decreto por € que se regula € procedimiento de
autorizacion para la creacion, modificacion y supresion o cierre de centros,

sarviciosy establecimientos sanitarios. (Expediente nim. 455/94).

- Solicitud de indemnizacién formulada por dofia Josefa G.A., con base
en los perjuicios ocasionados como consecuencia del fallecimiento de su hijo
Francisco F.G., en & Centro Penitenciario de Murcia. (Expediente ndm.
458/94).
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- Reclamacion de responsabilidad formulada por la empresa
DELVICO/BATES, SA. (Expediente nim. 632/94/1.266/93).

- Transaccion entre € Reino de Espafia y don Antonio D. R., parte
demandante ante la Comision Europea de Derechos Humanos en € asunto
nUimero 16.988/90. (Expediente nim. 715/94/486/94).

- Proyecto de Red Decreto por € que se aprueba € Reglamento de
procedimiento parala autorizacion de actividades. (Expediente nim. 754/94).

- Dedinde entre los términos municipales de Cabrillanes (Ledn) y
Somiedo (Asturias). (Expediente nim. 847/94).

- Consultarelativa ala naturaleza juridica de la autorizacion del Gobierno
de la Nacion prevista en € articulo 71 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local, y de la eventua aplicacion a dicha
autorizacion de las previsiones que @ articulo 43, niUmero 2, de laLey 30/1992,
de 26 de noviembre, dd Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, establece a propdsito de los efectos
de lafatade resolucion expresa. (Expediente nim. 943/94).

- Revision de oficio del acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Navas
del Rey, de 26 de febrero de 1993, sobre concesidn de licencia. (Expediente
nam. 965/94/1.081/93).

- Anulacion del acuerdo del Ayuntamiento de Guisando (Avila) por €

que se prorroga € contrato de arrendamiento del "camping” municipal.
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(Expediente nim. 1.125/94).

- Reclamacién formulada por dofia Luisa E.F., en solicitud de
indemnizacion de dafios y perjuicios como consecuencia de la deficiente
atencion medica dispensada ala misma por € persona del Servicio Vaenciano
de Salud. (Expediente nim. 1.133/94).

- Anulacion de la concesion del segundo trienio a los Capitanes de
Intendencia de la Armada don Migue Angd Q.P. y don José Manud M.C.
(Expediente nim. 1.265/94).

- Resolucion contractual por incumplimiento del Pliego de Condiciones
gue sirvid de base para la engenacion de una parcela de terreno a don José Luis
N.P. (Expediente nim. 1.271/94/315/94).

- Recurso extraordinario de revision interpuesto por don Franco R.P.
contra resolucién del Director de Gestion de Personal del Ejército de Tierra n®
562/13552/91, de 10 de septiembre. (Expediente nim. 1.371/94).

- Expediente relativo a Convenio Internaciona del Café de 1994, hecho
en Londres e 30 de marzo de 1994. ( Expediente nim. 1.477/94).

- Reclamacion de responsabilidad patrimonial  presentada  por
"Automaticos del Manzanares, SA.", por € importe de los gastos de ava
bancario presentado en via econdémico-administrativa. (Expediente nam.
1.498/94).

- Declaracion de nulidad de pleno derecho de diversas liquidaciones
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practicadas a"Alas Films, S.A." por la"Tasa de permiso de rodgje subtitulado y

exhibicion en version original de peliculas extranjeras’. (Expediente num.
1.500/94).

- Reclamacion formulada por don Honorato P.R. en solicitud de
Indemnizacion de dafios y perjuicios causados al mismo como consecuencia de
la aplicacion de técnicas rehabilitadoras y quirdrgicas, que le han producido la
invalidez permanente total para su profesion habitual. (Expediente ndm.
1.514/94).

- Segregacion del nlcleo de Las Cuevas de Cafart del municipio de
Castellote, de la provincia de Teruel, para constituirse como nuevo municipio

con dicha denominacion. (Expediente nim. 1.518/94).

- Caducidad de la concesién otorgada para ocupar terrenos de dominio
publico maritimo-terrestre, en los términos municipales de Guriezo y Castro
Urdiales. (Expediente nim. 1.521/94).

- Reclamacion de indemnizacion por responsabilidad patrimonial de la
Administracion, formulada por D. Algandro Gonzdlez Sdlinas, en

representaci on de laempresa Pescanova, S.A. (Expediente nim. 1676/94).

- Solicitud del Proyecto de Canje de Cartas congtitutivo de Acuerdo entre
el Reino de Espaia y la Republica Francesa para la construccion de un puente
internacional sobre el Rio Mgor entre las localidades de Massanet de Cabrenys
(Espaiia) y Coustouges (Francid). (Expediente nim. 1.874/94).

- Reclamaciones formuladas por Aduanas Pujol Rubio, S.A., y otros, en
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solicitud de indemnizacion por los posibles dafios derivados de la entrada en

vigor del Acta Unica Europea. (Expediente nim. 1.973/94).

c) Por su interéssingular:

Modernizacion de 18 aviones Mirage Il1-EE y 5 aviones Mirage 111-DE
(Expediente nim. 404/94/55/94).

- Proyecto de Red Decreto por € que se aprueba € Reglamento de la
Real y Militar Orden de San Hermenegildo. (Expediente nim. 1.668/93).

- Proyecto de Rea Decreto por € que se crea € Registro Espafiol de
Objetos Espaciales lanzados al Espacio Ultraterrestre. (Expediente ndm.
445/94).

- Responsabilidad patrimonial de la Administracion de Justicia
promovido por dofia Maria Dolores P.R., en nombre y representacion de doiia
Patricia R. (Expediente nim. 624/94).

- Expediente relativo a la transaccion entre el Reino de Espaiia y don
Antonio D.R. en d asunto nimero 16988/90, de la Comision Europea de
derechos humanos. (Expediente nim. 715/94/486/94).

- Expediente intruido por los Servicios Centrales de la Agencia Estatal
Tributaria para substanciar la reclamacion de dafios y perjuicios formulada por
D. Manud P. R. (Expediente nim. 1115/94).
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- Proyecto de Red Decreto sobre proteccion de los animaes en €

momento de su sacrificio 0 matanza. (Expediente nim. 2.444/94).

3. Decisionesrecaidas en asuntos dictaminados

Durante € afo 1994, e Consgo de Estado ha tenido noticia de 1268
decisiones recaidas en asuntos que le fueron consultados, bien porque se
publicaron en € Boletin Oficia del Estado, bien porque fueron comunicadas a
la Secretaria General a tenor de lo dispuesto en €l articulo 7.4 del Reglamento
Organico de este Consgjo.

Dichas decisiones fueron adoptadas:

- Deacuerdo con el ConsgodeEstado.........cccceeuveueneene. 1259
- Oido d Consgo de Estado..........cccceeevvecereciccenecieeeeee 9

L os asuntos en los que recayo un "oido" fueron:

- 1130/93 Decreto por € que se desarrolla la Ley de Transparencia y
Control delos Intereses Privados de los Gestores Publicos.

- 1245/93/148/93 Decreto por € que se aprueba e dedinde de los
términos municipales de los Municipios de Reocin, Santillana del Mar y

Torrelavega.

- 79/93 Modificacion nimero 3 del proyecto de restauracion y adaptacion
del Palacio del conde de Pino Hermoso para Biblioteca Publica de Orihuela
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(Alicante).

- 1492/93/1192/93 Anulacion del nombramiento de dos funcionarios
Técnicos de Actividades Pesqueras.

- 1469/92/51472 Segregacion de la Entidad de Ambito Territorial inferior
a Municipio de Villafranco del Guadalquivir, perteneciente a Municipio de la
Puebla del Rio, de la provincia de Sevilla, para congtituirse en un nuevo e
independiente Municipio, con la denominacion y capitalidad de Villafranco del
Guadalquivir.

- 657/93 Responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento de
la Administracion de Justicia, seguido a instancia de Don Rafael SP., en

nombre y representacion de Don Jose G.P.

- 419/94 Asignacion de término al municipio de Garrucha a expensas de

lostérminos de Veray Mojécar, todos ellos de la provincia de Almeria.

- 497/94 Decreto por € que se aprueba € Reglamento de Casinos de

Juego de la Comunidad Vaenciana

- 1516/94 Red Decreto por € que se establecen las medidas de lucha
contra la fiebre aftosa y las de sanidad anima en los intercambios
intracomunitarios e importaciones de animales de las especies de bovino,
porcino, de carnes frescas 0 de productos a base de carnes procedentes de

terceros paises.
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4. Reuniones

Los diferentes érganos dd Consgo han celebrado las siguientes

reuniones:
Plen0 12
Comision PErmanente..........ccoccoeeeveerererereeienesesesesssseseenes 48
SECCION 12 .o 19
SECCION 22 .o 53
SECCION 32 s 46
SECCION 42 ..o 44
SECCION 58 o 41
SECCION B .. 41
SECCION 728 e 50
SECCION 8B ..o 53

5. Ponencias especiales

El Presidente del Consgjo, en uso de las atribuciones que le confiere €
articulo 119 del Reglamento Orgénico, constituyd sendas Ponencias especiales

parae despacho de los siguientes asuntos:

109/94 Proyecto de Decreto por e que se regulan los horarios

comerciales en € ambito dela Comunidad Vaenciana

1498/93 Solicitud de indemnizacion por responsabilidad formulada por €
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Ayuntamiento de Navamora de laMata (Céceres).

42/94 Reclamacion de dafos formulada por €& Ayuntamiento de
Sabifianigo (Huesca).
637/94 Solicitud de indemnizacion formulada por Don Antonio S.M. en

nombre de Dofia Milagros H.L ., por dafios en relacion con lafinca expropiada.

1146/94 Solicitud de indemnizacion formulada por Don Jose Ignacio
G.B.

1101/94 Responsabilidad patrimonia del Estado, promovido por Dofa
BarbaraK.

Estudio relativo a la transposicion de Directivas Comunitarias y d

alcance que debe darse a titulo competencial "comercio exterior" después de la
entrada en vigor del Tratado de Maastricht.

6. Votos particulares

27 dictamenes fueron objeto de voto particular, y son |os siguientes.

-1236/93 Adecuacion a orden de competencias derivado de la
Constitucion y Estatuto de Autonomiade Gdiciade laLey 6/93, de 11 de mayo,
de Pescade Gdlicia.
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- 109/94 Proyecto de Decreto por € que se regulan los horarios

comerciales en € ambito dela Comunidad Vaenciana

- 229/94 Orden Ministeria sobre transparencia de las condiciones

financieras de los préstamos.

- 935/93/390/92 Extincion del Real Patronato, Iglesiay Hospital del Buen

Suceso.

- 311/94 Salicitud de responsabilidad patrimonial promovida por Don

Liborio P.M.

- 100/94 Modificacion de las Normas Subsidiarias de la Ciudad de

Mérida

- 934/93/389/92 Propuesta de extincion del Real Patronato de lalglesiay
Colegio de Loreto.

- 1000/94/1676/93 Reclamacion de dafios y perjuicios formulada por
Dofa Mercedes D.R., por accidente de hijo.

- 402/94/729/93 Solicitud de indemnizacion formulada por Don Félix V.

- 520/94 Solicitud de indemnizacién ofrmulada por Don Antonio M.M.

por dafios en su patrimonio a causa de cierre de lafrontera con Gibratar.
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- 162/94 Solicitud de indemnizacion formulada por don Fernando R.O.

- 760/94 Solicitud de indemnizacion formulada por Don Joaquin Salinas
Cervetto, en nombre de Dofa Vicenta G. M.

- 1146/94 Solicitud de indemnizacion formulada por Don José Ignacio
G.B.

- 1716/94 Reclamacion de dafios y perjuicios formulada por Dofa Josefa

R.J., por accidente de hijo.

- 1722/94/452/94 Reclamacion de dafios y perjuicios formulada por Don

Melanio D.C., por accidente de hija.

- 1532/94/737/94 Solicitud de indemnizacion formulada por Dofla Maria
LuisaR.M., por accidente de hijo.

- 863/94 Caducidad de concesién otorgada a Don Arturo C.M., en
Amposta (Tarragona)

- 1839/94 Reclamacion de dafios formulada por Don Juan-Francisco V.

C., por accidente de hijo alumno del C.E.I. de Huesca.

- 1101/94 Responsabilidad patrimonial del Estado promovido por Dofia

BarbaraK.

- 1793/94 Recurso extraordinario de revision interpuesto por Don
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Francisco-Javier |. P.

- 637/94 Salicitud de indemnizacion formulada por Don Antonio Suarez
Martinez, en nombre de Dofia Milagros H. L., por dafios en relacion con finca
expropiada.

- 2007/94 Solicitud de indemnizacion promovido por Don Camilo Deza
Villasan, en nombre de Doiia Pilar G. C. y Don Esteban C. G. por falecimiento
de hijo.

En € Pleno se formularon 3 votos particulares, en relacion con los

siguientes asuntos:
- 992/94 (2 votos) Proyecto de Red Decreto-Legidativo que modifica la
Ley 7/85, de Régimen Local en cuanto a provision de puestos de trabgjo de

Funcionarios dela Administracion Local con habilitacion de caracter nacional.

- 5/94 Anteproyecto de Ley sobre supervision de los Seguros Privados.
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II. PERSONAL

1. Consgeros Natos.

1.1. Fiscal Generd del Estado

Por Real Decreto 1186/1994, de 3 de junio de 1994 se nombra Fiscal
Generd dd Estado al Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez. El dia 7 dejulio de
1994 tomd posesion como Consgjero Nato de Estado.

Con ta motivo € Presidente del Consgo de Estado, D. Fernando

Ledesma Bartret, pronunci6 e siguiente discurso:

"Se ha congtituido & Pleno del Consgo de Estado para recibir
juramento 0 promesa y dar posesion de su cargo a Consgero Nato,
Excmo. Sr. D. Carlos Granados, Fiscal General del Estado. Celebrada
esta primera parte de la ceremonia, permitanme unas breves palabras de
bienvenida hacia e nuevo Consgero, en quien concurren circunstancias
gue me hacen pronunciarlas con verdadera complacencia. Viene € Sr.
Granados de la carrerajudicia y se encuentra hoy a frente del Ministerio

Fiscal. Mi vinculacion aambas carreras explica esa especia satisfaccion.

Probablemente, una de las Sadlas del Tribuna Supremo en cuya
jurisprudencia mas ha repercutido la entrada en vigor de nuestra
Constitucion ha sido la Segunda. Sobre las espaldas de sus Magistrados

ha recaido la responsabilidad de alumbrar la interpretacion de las
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diferentes leyes penales que a lo largo de los afios transcurridos desde

entonces ha ido aprobando e Parlamento. Determinar e acance de la
nueva configuracion de la culpabilidad, descargdndola de los
componentes propios de un derecho penal autoritario, delimitar el acance
de la antijuricidad desde los valores que promueve un Estado socia y
democréatico de derecho, demandar para la pena las exigencias de
reinserciéon y de reeducacion constitucionalmente exigidas, gustar 1os
tipos penales a | as reclamaciones de una sociedad tan diferente de aquélla
en gue tuvieron origen nuestros vig os codigos del siglo X1X, mantenidos
sustanciamente inalterados hasta 1978, todo esto y mucho més es lo que
ha llevado a cabo la Sadla Segunda del Tribuna Supremo - y més
recientemente, también su Sala de lo Militar- en un periodo de tiempo
sumamente breve. Llegara un dia, ojala que proximo, en que un nuevo
Codigo Pena sustituya a actual. Para entonces, |os destinatarios de la
Ley Penad, dispondran de un cuerpo de doctrina surgido de la Sala donde
desempenaba sus funciones e Sr. Granados antes de incorporarse a la
jefaturadel Ministerio Fiscal.

Por cierto que, cuando se comentaba €l retraso de la justicia, solia
invocarse como dato concluyente € nuimero de asuntos que estaban
pendientes en la Sala Segunda dd Tribunal Supremo. Se ha hecho posible
lo que parecia una quimera. De esto no suele hablarse siendo como es
verdadero. Y ta cambio es obra de jueces concretos. Su e€logio no
necesita mas palabras. Entre esos jueces se encontraba nuestro nuevo
Consgjero Nato. Y esto eslo primero que de latrayectoria profesional del
Sr. Granados queria poner de manifiesto. Pertenece, pues, a esa planta de
Magistrados que han hecho en pocos afios |0 que en otros paises ha

costado mucho més tiempo. Entre las transformaciones incorporadas ya a
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nuestra cultura juridica y con origen en agudla jurisprudencia se

encuentran las que han conducido a la separacion entre lainstruccion y el
enjuiciamiento -reforma ciertamente impulsada iniciamente por €
Tribunal Congtitucional- 0 a la nueva forma de vaorar las pruebas y
redactar las Sentencias. La valoracion de la validez de las pruebas ha de
hacerse desde la perspectiva del respeto a los derechos humanos y las
libertades publicas. En € ambito de lo pend, las Sentencias han de ser
exhaugtivas en la exposicion de las razones que conducen a un
pronunciamiento de condena o absolucion, justificando, asi, en su caso, la
destruccion del derecho a la presuncion de inocencia. La obligacion
constitucional de motivar las Sentencias en todos los Ordenes
jurisdiccionales subyace en las consideraciones jurisprudenciales que
acabo de recordar.

Ocupa & Ministerio Fiscal -y, en su seno, € Fisca Genera del
Estado- un lugar central de nuestro sistema juridico. Ingtitucion de
relevancia constitucional, sus funciones y principios de organizacion y
actuacion estan recogidos, entre otros, en los articulos 124 y 127 de la
Constitucion Espafiola. EI ambito en @ que los miembros del Ministerio
Fiscal se desenvuelven es € que trazan las normas que, en desarrollo de
la Consgtitucion, estén contenidas en e Estatuto y Reglamento Organico
de la carrera fiscal, asi como en las leyes procesaes de los Ordenes
jurisdiccionales civil, pena, socid, contencioso-administrativo vy
congtitucional. Esa presencia de los fiscales -cuerpo que hoy cuenta con
un total de 1.200 miembros- en € ancho campo de todos nuestros
procesos, sin olvidar los procedimientos que se siguen ante €l Tribunal de
Cuentas, dStia a Ministerio Fiscd en e primer frente de la
responsabilidad por la redizacion de principio de legdidad y de
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compromiso que a todos los poderes publicos impone € primer articulo

de la Congtitucion, esto es, € de "pugnar por" -que eso creo que debe
entenderse por propugnar la libertad, la judticia, la igualdad y €

pluralismo politico, valores superiores de nuestro ordenamiento juridico.

Desde esa posicion congtitucional, & Ministerio Fisca defiende la
pureza del régimen electora -corazon de lademocracia- al tener atribuida
por la Ley Organica del Régimen Electoral Genera la representacion
publicay la defensa de la legalidad en € recurso contencioso electoral;
preserva e ordenamiento juridico de cuaquier contaminacion de
incongtitucionalidad interviniendo, de acuerdo con la Ley organica del
Tribunal Congtitucional, en las cuestiones de inconstitucionalidad
promovidas por jueces y magistrados, protege los derechos
fundamentales y las libertades publicas reconocidos en los articulos 14 a
29 de la Constitucion, participando en € proceso delalLey 62/1978, tanto
cuando se trata de la garantia contencioso-administrativa como de la
garantia jurisdicciona civil; tiene legitimacion activa para interponer
recurso de amparo constitucional, en € que, en todo caso, se le daravista
para la presentacion de las aegaciones procedentes. Y, en garantia
especifica de la libertad de los ciudadanos, € Ministerio Fiscal puede
instar € procedimiento de "habeas corpus’ e intervenir cuando haya sido

promovido por un tercero.

Pero, ademas, € Ministerio Fiscal vela por la independencia de
jueces y magistrados; protege |os intereses de |os menores e incapacitados
gue no tienen quienes les defiendan, incluso a veces como garantia
complementaria de la que supone la asistencia de sus padres o tutores,

investiga, acusa o0 defiende cuando del cumplimiento de la Ley pena se



32
trata, materia esta en la que laintervencion de los fiscales es insustituibl e,

pese a estar abierto e proceso pena a las acusaciones popular y
particular, caracteristica de nuestra organizacion pena no suficientemente
valorada y que supone la negacion de cuaquier posible opacidad a la
hora de exigir responsabilidades penales, impulsa las actuaciones para
extraer del derecho a un juicio sin dilaciones todas las exigencias instas
en su contenido esencia; manda a la policia judicia; penetra en las
prisiones para hacer respetar 1os derechos limitados, si, pero existentes, de
los internos, igual que lo puede hacer en € interior de aquellos centros de
acogimiento, o tratamiento, donde puedan encontrarse personas
necesitadas de amparo; contribuye, fueray dentro de laUnion Europea, a
reforzamiento de la cooperacion juridica internacional, imprescindible
para €l efectivo combate contra la delincuencia organizada; coadyuvaala
construccion del espacio judicia europeo, en € que cada dia es méas
activo y necesario € papel de los fiscales; interviene ante € Tribuna de
Cuentas tanto en su funcion fiscaizadora como en la jurisdiccional;
elabora circulares y memorias a través de las cuales influye
decisvamente en la interpretacion del ordenamiento juridico. | Con
cuanta frecuencia los aplicadores del derecho hemos acudido a ellas para

conocer la correctaexégesis de las reformas legidativas!.

No he pretendido -estaria fuera de lugar- exponer con
exhaustividad las tareas que a Ministerio Fiscal incumben. Fuera quedan
algunas muy importantes. Pero o recordado es bastante para justificar mi
afirmacion sobre e papel centra que € Ministerio Fiscal ocupa en €
sistema juridico-constitucional espariol, y para comprender € acierto del
legidador al establecer |a presencia ddl Fiscal General del Estado en este

Consg o como Consgjero Nato.
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Reciba Usted, Sr. Fiscal Genera del Estado, ya desde este primer
momento, un recibimiento lleno de amistad y afecto. Y también de
reconocimiento hacia quien, desde su licenciatura en derecho por la
Universdad Complutense de Madrid, ha dedicado toda la vida a
gercicio de lafuncion jurisdiccional, asi como a estudio, ala ensefianza

y la publicacion de trabajos sobre las mas diversas cuestiones juridicas.

Su dedicacion a la judicatura no fue sorprendente. Le venia de
familia. Y agui permitanme & recuerdo de quien fuera durante muchos
anos Juez decano de los juzgados de Madrid, su padre, hijo a su vez de
abogado y acalde de Almeria, lo que, en esta Casa, habiendo sido Usted
apadrinado, junto a Sr. de Mateo, por e Consgero S. Vizcaino, tiene

muchaimportancia. Y alo ira comprobando.

El Sr. Granados ha estado destinado en juzgados de Primera
Instancia e Ingtruccion de Asturias (Pola de Labiana) y Andaucia
(Chiclana de la Frontera). Como Magistrado ha servido juzgados de
instruccion en Pamplona y Madrid, ha sido Presidente de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid y miembro del Gabinete
Técnico de la Presidencia dd Tribuna Supremo. En junio de 1992 fue
nombrado Magistrado de la Sala Segunda del Tribuna Supremo, en la
gue se encontraba cuando accedi6 a cargo de Fiscal General del Estado.
Veintitrés afios, ni mas ni menos, juzgando y haciendo gecutar lo

juzgado.

El Sr. Consgjero ha acreditado también una clara vocacion docente
e investigadora. En & Centro Asociado de Cé&diz de la Universidad
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Naciona de Educacion a Distancia fue, ya desde 1977 profesor tutor de

derecho procesdl y de derecho civil. De 1987 a 1994 ha estado encargado
de la asignatura Organizacion de Tribunales en € Centro de Estudios
Judiciales. Llevd durante tres cursos € derecho penal -tanto en su parte
general como en su parte especia- en @ Centro Universitario de San
Pablo (C.E.U.). Ha dirigido diferentes cursos destinados a Jueces y
Magistrados dentro del plan de formacion del Consgjo General del Poder
Judicidl.

Iguamente ha sdo miembro de la Comision Naciona de
Coordinacion de la Policia Judicial, integrante del grupo de trabgjo "Ad
Hoc" de Convenio de Trevi en la lucha contra la criminalidad
organizada, y Presdente del Comité Técnico de Unidades de Palicia
Judicial.

Imposible referir las numerosas intervenciones del Sr. Granados en
Mesas redondas para debatir temas tan diversos como los referentes a la
problemética juridica del menor, donaciones de drganos,
drogodependencias, funcionamiento de la justicia, reforma del Cddigo

Penal y del recurso de casacion penal, extranjeria, delitos ecol 6gicos, etc.

Distintas revistas, periddicos y publicaciones técnicas contienen
trabajos del Sr. Granados sobre dternativas a la prision, policia judicial,
individualizaciéon de las penas.... y otras que dgo fuera de este répido

bosquejo de latrayectoriadel nuevo Consgero.

Antes de terminar, mi megjor recuerdo para D. Eligio Hernandez,

anterior Fisca General del Estado, cuyas acertadas intervenciones en este
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Consgo estan muy presentes en mi recuerdo, como también su

inocultable bondad, su gran humanidad. Vuelto a su Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Las Palmas de Gran Canaria, le expreso

desde agui los mejores deseos.

Concluyo, agradeciendo la presencia de todos ustedes, Sefioras y
Sefiores, y reiterando a Fiscad General dd Estado, Sr. Granados, en
nombre de todos los Consgeros, Letrados y en e mio propio, la més
cordia bienvenida'.

Terminada la alocucion del Sr. Presidente, € nuevo Consgero tomo la

paabray dijo:

"S mi nhombramiento como Fisca Genera del Estado constituye
para mi un honor gque he asumido con espiritu de servicio y dedicacion;
ese honor llega a su clspide y se endtece aln mas en cuanto €
nombramiento lleva apargada la condicion de Consgero nato de esta

atismainstitucion.

Este organismo, de honda raigambre en la Administracion Pdblica
Espaiiola, con venerables antecedentes en la Monarquia Espafiola,
cumple una misién que no puede ser més elevada y benefactora. Sin
facultad decisoria ni gecutiva alguna, gjerce su cometido y justifica su
existencia advirtiendo prudentemente a los 6rganos de poder sobre la
legalidad o ilegalidad de sus futuras determinaciones. No manda, pero si
aconsga, poniendo de manifiesto bgjo e prisma de la sensatez y de la
prudencialo que eslega y lo que esilega; lo que es convenientey lo que

no lo es; 1o que contribuye a Bien Comun y defensa de los derechos
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humanos y lo que afecta a tales valores. Es -pudiéramos decir- la

"conciencia del Estado”. Pues asi como los hombres en los arcanos de
nuestro espiritu tenemos algo que nos enciende luces verdes y rojas para
advertirnos de lo que debemos y no debemos hacer; mientras que es la
voluntad la que decide; asi & Estado tiene su Consgo para desempefiar
muy parecida mision ante el Poder Ejecutivo que es quien a la postre, ha
de adoptar la decision. El Consgjo de Estado representa la plasmacion en
e complgo entramado de las instituciones del Estado de aquella
advertencia de Baltasar Gracian en su "Arte de la Prudencia': "Pedir
consgo no disminuye ni la importancia ni la capacidad, sno que las

acredita. Al entrenarse con larazon se evita e atague de lamala suerte”.

En este orden no creo necesario decir que la plenitud de mis
facultades estara a disposicion de tan meritoria y elevada causa
juntamente con los demas miembros dd Consglo aqui presentes, cuya
capacidad de trabgjo, sapiencia juridica, y prudencia aspiro a emular y

son lamejor garantiade lafecundidad de lalabor del Consgo.

Tanto & Consgo de Estado como € Ministerio Fiscal son érganos
constitucionales. Ambos desempefian un muy significado papel en ese
complicado mecanismo de relojeria que, utilizando la plastica imagen de
Jhon Adams, representa un Estado libre. Complicado mecanismo de
relojeria cuyo correcto funcionamiento exige un delicado y preciso guste
de sus muelles, frenos y contrapesos. Ninguna de las ingtituciones del
Estado se configura como algo aidado, a espadas ddl resto de los

organos, recluidaen si misma.

En este contexto hay que enmarcar la conexion entre ambas
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Ingtituciones -Ministerio Publico y Consgo de Estado- mediante la

presencia de la cabeza de aquélla-el Fiscal Genera- en € maximo érgano
consultivo del Estado como consgjero nato por virtud de lo dispuesto en

el articulo 8 delaLey Organicadel Consgo de Estado.

Esa presencia tiene un indubitado sabor de tradicion. La actuacion
de los fiscales en € Consgo de Cadtilla -uno de los mas significados
antecedentes ddl actual Consgo de Estado- ha sido objeto de una
meritorialabor de investigacion historica debida a Santos Coronado.

Pero, dgiando a un lado precedentes histéricos, ¢qué sentido tiene
en e actual Estado Socia y Democratico de Derecho la presencia del
Fisca General en € Consgo de Estado?. La respuesta a esta cuestion
exige unas breves reflexiones sobre la actual configuracion del Ministerio

Fiscal alas que iran dedicadas mis siguientes palabras.

La Constitucion ha otorgado al Fisca una nueva fisonomia,
todavia en vias de desarrollo, que rompio con € modelo disefiado en €l
venerable Estatuto del Ministerio Fiscal de 1926. El Constituyente, a
través del art. 124 de la Carta Magna, atribuyd a Fiscal cinco grandes
misiones, que son ya bien conocidas: promover ante la jurisdiccion la
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos, del interés
publico consagrado en la Ley, y de la satisfaccion dd interés socid; asi
como salvaguardar la independencia de los Tribunaes. Personalmente
entiendo gue todas |as atribuciones -hoy en clara tendencia expansiva- no
son aspectos desconectados entre si, Sno que tienen un Unico y comun
telon de fondo: € Fiscal hoy es -ha de ser- un puente entre los Tribunales
y la Sociedad. El Representante de |la Sociedad ante los Tribunales; un
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autentico abogado de la Sociedad que asuma -con la mayor pasion y

absoluta imparciaidad- la defensa de |os intereses que no son de nadie en

particular porque pertenecen atoda la Sociedad.

En una primera aproximacion esas grandes funciones que antes
enumeraba siguiendo € hilo del art. 124 de la Constitucion, aparecen
ligadas por un denominador comun: la permanente referencia a accion de
la Justicia. EI @ambito norma de desenvolvimiento de las actuaciones del
Fiscal esla Administracion de Justicia, de ahi que la Constitucion regule
a Ministerio Fiscal en € titulo destinado al Poder Judicia que €l vigente
Estatuto Organico remarque desde su poértico su integracion en € Poder
Judicial "con autonomia funciona”. Ahora bien, aunque esa referencia a
Poder Judicia sea uno de los trazos basicos para dibujar a Fisca
postconstitucional, hay que apresurarse a recordar que la actuacion del
Ministerio Fiscal no se circunscribe necesariamente y siempre en la
Administracion de Justicia. No puede ser este e Unico lazo que dé unidad
a las variadas misiones del Fiscal. S se profundiza en cada una de éllas
enseguida se atisbara un horizonte de mayor caado: El Fiscd, y a esa
concepcion responden todas esas misiones -se erige en  nuestro
ordenamiento vigente, en un defensor judicial de la Sociedad. La Defensa
de los intereses de la Sociedad, donde quiera que estén, ante los
Tribunales: ahi esta e Ultimo sentido de todas | as atribuciones del Fiscal.

El Fiscad a velar por € cumplimiento de la Ley ante los
Tribunales, aparece como custos legis, defendiendo 1o que es la més dta

expresion de lavoluntad popular.

De otra parte encarna ante la jurisdiccion la defensa de los
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derechos fundamentales y libertades de los ciudadanos. Y en esa faceta

podriamos decir, desempolvando unavigay hermosaterminol ogia, como

Patronus libertatis.

Y, asmismo, por fin, siguiendo € dictado constituciona, € Fisca
enarbola como propio ante la Administracion de Justicia € interés

publico y social, manifestandose asi como Defensor Communitatis.

Con esa triple vertiente conecta la multiplicidad de funciones
concretas que € ordenamiento atribuye al Fiscal que oragjercitalaaccion
publica en un proceso penal, sosteniendo una pretension de condena; ora
contrala la actividad de la Administracion en sus competencias de
proteccion de los menores desamparados, ya se pronuncia ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa solicitando la revocacion de la
decision administrativa de impedir una manifestacion, ya reclama de un
Juez de Instruccion un auto de prision; interviene en un expediente de
tutela velando por los intereses del incapaz, o se opone a unainjustificada
pretension acusatoria, solicitando la absolucion del imputado... Pero €
Fiscal no necesita de ninguna metamorfosis, d modo del mito clésico,
para desempefiar esas variadas misiones. La aparente disparidad de sus
atribuciones no comportan un Fiscal esquizofrénico. El colorido mosaico
de sus concretas competencias tiene una unidad: representar ala Sociedad

antelos Tribunales.

El Fiscd ha de asumir ante los Jueces y Tribundes la
representacion y defensa de esos intereses sociades que, de un lado
normalmente no pueden residenciarse en una persona en concreto; y, que

de otro, si que afectan atoda la sociedad como tal. Desde esta perspectiva
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se explican de una forma integrada todas las funciones que

ordenamiento atribuye al Fiscal. Asi cuando € Fisca esta gercitando la
accion penal, solicitando € castigo de quien ha cometido un ddlito, esta
asumiendo ese interés, que no es solo de la victima dd delito, sino
también de toda la sociedad, en que a autor de un delito se le imponga
una pena. De igua forma, cuando €l Fiscal solicita la absolucion de una
persona acusada sin base suficiente, también asume ese interés de toda la

Sociedad en que & inocente no sea castigado.

En materia de proteccion de menores, no solo estan en juego
intereses particulares, sino también un interés de toda la Sociedad, que no
esgenaalaformacion, cuidado y desarrollo de cualquier menor y que no
permanece insensible ante cualquier situacion que pueda perjudicarle. De

ahi las facultades que se conceden en estatematicaa Ministerio Publico.

Un razonamiento similar cabe redizar para justificar € papel
activo que d Fisca ha de desempefiar en materia de derechos
fundamentales y libertades publicas, explicitamente resatado por € art.
124 de la Constitucion. El interés socia por la exquisita tutela de tales
derechos es de primer orden y ese interés de toda la Sociedad, aungque se
trate de
derechos individuales, exigen la presencia del Fisca apoyando la
posicion del ciudadano realmente afectado en uno de esos derechos. su
importancia en un Estado Democrético de Derecho hacen que no se trate

yade un temameramente individual.

Por eso € Fiscal no ha de cambiar su mentalidad para intervenir en

materias tan aparentemente dispares, pues todas tienen una abrazadera



41
comun. Esta vision integrada e integradora de las funciones del Fiscal

excluye esa imagen deformada del Ministerio Pablico como oOrgano
exclusvamente encargado de instar la represion de los delincuentes. Y
desde esa plataforma se entiende igualmente que € Fiscal no se convierta
en un érgano esquizofrénico que ahora actla como acusador implacable;
y, momentos después, como protector y representante de las personas
desvalidas. Al desempefiar cada uno de sus cometidos el Fiscal sempre
tiene & mismo norte: la defensa de lo que en cada caso resulta ser €

interés asumido por la Sociedad y plasmado en lasleyes.

Laobjetividad y laindependencia con que e Consgjo de Estado ha
de desempefiar su funcion consultiva corren paralelas a los principios de
legalidad e imparciaidad que han de presidir la actuacion del Fiscal. Y
esa defensa de la legalidad y de los intereses sociales hacen que la
presencia del Fiscal en @ Consgo de Estado, aun enlazando con la
tradicion, no sea una mera reminiscencia histérica sino un feliz acierto
gue se cohonesta perfectamente con la configuracion constitucional del
Ministerio Fiscal, que através de su cabeza, €l Fiscal Genera del Estado,
participando de la funcidn consultiva, ha de prestar su concurso paravelar
"por la observancia de la Constitucién y del resto del ordenamiento

juridico” como rezad art. 2 delaLey Organicade Consgo de Estado.

Hace ya cerca de dos siglos y medio, D. Pedro Rodriguez
Campomanes, Fisca que tan destacado papel jugd en e Consgo de
Castillaen & siglo XVIII, dedicaba uno de sus tratados a Rey Carlos 111
con estas paabras "Todo se debe a V.M. que se digné condecorandome
con la Fiscalia del Tribunal Supremo de la Nacién, darme en € mismo

oficio un poder amplisimo para promover € Bien publico”. Hoy, en este
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acto de toma de posesién como Consgero de este Organo Consultivo,

guiero hacer mio ese afan de dirigir todas las facultades y cometidos que
lalegidacion atribuye al Fiscal General del Estado, y entre ellas su
condicion de miembro nato del Consgo de Estado, para la
promocion del bien pablico que viene representado por la defensa
apasionada de los valores constitucionales.”

1.2. Fallecimiento.

El dia 26 de mayo falecié € Excmo. Sr. D. Antonio Hernandez Gil,
Consgero Nato y Presidente de la Rea Academia de Jurisprudencia y
L egidlacion, que habia sido también Presidente del Consgjo de Estado.
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2. Consgeros Electivos

2.1. Ceses

Por Rea Decreto 1557/94, de 8 de julio, publicado en € BOE de 9 de
julio ,cesa como Consgero Electivo de Estado, el Excmo. Sr. D. Tomés Ramon

Fernandez Rodriguez, por renuncia voluntaria.
El Excmo. Sr. D. Fernando Alvarez de Miranda y Torres, nombrado
Defensor del Pueblo con fecha 1 de diciembre, cesa € dia 2 de diciembre, por

renuncia voluntaria, segiin € Real Decreto 2310/1994, publicado en e BOE del

dia3 dediciembre.

2.2. Fdlecimiento

El Excmo. Sr. D. Angel Latorre Segura, Consgjero Electivo, fallecio € 24

dejulio de 1994.

2.3. Nombramientos

2.3.1. Excmo. Sr. D. Jesis Leguina Villa

El dia 8 de julio de 1994 fue nombrado Consgero Electivo de
Estado e Excmo. Sr. D. Jestis LeguinaVilla, y tomo posesion de su cargo
el dia 8 de septiembre siguiente.



Con motivo de dicho acto,  Sr. Presidente pronuncié las siguientes
palabras:

"Sres. Consgeros; Sres. Letrados de Consgo de Estado; Sras. y
Sres.

Permitanme, sefiores Consgjeros, que, alterando |o que pertenece al
orden tradicional de estos Plenos, dedique mis primeras paabras a
recuerdo de un gran amigo y compafiero de Consgo, abruptamente
falecido en un caluroso dia del pasado mes de julio. El Catedrético de
Derecho Romano, maestro de juristas, promotor de cuantas iniciativas
sirvieran paraexpandir lalibertad y lajusticia, ex magistrado del Tribunal
Condtitucional, Consgero de Estado, nobilisma persona, afectuoso,
cordial y generoso, e Excmo. Sr. D. Angel Latorre, se nos haido dejando
en todos nosotros un profundo sentimiento de tristeza. Para Angel
Latorre, € recuerdo més cdlido que yo pueda manifestar en este
momento. Ruego a sefior Secretario Genera que haga constar en € Acta

laexpresion de muy sincero pésame por tan irreparable pérdida

Lavidaes asi de paradgjicay contradictoria. EI mismo dia que me
duelo, que nos dolemos, por € fallecimiento de Angel Latorre, expreso
muy honda satisfaccion por la incorporacion a este Alto Cuerpo
Consultivo del consgero Excmo. Sr. D. Jests Leguina Villa. Pronto se
advertira lainvalorable ayuda que paralas tareas del Consglo supondrala
presencia entre nosotros de sefior Leguina. Lo avala asi toda una

trayectoria profesional que comienza en la Universidad, prosigue como



45
juez congtitucional, para volver a la Universdad en la que en este

momento desarrolla sus actividades.

Licenciado en Derecho por las Universdades de Deusto y
Valladolid, premio extraordinario de fin de carrera, € sefior Leguina se
doctor6 en Derecho, también con premio extraordinario, en la
Universidad de Bolonia. En e curso académico 1965-66, inicia una
carrera docente que, siempre con dedicacion exclusiva, le lleva a ser,
sucesivamente, profesor ayudante, profesor adjunto y profesor agregado
en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid y,
desde € afio 1976, catedrético de Derecho Administrativo en la Facultad
de Derecho de laUniversidad de La Laguna, y de la Universidad del Pais
Vasco, después. En e afio 1986 se tradada a la Facultad de Ciencias
Econdmicas y Empresariales de la Universdad de Alcala de Henares, a
cuya Facultad de Derecho regresa en € aio 1992. Comprometido
siempre con la Universidad, también ha sido Director del Departamento
de Derecho Administrativo y Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad del Pais Vasco, de la que fue Vicerrector, y Decano de la
Facultad de Ciencias Econdémicas y Empresariales de la Universidad de
Alcald de Henares. Desde febrero de 1986 a julio de 1992, fue
Magistrado del Tribuna Congtitucional. Recientemente, ha sido
nombrado consgjero del Banco de Espaiia. Vocal de la Comisién General
de Codificacion, es Presidente de la Comision Redactora del borrador de
Anteproyecto de la Ley Reguladora del Proceso de Contencioso-
Administrativo.

Sobre estos datos de su curriculum vitae se construye una gran

obra cientificay jurisprudencial. Imposible unareferencia exhaustivaa su
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dilatada obra cientifica, si traigo a recuerdo de todos ustedes los libros

del sefior Leguina sobre; "Laresponsabilidad civil de la Administracion”;
"Gasto Publico e Ingecucion de Obras Educativas'; "Escritos sobre
Autonomias Territoriales’; "La Nueva Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”,
obra colectiva de la que fue director junto con e profesor Sanchez
Mordn; y "Accion Administrativa y Desarrollo Rurd™, también en

colaboracion con € profesor Sanchez Mordén.

Entre sus articulos citaré en primer lugar -iniciaba entonces su
carrera universitaria- 10s que aparecieron en la RAP sobre: "L egitimacion,
Actos Administrativos Generadles y Reglamentos', y "El nuevo Proyecto
de laLey de Seguridad Publica en Italia", asi como, en colaboracion con
otros profesores de la Catedra del profesor Garcia de Enterria, los
apuntes de Derecho Administrativo | y 1, publicados a lo largo de los
anos 1966 a 1972. Lo recuerdo bien porque a elos acudimos, cas con
fruicion, quienes a comienzo de la década de los afos setenta
pretendiamos profundizar en € estudio del Derecho Administrativo,
materia en la que todavia no se habia producido larica explosion creativa
gue hoy disfrutamos y en la que, naturdmente, ha sdo decisiva la

recuperacion de lademocracia.

El proposito del sefior Leguina de delimitar con precision las
exigencias indtas en la organizacion compuesta de nuestro Estado,
aparece manifiesto en sus trabajos sobre "Gobierno municipa y Estado
autondémico"”, "Los Territorios Historicos Vascos. Poderes Normativos y
Conflicto de Competencia’, "El acceso forzoso a la Autonomia Politica’
(en @ que comenta la Sentenciadel Tribuna Congtitucional 100/1984, de
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8 de noviembre sobre € caso de Segovia), "Las Comunidades

Auténomas', en € volumen colectivo "La Constitucion Espariola de
1978", dirigido por los profesores Garcia de Enterria y Predrieri, y
"Autonomiasy Tribuna Constitucional”, en el volumen colectivo "Poder
Politico y Comunidades Auténomas', publicado por € Parlamento Vasco
el afio 1991.

Especia atencion ha dedicado € profesor Leguina a estudio del
demanio publico, tema abordado en sus publicaciones sobre: " Propiedad
Privada y Servidumbre de Uso Publico en las Riberas de Mar”, "La
Defensa del Uso Publico de la Zona Maritimo Terestre’, € estudio
introductorio a la Legidacion de Costas, asi como €l trabgjo titulado "La

Servidumbre de Transito Peatonal alo Largo del Litoral en Francia'.

Sobre derechos fundamentales, en genera, y, en particular, sobre
los de libertad religiosa y de asociacion versan sus publicaciones
tituladas, respectivamente, "La jerarquia de las normas constitucionales y
su funcion en la proteccion de Derechos Fundamentales', trabgo
publicado en colaboracion con € profesor Rodriguez Pifiero,
"Asociaciones y policia’ y "Dos cuestiones en torno a la libertad

religiosa: control administrativo y concepto de notorio arraigo”.

Répida debe ser ya la adusion a sus estudios en torno a la
autonomia universitaria -dos, a menos- y a su importante trabgo
"Principios Generales del Derecho y Condtitucion”, en € que
rotundamente se afirma que "sn e soporte de taes principios
congtitucionales -los del articulo 9 de la C.E.- e Estado de Derecho veria

mermadas o debilitadas sus mismas posibilidades de existencia, debiendo
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por ello reinterpretarse y aplicarse a la luz de estos principios todas las

normas de nuestro ordenamiento, en especia las que guarden aguna
relacién con la vigencia de la opcién constitucional por € Estado de

Derecho".

Con ser todo esto importante, creo que por igua o0 ain méslo esla
obra del sefior Leguina como juez congtitucional. Ponente ha sido de
sentencias que marcan un antes y un después en la jurisprudencia del
intérprete supremo de la Constitucion. Obligado a ser breve, tan slo
recordaré, siguiendo un orden cronol6gico, la doctrina de algunas de las
sentencias gque considero trascendentales. Asi acontece, en primer lugar,
con la sentenciade 10 dejulio del afo de 1986, dictada por e Pleno en €
Conflicto Positivo de Competencias planteado por € Consgo Ejecutivo
de la Generdidad de Cataluiia sobre determinados preceptos de un Real
Decreto referido a subvenciones a la agricultura. En esta sentencia del
Tribunal Congtitucional se determina con claridad € acance de las
competencias que corresponden al Gobierno de la Nacion, en aquellas
materias -como por gemplo la agricultura- en las que la Congtitucion y €
Estatuto de Autonomia atribuyen la competencia a la Comunidad

Auténoma con caracter exclusivo.

Dice asi un parrafo de la sentencia

"La Generalidad de Catalufia esta ciertamente facultada para
desarrollar una politica agricola propia..., pero sin olvidar que aquella
opcion politica ha de moverse dentro de las orientaciones e

intervenciones basicas y de coordinacion que € Estado disponga para
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el sector agricola en cuanto componente esencial del sistema

economico general” .

En la sentencia nimero 37, de 26 de marzo de 1987, dictada por €
Pleno en & Recurso de Inconstitucionalidad promovido contra concretos
articulos de la Ley del Parlamento de Andalucia de Reforma Agraria,
senta @ Tribuna Constitucional una doctrina determinante para €l
entendimiento de lo que debe considerarse como nucleo esencia del
derecho de propiedad privada y de lo que, en relacion con la propiedad
rustica, implica @ derecho a la libertad de empresa. De esta sentencia

extraemos | os siguientes parrafos:

"La fijacion del contenido esencial de la propiedad privada no
puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del derecho o
de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir
igualmente la necesaria referencia a la funcion social, entendida no
como mero limite externo a su definicion 0 a su gercicio, SN0 como

parte integrante del derecho mismo.

Y, mas adelante, alade:

"Esa dimensién social de la propiedad privada, en cuanto
ingtitucion llamada a satisfacer necesidades colectivas, es en todo
conforme con la imagen que de aquel derecho se ha formado la
sociedad contemporanea y, por ende, debe ser rechazada la idea de que
la previson legal de restricciones a las otrora tendencialmente
ilimitadas facultades de uso, disfrute, consumo y disposicion o la

Imposicion de deberes positivos al propietario, hagan irreconocible €
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derecho de propiedad como perteneciente al tipo constitucionalmente

descrito” .

AUn precisamas a decir:

"No hay razon para entender que infrinja dicho contenido
esencial, ahora constitucionalmente garantizado, aquella regulacién
legal que, restringiendo las facultades de decisén del propietario con
relacion al uso, destino y aprovechamiento de los fondos rusticos,
imponga a éste o permita imponerles determinados deberes de
explotacion y, en su caso, de mejora, orientados a la obtencién de una
mejor utilizacion productiva de la tierra, desde e punto de vista de los
intereses generales, sempre que quede salvaguardada la rentabilidad

del propietario o dela empresa agraria” .

Respecto de la garantia del gercicio de la libre empresa, la

sentencia anade:

" Las limitaciones a la actividad empresarial agricola son, desde
el punto de vista que ahora nos ocupa, indisociables de las limitaciones
a las facultades de uso y disfrute de la propiedad rastica, determinadas

por lafuncién social de esta tltima” .

Ese mismo afo 87, & Pleno, mediante sentencia n® 116,de 7 de
julio, resuelve, invocando € derecho alaiguadad, € problema suscitado
en la cuestion de inconstitucionalidad planteada por una Saa de lo
Contencioso-Administrativo sobre los derechos que corresponden al

persona que ingresd en las Fuerzas Armadas de la Republica después del
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18 dejulio de 1936. Dice asi uno de sus fundamentos juridicos:

"Una vez que d legidador ha aplicado € criterio de la
profesionalidad a los funcionarios civiles de la Republica, para
hacerles acreedores a la plenitud de los derechos reconocidos por la
legidacion de amnistia, sin atender al momento de su incorporacién a
la Administraciéon o, lo que es igual, sin referencia alguna a s dicha
incorporacion se produjo antes o después del comienzo de la Guerra
Civil, e principio de igualdad obliga a la aplicacion de idéntico criterio
a los funcionarios militares profesionales, cualquiera que haya sido la
fecha -anterior o posterior al 18 de julio de 1936- de sus
nombramientos o de la consolidacion de sus empleos con caracter
definitivo” .

Los recursos de inconstitucionalidad deducidos contra la Ley de
Aguas 29/1985, de 2 de agosto, asi como los conflictos de competencia
planteados contra diversas disposiciones generales dictadas en gecucion
de aguella Ley, tuvieron larespuesta, parcia mente estimatoria, contenida
en la sentencia n°® 227, de 29 de noviembre de 1988. En un verano tan
seco como € actua, en e que € caracter limitado y desigualmente
distribuido de un recurso natura tan imprescindible como € agua ha
provocado tensiones gjenas alo que la solidaridad interterritoria reclama,
resulta tranquilizador leer agunos parrafos de lo que en aquella sentencia

esta escrito:

" La Congtitucién sanciona una garantia de la propiedad y de los
bienes y derechos patrimoniales de los particulares (articulo 33). Pero

esta garantia no es absoluta, ya que € articulo 128.1 establece que
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"toda la riqueza del pais en sus distintas formas esta subordinada al

interés general”, y, por 1o que aqui interesa, € articulo 45.2 impone a
los poderes publicos e deber de velar por la utilizacion racional de
todos los recursos naturales,... apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva. De una interpretacion sistematica de estos
preceptos no cabe derivar la tesis de que toda medida de ordenacion
legal de los recursos naturales y, en especial de un recurso tan vital y
escaso como €l agua, deba atender prioritariamente al criterio de evitar
cualquier sacrificio no imprescindible de los derechos e intereses
patrimoniales de caracter individual. Mas en concreto, la Constitucion
no garantiza que la propiedad privada haya de extenderse a todo tipo de
bienes. Antes bien, @ articulo 1322, al tiempo que excluye
directamente la titularidad privada de algunos géneros de bienes,

permite al legidador declarar la demanialidad de otros'.

Y concluye afirmando:

" Conforme a esta previson congtitucional la opcién de incluir

las aguas continentales en & dominio publico eslegitima en todo caso” .

Respondiendo negativamente a argumento de los recurrentes
sobre vulneracion de la garantia indemnizatoria contenida en el apartado
3 dd articulo 33 de la Constitucion, la sentencia establece la siguiente

doctrina:

" Es necesario, para que se apligue la garantia del articulo 33.3
de la Constitucion, que concurra € dato de la privacion singular

caracteristica de toda expropiacion. Distintas son las medidas |egales de
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delimitacion o regulacion general del contenido de un derecho que, sin

privar singularmente del mismo a sus titulares constituyen una
configuracién "ex novo" modificativa de la sSituacion normativa
anterior. Estas medidas legales, aunque impliquen una reforma
restrictiva de aquellos derechos individuales o la limitacion de algunas
de sus facultades, no estan prohibidas por la Congtitucién ni dan lugar
por S solas a una compensacion indemnizatoria. Muy al contrario, al
establecer con caracter general una nueva configuracion legal de los
derechos patrimoniales, € legisador no solo puede, sino que debe tener

en cuenta las exigencias del interés general” .

Pero para conocer las interpretaciones constitucionales dd Sr.
Leguina a veces hay que acudir a sus votos particulares en discrepancia
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Asi, en la crucia
cuestion del derecho a la vida y a la integridad fisica y moral que
garantiza € articulo 15 de nuestra Congtitucion y sobre € cual se
pronuncia la Sentencia 120/90, de 27 de junio, recaida en € recurso de
amparo relacionado con la huelga de hambre de internos penitenciarios
pertenecientes a determinada organizacion terrorista, € sefior Leguina,
disntiendo del parecer mayoritario, emite un voto particular a que

pertenecen las siguientes cons deraciones.

"No estando en juego derechos fundamentales de terceras
personas, ni bienes o valores congtitucionales que sea necesario
preservar a toda costa, ninguna relaciéon de supremacia especial -
tampoco la penitenciaria- puede justificar una coaccion como la que
ahora se denuncia que aun cuando dirigida a cuidar la salud o a salvar

la vida de quienes la soportan, afecta al nucleo esencial de la libertad
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personal y de la autonomia de la voluntad del individuo, consistente en

tomar por si solo las decisiones que mgor convengan a uno mismo, sin
dafio o menoscabo de las demas. Se afirma, con razon en la sentencia,
gue € derecho a la vida no puede ser confundido con un pretendido
derecho a morir o decidir sobre la propia muerte. Pero ello no significa
gue no se tenga derecho -sea cual sea la circunstancia en la que uno se
encuentre y estando en € pleno uso de las facultades mentales- a que
nadie que no sea uno mismo decida e imponga coactivamente lo que
haya de hacerse para conservar la salud, seguir viviendo o escapar al
peligro de muerte; ni excluye € derecho a rechazar la ayuda o la

asstencia sanitaria que ni se desea ni se ha solicitado” .

Hasta agui tan sdlo una pequefia muestra de la gran aportacion del
sefior Leguina a nuestra jurisprudencia constitucional. ElI Tribunal
Constitucional ha sido una de las ingtituciones que, desde € primer dia de
su funcionamiento, més ha contribuido a la consolidacion de nuestra
convivencia democratica. La presencia del sefior Leguina en su seno no
ha hecho mas que incrementar, s eraposible, laautoridad y € prestigio a
gue se ha hecho acreedor ese 6rgano congtitucional. Seria improcedente
gue, tras la cita de aquellos parrafos de |os correspondientes fundamentos
juridicos, yo afadiera aguna vaoracion complementaria. No cabe ni
mayor elocuencia ni més claridad que las que de su lectura se desprenden.
Porque, ademas, como ya habran advertido, el vasco sefior Leguinausa el
precioso castellano del que justamente presumié otro vasco ilustre, Rector
de la Universdad Salmantina, hace ya muchos afios y en circunstancias

gue no son para el recuerdo.

Como anticipaba antes, nada més que satisfaccion produce saber
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gue, bajo la presidencia del sefior Leguina, una Comision congtituida en

el Ministerio de Justicia ha elaborado un borrador de Anteproyecto de la
Ley reguladora del proceso contencioso-administrativo. Falta esta
haciendo. Aunque nadie puede discutir la buena factura de la Ley de
1956, a cuyo amparo fue posible avanzar en e control jurisdiccional de
las Administraciones Publicas méas de lo que & sistema politico
precongtitucional y autoritario estaba dispuesto a admitir en aguellas
épocas, se ha llegado a la situacion en que la reforma, impuesta por la
Constitucion, se torna indemorable. Permitanme, sefiores Consgeros, que
aproveche esta oportunidad para formular en voz dta agunas
observaciones sobre € citado borrador, ampliamente distribuido con

alcance semejante d de unainformacion pablica.

Espigando de modo mas que selectivo en su contenido, comenzaré
elogiando €@ ensanchamiento del ambito del proceso contencioso-
adminigtrativo a la inactividad de las Administraciones Publicas-s bien
con determinadas cautelas- y a la via de hecho. Sobre la inactividad
parece que € borrador se Sitlia, acertadamente, en una posicion ecléctica
o intermedia entre una concepcion francesa del orden contencioso-
administrativo, como jurisdiccion constrefiida a revisar la legalidad de la
actuacion de las Administraciones Publicas, y una concepcion demanaen
la que predomina més la idea de la satisfaccién procesal de las
pretensiones de los ciudadanos basadas en sus derechos o intereses
legitimos frente a los poderes publicos. No obstante seria prudente que €
borrador procediera a un tratamiento de la inactividad de las
Administraciones Publicas que no perdiera de vista la conexion de la
gestion administrativa con las limitaciones presupuestarias, ni con la

legitimidad congtitucional de las distintas opciones politicas que dentro
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de nuestra Constitucidn caben.

Juicio también positivo merece la eliminacion del concepto de acto
politico del Gobierno que en la ley vigente luce, optando, conforme a la
Constitucion, que distingue entre Gobierno y Administracion, por la
diferenciacion entre actuacion administrativa, sujeta sin excepciones a
control de los tribunales (articulo 106.1 de la Constitucién) y 1o que es
gestion politica (en términos del proyecto) o accion de gobierno, cuyo
control corresponde a las Cortes Generales. El término "gestion politica’
gue & borrador emplea, estd ciertamente en € articulo 108 de la
Condtitucion. No obstante €llo me pregunto: ¢no seria conveniente
utilizar también la expresion "direccion politica’ que asimismo aparece

en € articulo 97 por ser més identificadora de o que se pretende definir?.

Igualmente considero satisfactoria la puesta en marcha, jpor fin!,
de los juzgados de lo Contencioso-administrativo que laLey Organicadel
Poder Judicial cred y de cuyo funcionamiento depende, pienso, la eficacia
de una jurisdiccion inundada hoy por un nimero de recursos revelador -y
ello es positivo- del intenso gercicio que los ciudadanos hacen de sus
derechos a la tutela judicial efectiva frente a las actuaciones de las
Administraciones Publicas. Convencido estoy de que, en relacion con
este punto, € sefior Leguina compartira estas dos minimas observaciones.
una, paraindicar que, con la anticipacion suficiente, se tomen las medidas
adecuadas que garanticen la especializacion de los titulares de aquellos
Organos; otra, para sugerir que e borrador apure cuanto sea posible en la
blusqueda de instrumentos procesades que eviten una indeseable
dispersion interpretativa. Fortalecer, pues, la unidad de interpretacion es,

Creo, un objetivo acuidar.
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El mismo juicio positivo me merece la decidida apertura de la
legitimacién -estaba ya en d titulo preliminar en la Ley Organica del
Poder Judicia- a la defensa de los intereses legitimos colectivos. Otro
tanto debo decir del perfeccionamiento de las técnicas paralaeiminacion
del Ordenamiento Juridico de aquellas normas contrarias a derecho, a
través de medidas que van desde € posible planteamiento de la "cuestion
de ilegdidad" -innovacion sin duda inspirada en la cuestion de
incongtitucionalidad regulada en la Ley Organica de Tribuna
Constitucional y de la que tan frecuente uso estan haciendo nuestros
Tribunales hasta la posbilidad de iniciar € recurso contencioso-
administrativo contra las disposiciones generales directamente mediante
la demanda y con eliminacion de las fases posteriores a aquella y
anteriores ala sentencia. Un instante me detendré tan solo en "la cuestion
de ilegdidad". Deberd evitarse que los preceptos reguladores de esta
materia puedan entrar en contradiccion con e claro mandato contenido en
el articulo 6 de laL.O.P.J., conforme a cual "los juecesy tribunales no
aplicaran los reglamentos o cualquier otra disposicion contrarios a la

Constitucion, alaley o ad principio de jerarquiaadministrativa’.

La reduccion de los supuestos de actos administrativos no
impugnables merece e mismo tipo de vaoracion. Celebro igualmente la
reintroduccién, con carécter potestativo, del recurso de reposicion contra
actos expresos 0 presuntos, admitiéndose la impugnabilidad de la
desestimacion presunta sin necesidad de esperar a la emision de la
correspondiente certificacion. ¢Se habran tenido en cuenta agui algunas
de las consderaciones de este Consgo de Estado contenidas en su
dictamen 423/19947.
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Incorpora el borrador una reiterada jurisprudencia congtitucional al
prever mayores garantias en favor de los terceros af ectados por € proceso
tramitado en primera 0 Unica instancia, en cuyo beneficio establece la
preceptividad de emplazamientos individuales, y, en generd, a regular
instrumentos de subsanacion de defectos que permitan evitar
frustraciones procesales. A tal fin se encaminan los preceptos que hacen
posible someter a enjuiciamiento del tribunal cuantos motivos, distintos
de los aegados, sean relevantes para € conocimiento del recurso. A
propésito de este objetivo subsanador y con relacion a la previson
contenida en d articulo 57.5 del borrador para los casos en que se
impugna directamente una disposicion de categoria inferior a la ley,
alegandose en la demanda e defecto de procedimiento consistente en la
fata de un informe preceptivo, supuesto en € gque se admite la sanacion
del defecto mediante la reclamacion de tal informe, me permito sefidar la
improcedencia de que € precepto pueda comprender también e caso de
omision del dictamen del Consgo de Estado, cuyo caracter de garantia

del procedimiento excluye, entiendo, tal tratamiento procesal.

Mejoras muy notables contiene € borrador en la regulacion de los
contenidos y efectos de las sentencias, especiamente de |as estimatorias,
tanto por lo que se refiere a las mayores atribuciones de Jueces y
Tribunales para adoptar las medidas tendentes a garantizar € pleno
restablecimiento de la situacion juridica individualizada, como por lo que
hace a la posibilidad de extender |os efectos de las sentencias recaidas en
materia de persona d servicio de la Administracion Pablica, en favor de
una O varias personas en idéntica Stuacion. Asi se evitard €

desmoralizador planteamiento de recursos en los que se deducen
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pretensiones que ya han sido reconocidas como gjustadas a Derecho para

otros ciudadanos comprendidos en idéntica Situacion juridica. Y a este
proposito juzgo de notoria importancia lo que los articulos 71.2 'y 3 -que
guiza adolece de erréneo emplazamiento- y 72 establecen para |los casos
de las sentencias firmes que anulan preceptos reglamentarios y 1o que los
articulos 109 y 110 disponen para que opere aquel efecto extensivo de las
sentencias firmes. Algunas dudas interpretativas me produce sin embargo
el articulo 70.2 del borrador a establecer que "no podran los Jueces o
Tribunales... determinar el contenido discreciona de los actos anulables’,
proyecto que puede significar un importante recorte de la ya consolidada
jurisprudencia sobre € control jurisdiccional del contenido discrecional

de los actos administrativos.

Exclusivamente dos palabras sobre € recurso de casacion. Estimo
por completo acertado exigir que e auto de inadmision, por carencia de
fundamento o de interés casacional, sea por unanimidad. Sin embargo, en
el recurso de casacion para unificacion de doctrina, tan inmediatamente
conectado en € derecho alaigualdad, fundamento de tantos recursos de
amparo por discriminacion o trato desigual, € borrador 1o excluye cuando
el asunto no acanza determinada cuantia. Dado que € interés por
garantizar la unidad de la doctrina legal poco tiene que ver con las
dimensiones econdmicas de las pretensiones, ¢podria ser reconsiderada la
previson del borrador?. EI Consgo de Estado bien sabe que una buena
parte de su doctrina harecaido en dictamenes en los que la cuantia carecia

de trascendencia.

Entre lo més nuclear dd Borrador esta la posicion que

resueltamente adopta en favor de la atribucién en exclusiva alos juecesy
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tribunales de la potestad de gjecutar |as sentencias recaidas en este orden -

recuerdese que € articulo 8 de la Ley vigente, Unicamente atribuye
competencias para fiscalizar la gjecucion de las sentencias-, estableciendo
la sancion de nulidad de pleno derecho de cuantos actos y disposiciones
produzca la Administracion que sean contrarios a contenido de la
sentencia dictada, asi como eliminando las atribuciones que laLey del 56
conferia al Consgo de Ministros para la suspension o ingecucion del

fallo. En este aspecto, lareformaes profunday positiva.

Entre los procedimientos especides que e texto andizado
incorpora, se encuentra € de Proteccion de los Derechos Fundamentales
de la Persona, es decir, € procedimiento de amparo previsto en € articulo
53.2 de la Condtitucidon, que viene a derogar -en & ambito de lo
contencioso-administrativo- el actuamente regulado en la Ley 62/78, de
26 de diciembre. Como quiera que la experiencia ha demostrado la
bondad sustancial de esta Ley, € borrador gprovecha su contenido,
introduciendo tres importantes y acertadas innovaciones. prevé que la
violacion del derecho tenga origen en lainactividad de la Administracion
o en la via de hecho; suprime la regla genera ddl efecto suspensivo "ex
lege" dd cumplimiento del acto impugnado, sometiendo tal posible
pronunciamiento a régimen general contenido en la Seccion 22 de sus
disposiciones comunes; e introduce una comparecencia para depurar la

adecuacion del procedimiento.

Para terminar destacaré la regulacion que lleva a cabo € borrador
de otras medidas cautel ares distintas de la suspension de lavigenciade la
disposicion o de la gjecucién del acto recurrido, medidas sobre las que €
Tribunal Constituciona (Sentencias 14/92, 238/92 y mas, recientemente,
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en la 18 de julio de 1994) ha dicho que "€ legidador no puede eliminar

de manera absoluta la posibilidad de adoptar medidas cautelares dirigidas
aasegurar la efectividad de la sentencia, pues con €lo se vendria a privar
a los particulares de una garantia que se configura como contenido del

derecho alatutelajudicia efectiva’.

Por este importante trabago prelegidativo -que tiene su inmediato
precedente en e Anteproyecto de Ley elaborado, también en € seno del
Ministerio de Justicia, por un grupo de trabajo presidido por € Consgero
Sr. Arozamena y cuya publicacion llevo a cabo aguel Departamento- €
sefior Leguina y cuantos con é han colaborado, merecen nuestro

reconoci miento.

No pongo fin a esta intervencion sin reiterar |0 que persona mente
ya he manifestado a don Tomas Ramon Fernandez, quien, tras muchos
anos como Consgero de Estado, ha dgado vacante por renuncia su
puesto de Consgero. De la brillantez, profundo conocimiento del
Derecho y rigor del sefior Fernandez todos somos testigos. En reiterados
Plenos hemos tenido oportunidad de escuchar y acoger su buen consgo,
sempre basado en certeras interpretaciones de nuestro ordenamiento
juridico y lealmente dirigido a meor servicio de los intereses publicos.
Quede, pues, constancia de mi mayor consideracion y aprecio hacia €

sefior Fernandez.

Y ya nada més, salvo reiterar a sefior Leguina la afectuosa

bienvenida que él se merece.

Unavez finalizada esta intervencion toma la palabra e Sr. Leguina Villa
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y dice:

"Excmo. S, Presidente, Excmos. Sres. Consgeros, Ilmo. Sr.
Subsecretario de la Presidencia del Gobierno, IImos. Sres. Letrados,
Seforasy Sefiores.

Quiero ante todo agradecer a Gobierno por € ato honor que me
ha conferido con este nombramiento, asi como a Sr. Presidente del
Consgo de Estado por sus cdlidas paabras de bienvenida. Accedo
emocionado a una institucion por la que, en mi condicion de jurista 'y
estudioso del Derecho Administrativo, siempre he tenido € més grande
respeto y la mayor admiracion, pues no en vano en estacasa, alo largo de
su dilatada historia, se han dado cita -y € presente no es una excepcion-
algunos de los més grandes juristas de nuestro pais, y no en vano
tampoco este Consgjo ha estado indisolublemente vinculado a la génesis
mismay a desarrollo de nuestro Derecho Administrativo;en una de sus
etapas mas recientes, durante la brillante renovacion que tiene lugar en
nuestra disciplina a partir de los afios 50,en € Consgo de Estado
prestaron sus servicios, maduraron sus ideas, pusieron a punto €
instrumental  técnico-juridico del que hoy seguimos valiéndonos vy
gecieron sin desmayo su dto magisterio los més destacados
representantes de la ciencia juridico-administrativa espafiola.
Permitaseme rendir homengie de reconocimiento a todos dllos en la

persona de mi maestro el Prof. Eduardo Garciade Enterria.

La emocién y € sentido de la responsabilidad embargan también
mi animo en este momento, -ahora sdlo en mi condicion, la mas honrosa,

de ciudadano de un Estado democrético- a ser llamado a compartir tareas
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en este prestigioso Consg o con algunas personas -Consgjerosy L etrados-

gue tanto han hecho por recuperar, organizar, gobernar o, en momentos
dificiles, defender con la mayor dignidad nuestro sistema constitucional
de libertades y de gobierno democrético. Sus nombres estan grabados en
nuestros corazones y les deberemos siempre e reconocimiento ciudadano

gue se merecen.

Sucedo en la condicidn de Consgero electivo a Profesor Tomés-
Ramon Fernandez Rodriguez, con quien me unen desde antiguo estrechos
y solidos vinculos de amistad y de dedicacion profesional en la
Administracion y en la Universidad. Es notoria la extraordinaria caidad
de su abundante obra cientifica como lo estambién € destacado lugar que
por méritos propios ocupa en la ciencia juridica espaiola, lugar desde €
gue ha prestado servicios impagables a Estado y desde € que sigue
siendo para todos intachable modelo de juristas. En este momento solo
aspiro a gercer los deberes del cargo con € celo, la ledtad y, S fuera
posible, la eficacia con que @ Prof. Ferndndez Rodriguez supo cumplir su

compromiso con este Consgjo de Estado.

Tengo & honor de estar acompafiado en este acto por dos padrinos
excepcionales. Jeronimo Arozamena es Sin disputa uno de nuestros
juristas més ilustres y también mas queridos, un jurista, me atreveria a
decir, de edtirpe clésica que sabe combinar la reflexion tedrica sobre las
cuestiones centrales de las instituciones juridicas con un poderoso sentido
préctico de la redidad y una exquisita sensibilidad hacia los valores
colectivos, que le mantienen siempre atento a hallazgo de soluciones
viables a los problemas sociales. La calidad de su prudente saber rinde

ahora en este Consgo de Estado sus mejores frutos, como en otros
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momentos lo hiciera en la Magistratura, la Universidad, e Poder

Ejecutivo o e Tribuna Congtitucional, orgulloso este ultimo de tenerle
entre sus padres fundadores. Luis Aguiar, méas joven en edad, raya a
mismo nivel como iuspublicista; su juventud le ha permitido cultivar €
oficio de profesor de Derecho Congtituciona contando para ello con una
Constitucion digna de ta nombre, en cuya exégess ha producido ya
trabajos del més ato nivel, como € Sr. Presidente recordara o ponderara
extensamente hace ahora un afio. Su acendrada vocacion de universitario
entregado por entero a la docencia y la investigacion se estad haciendo
notar muy positivamente en la nueva etapa que, bgo su gemplar
direccion, ha iniciado hace apenas un afio € Centro de Estudios

Constitucionales.

No quisiera en este momento dgjar de evocar la memoria de mi
muy querido amigo Angel Latorre. Tuve € privilegio de compartir con €
tres afos de intenso trabagjo en e Tribuna Constitucional; tres afos en los
gue, codo a codo en lamisma Sala, fui testigo de su gran sabiduria como
jurista, de lo arraigado de sus convicciones, sempre tolerante y
respetuoso con las creencias y opiniones de los demas, y de su no menos
extraordinaria bondad como hombre. En este tiempo fragué una amistad
gue yo he estimado en todo lo que para mi valia y que no dego de
fortalecerse hasta su muerte. El Consgjo de Estado ha perdido a uno de
sus megjores y més ilustres Consgeros, algunos de nosotros a un amigo
entranable, y todos nos empobrecemos con la ausencia definitiva de una

persona buena, grande'y cabal.

No es f&cil corresponder a las generosas palabras que € Sr.

Presidente acaba de pronunciar. Seria ocioso que tratara de hacerlo con



65
una tépica referencia ala historiay a presente del Consgjo de Estado, a

su glorioso pasado y a su fecunday dinamica realidad actual, pues apenas
podria decir o afiadir nada que, con toda seguridad, Uds. no sepan ya
mucho megor que yo. Me parece por elo preferible aprovechar esta
privilegiada oportunidad para esbozar una sucinta reflexion sobre agunas
notas caracteristicas de nuestra Administracion Publica y sobre algunos
de los problemas que hoy tiene planteados su Derecho propio y peculiar,
el Derecho Administrativo.

El Derecho administrativo actual no puede explicarse con olvido
de la historia, pero menos aun puede comprenderse sin referencia a la

Constitucion.

La Constitucion tiene, en efecto, una fuerza innovadora y
transformadora de todo € ordenamiento juridico, pues no se limita a
establecer un esquema basico de organizacion de los poderes publicosy a
garantizar los derechos fundamentales y libertades publicas de los
ciudadanos, sino que consagra ademés |os principios rectores de laaccion
publica y las garantias y controles del Gobierno y la Administracion.
Dicho de otro modo: la Congtitucion no incluye sdlo las rubricas
generales del Derecho Publico, sino que proporciona también un amplio
programa de accion administrativa, que corresponde desarrollar a los

poderes congtituidos dentro de sus respectivas esferas de competencia.

No quiere decirse con €llo, claro estd, que € contenido concreto
del Derecho administrativo se deduzca por entero del texto congtitucional.
Como es natural, en @ marco dd pluralismo que la Congtitucion

proclama como uno de sus valores superiores, son licitas muy distintas
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opciones sobre la organizacion, la actividad y las relaciones

administrativas. Pero la Constitucion dispone por si misma un conjunto
de principios y de reglas bésicas que han de servir de soporte a

cambiante ordenamiento juridico de la Administracion.

La Administracion se define en esencia por € servicio de los
Intereses generales, prestado “con objetividad”, es decir, sin inclinaciones
partidistas 0, en paabras ya clésicas de Max Weber, sin acepcion de
personas y segun dispongan las normas juridicas. Pero, dentro del sistema
de poderes congtitucionales, la definicion de los intereses generales no
corresponde a la Administracion. Los intereses generales son intereses
sociaes que € Estado asume como propios en cada caso, haciéndolos
publicos, es decir, convirtiéndol os en intereses de la entera colectividad y,
por lo tanto, en prioridades politicas, |0 que permite y requiere a tiempo
disponer de los recursos y poderes necesarios para gestionarlos y

tutelarlos.

En e marco de las licitas opciones constitucionales, esta capacidad
de transmutar en publicos los intereses sociales corresponden en primer
término a legidador y, en segundo lugar, de acuerdo con lo que las leyes
dispongan, a los érganos de gobierno en € gercicio de la funcion de
direccion politica que les ha sdo encomendada por € texto
congtitucional. En €llo radica la diferencia Ultima entre Gobierno y
Administracion. El Gobierno recibe su legitimidad y sus poderes de los
electores, |o que le configura esencia mente como un organo politico que,
con respeto a la Congtitucion y a las leyes, puede regirse licitamente por
concepciones ideologicas y directrices de partido. La organizacion

administrativa esté de este modo sometida a impulso politico del 6rgano
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de gobierno en cada instancia territoria, se sujeta a su direccion y debe

guardarle ledltad institucional. En este sentido, como ha observado
Luciano Pargjo, la objetividad de la Administracion implica la exclusiva
prosecucion de las politicas previamente formalizadas por las instancias

gubernamentales.

La subordinacién de la Administracion publica a los rganos de
gobierno no significa, sin embargo, que éstos puedan disponer de aquélla
a su antojo. Lafuncion de direccion tiene su limite esencia en el respeto
de las caracteristicas ingtituciondes de la Administracion. En
consecuencia, s la actividad administrativa recibe impulso politico del
Gobierno, a sefidar sus objetivos concretos, no por ello puede dgar de
cumplir sus funciones con rigurosa imparciaidad y con observancia
escrupulosa de la legalidad. La politicidad de la actuacion administrativa
debe cefiirse sdlo a los objetivos que en cada momento se sefidan, sin
acanzar a las formas de organizar la estructura administrativa ni a la

gestion de los servicios publicos.

El sometimiento pleno alalegalidad -"alaley y a Derecho”, como
dice con rigor técnico € art. 103.1 de la Constitucion- no es, sin embargo,
un ssimple dato formal de la organizacion y la accion administrativa, sSino
gue significa, en términos sustantivos, un estricto deber de respeto,
proteccion y promocion de los derechos e intereses legitimos de los
particulares. La Constitucion reconoce y ampara, en efecto, los derechos
inviolables que son inherentes a la dignidad de la persona y que
congtituyen e fundamento del orden politico y de la paz socid, sirviendo
de este modo tales derechos constitucionales, como ha sefidado Miguel

Sanchez Mordn, no sdlo de limite negativo sino también de guia y
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orientacion positiva de la accion administrativa. Pues no se trata

unicamente de derechos y libertades individuales de carécter civico y
politico, sino también de derechos de prestacion gue exigen la puesta en
marcha de los servicios publicos o de acciones administrativas de
proteccion de bienes y recursos naturales, econdmicos y culturales, como
corresponde a un Estado socia de Derecho que rechaza e determinismo
de una sociedad dudista y es beligerante frente a toda clase de
discriminaciones. Por otra parte, la Constitucion reconoce directamente la
existencia de una pluralidad de intereses sociaes legitimos e impone a la
Administracion € deber de adoptar las medidas adecuadas para su
satisfaccion, propiciando a tiempo la publicidad y transparencia
mediante & acceso de los ciudadanos a los archivos y registros, asi como
la participacion de los interesados en la organizacion y en la elaboracion
de las decisones administrativas. El repertorio de garantias
constitucionales se completa con e derecho de los particulares a ser
Indemnizados por las lesiones que sufran en sus bienes y derechos como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, y con €
control de la potestad reglamentaria y de la legalidad de la actuacion
administrativa que todas las personas puedan obtener, como derecho

fundamental, de los Tribunales de Justicia.

Sobre estas bases constitucionales y de acuerdo con € legado de
nuestra propia tradicion histérica, se ordena todo un sistema de Derecho
Administrativo en virtud del cua se reconocen a la Administracion
determinados poderes exorbitantes, pero se la somete a tiempo a una
vinculacion juridica mas estrecha que a los sujetos privadaos, cuyo control
judicia se encomienda a un orden jurisdiccional especializado: la

jurisdiccién contencioso-administrativa.
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Sin embargo, la aplicacion de este sistema de Derecho
administrativo, que muy sucintamente acabo de describir, no responde
solo a concepciones tedricas, Sino que depende también de opciones de
oportunidad adoptadas por € legidador. Ello ha permitido que en los
ultimos afios un numero importante de entidades y de actividades
administrativas haya sido transferido pura y simplemente al sector
privado, o bien, sin abandonar € sector publico, haya ido adoptando de
modo creciente formas de organizacion y técnicas de gestion propias del
Derecho Privado. Ambos fenébmenos pretenden encontrar su justificacion
en € principio congitucional de €ficacia de la Administracion que
obligaria a reducir, de un lado, la excesiva dimensidn acanzada por la
organizacion administrativay atener en cuenta, de otro, las exigencias de
las leyes de mercado en la estructura y en la accion administrativa. Para
ser eficaz y poder competir con € sector privado, la Administracion
abandona asi su Derecho propio y busca refugio en la autonomia de la
voluntad y en la libertad de contratacion que le proporciona € Derecho

privado.

No hay duda de que la eficacia es un principio que no debe
subestimarse en la Administracion de un Estado socia de Derecho, pues
lo que a los ciudadanos importa sobre todo es que los servicios publicos
se presten adecuadamente. De ahi que la Constitucion lo sitle a la cabeza
de los principios que han de guiar lafuncién administrativa de servicio de
los intereses generales;, y de ahi también que, en € gercicio de su
actividad consultiva, este Consgo de Estado haya de velar por "la mayor
eficacia de la Adminigtraciéon en € cumplimiento de sus fines', como

ordenasu Ley Organica.
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Pero la eficacia que la Constitucion exige de la Administracion no
debe confundirse con la eficiencia de las organizaciones privadas ni es
tampoco un valor absoluto ante al que hayan de ceder todos los demés.
Por de pronto, € principio de legaidad debe quedar en todo caso a salvo
porgue la eficacia que la Congtitucién propugna es siempre la que cabe
alcanzar conforme a Derecho y en ningln caso sorteando o quebrantando
el ordenamiento juridico. Este habrd de modificarse cuando su
Inadecuacion a las necesidades presentes constituya un obstaculo para la
gestion eficaz de los intereses generales, pero nunca podra justificarse la
actuacion administrativa contraria a Derecho, por més que pudiera
aplaudirse en términos de pura eficiencia. El principio de legalidad esta
ademas acompaiiado de una constelacion de derechos, valoresy garantias
congtitucionales que la eficacia administrativa tampoco puede
desconocer. La igualdad ante la ley, la libertad de concurrencia, la
seguridad juridicay € control efectivo del gasto publico -que son, entre
otros, pilares basicos del ordenamiento juridico de la Administracion-
condicionan o limitan, en concreto, €l acance del principio de eficacia
No debe olvidarse que € Derecho administrativo es garante simultaneo
del interés generd y de los derechos e intereses individuales, no siendo
razonable su abandono en aras de la sacrdizacion de una logica
eficientista que no acanza a ver en la legalidad publica otra cosa que
insoportables obstacul os que habria que eliminar atoda costa. Hace ahora
apenas un ano en esta misma sede Luis Aguiar aertaba sobre esa
"preocupante sensacion de crisis de lo publico frente ad que se levantan
las palabras mégicas de eficiencia y eficacia atribuidas de modo
indiscriminado a sector privado”; términos analogos a los que Ramén

Martin Mateo empleara también para reivindicar la defensa de lo publico



71
frente alos valedores del espontaneismo de una sociedad més creyente en

valores mercantiles que civiles.

Con todo, no cabe ignorar que, obligada por las reglas de la
competencia, la Administracion ha de abandonar prerrogativas y
sujeciones en muchos sectores de su actividad productora de bienes y
servicios paraigualarse asi en agilidad y dinamismo ala empresa privada.
No es menos cierto, sin embargo, que, desbordando € ambito empresaria
y penetrando en € recinto de las funciones tipicamente administrativas o
de autoridad, en agunos casos € regreso ad Derecho privado solo
persigue €udir los controles juridicos y presupuestarios, propios del
Derecho publico, olvidando con ello que las normas de Derecho Publico
no solo existen para proteger e interés general frente a los intereses
privados incompatibles con aguel, sno también para salvaguardarlo
frente a la voluntad contraria de los ocasondes y cambiantes

administradores de la cosa publica.

L as dimensiones que este sSsmultaneo proceso de privatizacion y de
huida del Derecho administrativo estd cobrando en nuestros dias es
motivo de honda preocupacion en la doctrina cientifica. La reduccion
progresiva del sector publico, aunque no haya acanzado todavia entre
nosotros las proporciones de otros paises de nuestro entorno, ha suscitado
ya algunas importantes reservas, entre ellas las de un Letrado Mayor de
esta casa, ilustre representante del moderno pensamiento liberal, quien
recientemente ha advertido de los peligros de un tosco y "tOpico"
liberalismo que, en & crepusculo de este siglo XX, podriallegar aser aln
mas hocivo para nuestro tgjido socid que las negativas secuelas

producidas por la desamortizacion decimondnica. En cuanto al abandono
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de los modos de organizacion, gestion y control propios del Derecho

publico y su sustitucion por los del Derecho privado, son ya muchas y
muy cualificadas |as voces criticas que se han degjado oir, entre las que no
faltan condenas sin paliativos y censuras de inconstitucionaidad. La
preocupacion que sustenta tales criticas es razonable, como lo es también
el rechazo de los abusos que en esta carrera fugitiva se estan produciendo.
Sin embargo, mas ala de las exigencias que en cada caso imponga €
servicio objetivo de los intereses generales (exigencias que,
efectivamente, pueden llegar ainvalidar la opcion privatizadora en cuanto
tenga de incompatible con dicho servicio objetivo), no parece fécil
encontrar en la Congtitucion un criterio de validez general que sefide la
frontera entre las actividades de la Administracién que han de regirse
necesariamente por e Derecho administrativo y agquéllas que pueden
organizarse y prestarse en régimen de Derecho privado. No parece que
haya lugar aqui para una "actio finium regundorum” gque marque una
nitida linde entre ambos Derechos. Pero que la Constitucion no establezca
una reserva genera de Derecho Administrativo ni determine una
correspondencia necesaria entre sujetos publicos y Derecho publico no
significa tampoco que d legidador carezca aqui de limites
congtitucionales. No hay reserva pero si hay limites constitucionales
precisos. Ante todo, y son muy numerosos, los que afectan a
determinadas ingtituciones y a ciertos poderes de la organizacion
administrativa -todos los que impliquen gercicio de autoridad- que no
pueden dgjar de tener caracter publico; del mismo modo que los bienes de
dominio publico y comunales, que son res extra commercium, estan
sujetos por mandato congtitucional a un régimen juridico exorbitante, o
gue la funcion publica ha de regirse por un estatuto singular, que la ley

puede exceptuar en algunos casos pero no sustituir por completo, como
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ha tenido la oportunidad de recordarlo con agun enfasis € Tribuna

Constitucional. Los gemplos podrian sin duda ampliarse. Por otra parte,
el Derecho Comunitario europeo también impone limites a la
privatizacion del régimen juridico de las actividades administrativas,
estableciendo reglas especiaes de naturaleza publica para la seleccion de
contratistas y la celebracion de ciertos contratos de obras y suministros,
cualquiera que sea la naturaleza, pablica o privada, del ente que contrata.
Y aun agui, como ha recordado José Luis Pifiar, se ha producido €l
fendmeno contrario de extension de las normas de Derecho publico a
ambitos estrictamente privados, como es e caso de las Directivas sobre
contratos publicos que operen en ciertos sectores estratégicos como 1os

suministros de aguay energia, los transportes y las telecomunicaciones.

No hay que olvidar, finadmente, que también en los casos en que
una actividad de la Administracion se lleva a cabo con arreglo aférmulas
organizativas 0 a normas de prestacion juridico-privadas, las decisiones
de optar tales formulas o de entablar relaciones juridicas de Derecho
privado son de naturaleza publica, que técnicamente se conceptlian, como
es notorio, como actos separables, segln una categoria doctrinal
elaborada por e Consgjo de Estado francésy asumida en nuestro Derecho
por la doctrina de este Consgjo de Estado y la jurisprudenciadel Tribunal
Supremo, pues tales decisiones preceden y se separan efectivamente del
acto juridico o de la persona juridica que nacen de ellas, y por tal razén se
rigen por normas juridico-publicas y son controlables por la jurisdiccion
contencioso-administrativa. De todo €llo se desprende, por tanto, que, aun
en |os casos en que mas amplio sea e margen de libertad de que disponga
el legidador, no cabe excluir del todo la presencia de las normas de

Derecho Publico. Una cosa es € repliegue del Derecho Adminigtrativo o
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de su redefinicion, otramuy distinta su liquidacion puray simple.

He agui, muy sumariamente abocetados, Sr. Presidente, algunas de
las ideas y reflexiones que, a la luz de la Constitucion, suscita la
Administracion ala que este Consgo de Estado presta su vaiosa labor de
ilustracion y asesoramiento en orden a una megor y mas adecuada
aplicacion por aquélla de la propia Constitucion y del resto del

ordenamiento juridico.

Al logro de tan noble objetivo dedicaré a partir de este momento

mi modesto pero led y desinteresado esfuerzo en este Consgo."

2.3.2. Excmo. Sr. D. Manud Diez de Veasco

Por Real Decreto 2046/1994, de 14 de octubre se nombra Consgero
Electivo de Estado a Excmo. S. D. Manud Diez de Veasco, que tomd

posesion de su cargo € dia 10 de noviembre.

En dicho acto @ Sr. Presidente del Consegjo pronunci6 este discurso:

"El 10 de marzo de 1987, e Sr. Diez de Velasco tomd posesion,
junto con los Sefiores Laporta, Brosetay Libera Lucini, como Consgjero
de Estado. Venia de poner en funcionamiento, vale la pena decir mas
exactamente, de fundar e Tribunal Congtitucional, donde permanecio los
seis afos que van de febrero de 1980 aidéntico mes de 1986. Antes habia
dedicado su vida a la disciplina del Derecho Internacional Publico y
Privado, en la que ha sido maestro y creador de una excelente escuela de

profesores e investigadores.
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Permanecio en este Consglo un afio y medio largo. Pues en octubre
de 1988, con ocasion de la primeraincorporacion de jueces espafioles, fue
nombrado Juez del Tribuna de Justicia de las Comunidades Europess, en
el que ha prestado servicios hasta octubre de 1994. Sera bueno recordar
gue los jueces del Tribuna de Justicia han de ser "elegidos entre
personalidades que ofrezcan absolutas garantias de independenciay que
reunan las condiciones requeridas para € gercicio en sus respectivos
paises, de las mas dtas funciones jurisdicciondes 0 que sean
jurisconsultos de reconocida competencia’. Antes de cesar, ha sdo
elegido como Presidente de dicho Tribunal un discipulo suyo, € Profesor
Gil Carlos Rodriguez Iglesias, lo cua honra a Espaiia, a Sr. Rodriguez
Iglesias, y, desde luego también, a Sr. Diez de Ve asco.

Me ha pedido € nuevo Consgiero que, a tratarse de un regreso, de
una vuelta a la Casa en la que € afo 1987 habia sdo solemnemente

recibido, se desenvolviese este acto con sencillez.

Respeto y acato la voluntad del Sr. Consgjero, més no sin expresar
con cuanta satisfaccion es acogido por quienes cumplimos las funciones
que la Constitucion encomienda a Supremo Organo Consultivo del

Gobierno.

Llega € Sr. Diez de Veasco d Consgo de Estado después de
haber incrementado en € Tribunal de Justicia de la hoy Union Europea e
prestigio que ya tenia adquirido como internacionalista, mejor alin, como
jurista. Creo que esta es una buena ocasion para felicitar en su persona d

Tribuna de Justicia de la Unién Europea que, en breve periodo de
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tiempo, ha hecho por la Union de Europa tanto o mas que las otras

Ingtituciones que la gobiernan. Con razén ha podido escribir Garcia de
Enterria que "Los Tratados comunitarios han confiado a Tribunal una
funcion capital de integracion a través del Derecho, a entregarle €
mantenimiento y desarrollo de la obra comunitaria. Es un hecho que €
Tribuna de Justicia asi |0 ha entendido y que desde esa posicion se ha
erigido..... en la instancia mas resuelta y decidida en favor de la
integracion comunitaria, asegurandose un papel de excepciéon en €
sistema ingtitucional europeo......... . El compromiso politico que con
frecuencia detiene 0 amortigua a otros Organos comunitarios, mas
raramente penetra en € pretorio”. Asmismo Gil Carlos Rodriguez
Iglesias afirma que "el Tribuna de Justicia ha podido aportar su decisiva
contribuciéon a la consolidacion de la Comunidad Europea como una
Comunidad de derecho y al progreso del proceso de integracion gracias a
una sdlida posicion ingtitucional gue no puede ser encuadrada en ninguno
de los modelos jurisdiccionales tradicionales, del mismo modo que €
Derecho comunitario no es reconducible a ningiin modelo clasico del

sistema juridico internaciona o interno".

Muchos son los asuntos que, relacionados con €& Derecho
Comunitario, se consultan a Consgo de Estado. La presencia del Sr.
Diez de Veasco entre nosotros se revelard pronto como extremadamente
positiva. Tanto como lo fue hace ya seis afios y 1o seguira siendo en €

futuro.

De la frescura y rigor intelectual del Sr. Diez de Ve asco, buena
prueba son los trabgjos y publicaciones que han visto la luz en estos

ultimos afios, durante los que ha fijado su atencién en temas tales como
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los que serefieren alas siguientes materias. "El Tribuna de Justiciade las

Comunidades Europeas’ (1984); "Reflexiones sobre la proteccion
diplomética’ (1986); "El futuro de la integracion europea con especia
referencia al Acta Unica de 1986" (1987); "La declaracion de los
derechos y libertades del Parlamento Europeo y la Jurisprudencia del
Tribuna de Justicia de las Comunidades Europeas’ (1990); "Aspectos
juridicos actuales de las proteccion del medio ambiente de la Comunidad
Europea’ (1991); "La competencia consultiva del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en € derecho europeo y su aplicacion
judicia" (1993); "Laintervencion de terceros en € procedimiento ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas’ (en prensa).

Por otra parte, solamente un pensamiento interesante y original
llegaalas ocho o alas once ediciones que respectivamente han alcanzado
en los ultimos tiempos los libros del Sr. Diez de Velasco titulados "Las
organizaciones internacionales' e "Instituciones de Derecho Internacional
Pablico".

No puedo olvidarme tampoco de agunos reconocimientos
recientes de que ha sido objeto esta cugada obra intelectual. Me refiero,
claro esta, a su investidura, en octubre de 1993, como Doctor Honoris
Causa por la Universidad Carlos |11 de Madrid, tan vinculada a nosotros,

algunos de cuyos alumnos hacen précticas con Letrados de este Consgo.

La vacante de Consgero producida por € cese del Sr. Diez de
Veasco en 1988 fue ocupada por D. Angel Latorre, a quien vuelvo a
recordar con afecto y admiracion y a que ha dedicado un bellismo

articulo € Consgero Sr. Gay. Paradojas de la vida € puesto de
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Consgjero del que hoy ha tomado posesion € Sr. Diez de Veasco es,

justamente, e que ha dgjado vacante €l falecimiento del Sr. Latorre. Me
consta la amistad entre uno y otro, comparieros de muchas e importantes
cosas desde aguella afortunada convivencia en la Universidad de
Barcelonaalo largo de la década de | os afios sesenta. Uno de los que més
se alegrard de esta singular coincidencia sera, sin duda, € propio Sr.

Latorre.

Antes de terminar estas breves palabras, permitanme, Sefiores
Consgjeros, que les pida su aceptacion a la propuesta de hacer constar en
el Acta de este Pleno, la satisfaccion que a todos nos producen algunos
hechos ocurridos desde la Ultima vez que nos reunimos. En este tiempo,
e Consgero Sr. Gutiérrez Méllado ha sdo eéevado a la categoria
honorifica de Capitan Genera y sus méritos reconocidos con € titulo de
Marqués de Gutiérrez Mélado. Por otra parte, a través de los medios de
comunicacion socia hemos tenido conocimiento de que €l Consgero Sr.
Alvarez de Miranda, a propuesta de todas las fuerzas politicas con
representacion parlamentaria, serd elegido muy proximamente Defensor
del Pueblo. Méas recientemente, € Consgero Sr. de Mateo ha sido
distinguido con la gran Cruz de San Raimundo de Pefiafort. ¢No es todo
esto prueba evidente del prestigio de que gozan los Consgeros de Estado?
¢No es signo de la confianza que despiertan? Nada mejor cabe decir del
Consgo de Estado que cuando los intereses publicos necesitan de
personas que los sirvan honesta, rigurosay eficientemente, se acude aesta
Casa en su busqueda. De €lo todos nos tenemos que felicitar. Yo asi lo
hago refiriendome , en primer lugar, a los nominalmente citados, y
también a Pleno en su conjunto, como expresién eminente de lo que €

Consgjo de Estado ha sido, esy serasiempre.
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Sr. Diez de Véasco, sea muy bien venido de nuevo entre nosotros.
En nombre de los Sres. Consglerosy en € mio propio, le renuevo nuestro

afecto y le expreso los me ores deseos”

A estas palabras contesto e Sr. Diez de Ve asco de lasiguiente forma:

"Excelentismo sefior Presdente del Consgo de Estado,
Excelentismos sefiores Consgeros, Excelentismos e Illustrismos

sefiores, Sefiorasy Sefores:

Ciertamente nuestro Presidente me ha puesto alin més dificil este
trance de tomar posesion con sus palabras de "laudatio”, hijas sin duda no
solo de su bondad natural sino también de la simpatia mutua que nos
profesamos desde aquellos afios de la década de los sesenta,
politicamente dificiles (especiamente para aquellos que teniamos ansias
de libertad, democraciay justicia), en la aforada Barcelona en la que los
dos mordbamos y cumpliamos o mas dignamente posible nuestros

cometidos en e gercicio de las respectivas profesiones.

La mutua estima que nos profesamos ininterrumpidamente, desde
aquellos ya lganos afos, explica € trasfondo de tan laudatorias palabras

relativas amistrabgjosy quehaceresalo largo de mi vida.

Gracias sinceramente, sefior Presidente, por su discurso de
bienvenida que me obliga alln més a esforzarme por cumplir de buen

grado lafuncién que de nuevo reemprendo en esta Casa.
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Antes de proseguir quiero también expresar mi agradecimiento (ya

gue e gue no es agradecido no es bien nacido) a quienes nuevamente han
depositado en mi su confianza para que participe en las tareas de este Alto
Organismo consultivo; reemprendiéndolas después de un paréntesis de
sais afos en los que he intentado servir ala justicia desde € Tribuna de

las Comunidades Europess.

Gracias especiales d Presdente del Gobierno, al Consgo de
Ministros, asu Majestad El Rey por € Real Decreto de nombramiento y
a este Consgo por haber declarado nuevamente mi idoneidad para €l

cargo.

No puedo dgar de recordar aqui y ahora mi primera gratisma
etapa en este Consgo; que seinicid € dia 8 de marzo de 1987, con un
acto smilar a presente, en € que tuve € honor de dirigir la palabra a
Pleno del Consgo, no solamente en nombre propio sino también en € de
los Consgeros que en aguel momento tomaron posesion. Ellos me
otorgaron la confianza de ser portavoz de todos a iniciativa de mi
guerido, entrafiable e inolvidable amigo y discipulo Manuel Broseta,
quien tuvo la deferencia hacia mi sin duda como recuerdo a mi paso
como Profesor en laUniversidad de Vaencia, en donde tuve € honor y la
dicha de tener entre mis discipulos a este llorado, querido e inolvidable

compafiero.

Este acto solemne de hoy, es parami verdaderamente gozoso pues
significa volver a una institucion que es, de entre todas aguellas en las
gue he prestado mis servicios a Estado durante mi vida, de la que guardo

el mas grato recuerdo. En otra ocasiéon ya lo dije también publicamente
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con motivo de la visita que colectivamente hizo este Consgo a Tribunal

de Justicia Comunitario en su sede de Luxemburgo.

Creanme que estoy sumamente honrado y sumamente gozoso de
poder volver a estar entre ustedes y poder intentar, en la medida de mis

fuerzas, colaborar en las tareas de esta I nstitucidn centenaria.

Lo Unico que enturbiami animo gozoso en este acto tan especial de
mi vida a servicio del Estado, es € de ocupar precisamente la vacante
producida por € falecimiento de mi querido y entrafiable amigo €
profesor Angel Latorre Segura. Mi tarea se hace aln més dificil al
intentar llenar en lo posible € vacio que dg6 este grande y agudo jurista,
excelente personay entrafiable amigo, un recuerdo especial asu Memoria
y alos afios de ensefianza en la misma Facultad de Derecho donde fuimos
Profesores y a aguellos que en @ Tribunal Constitucional trabagamos
codo con codo, incluso en la misma Sala. Durante aquellos largos afios
pude apreciar dia a dia no solamente su talento de jurista perfectamente
formado y con una vasta cultura humanistica, sino también su claridad de
juicio y su hombria de bien para encauzar los problemas que la aplicacion
y la interpretacion de la Norma Suprema de nuestro ordenamiento nos

plantearan.

Personal mente soy consciente y estoy emocionado de volver a este
Consgo -el mas vigjo de los Consgos de Estado de Europa- cuya historia
Se remonta en su primera etapa a la introduccion de la Casa de Audtriaen
la Monarquia espafiola, encabezada por e Emperador Carlos, cuyo

recuerdo iconografico preside este salon.
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El Consgo de Estado se regulé con rango congtitucional en su

segunda etapa a aprobarse € dia 19 de marzo de 1812 la Constitucion,
llamada de Cé&diz, en sus articulos 231 a 241. El espiritu de aquela
Congtitucion, después de tantos avatares historicos, como recorde en otra
intervencion ante este Consgo, late en la actual Constitucion de 1978 de
la que somos servidores y a la que hemos prometido "guardar y hacer
guardar”. El espiritu de aguedla Constitucion se conserva en la
actualmente vigente que define textualmente la tarea de nuestro Consgo
en € articulo 107 a subrayar que es "el supremo érgano consultivo del

Gobierno".

Seria insensato por mi parte intentar ante ustedes definir las
competencias de nuestro Consgjo, pero yo no puedo olvidar que su
funcion no acaba al emitir dictamenes en asuntos que le someta a consulta
el Gobierno, sus miembros o las Comunidades Autonomas; sino también
que, como se dice textuamente en € articulo 20, nim. 2 de su Ley
Organica de 1980, tiene también la mision de elevar a Gobierno las
propuestas que considere oportunas acerca de cuaquier asunto que la

précticay laexperienciade sus funciones sugiera'.

L 6gicamente menos puedo olvidar que la Ley Organica de este
Consgo ha ampliado notoriamente sus competencias en e plano
internacional a incluir ademas de las tradicionales "dudas o discrepancias
en la interpretacion de los Tratados', todos los problemas juridicos que
suscite la interpretacion de los actos y decisiones emanados de las

organizaciones internacional es o supranacionales.

Son para mi precisamente estas dos competencias especiales las
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gue por mi formacion juridica, mi oficio de Profesor universitario y mi
condicion de antiguo Juez del Tribunal Comunitario adquieren un
especia relieve en mi futuro quehacer de colaboraciéon en las tareas

colectivas de este Consgjo.

Este acto tiene para mi un significado personal muy singular. Al
volver ami pais, después de sais afios de permanencia ininterrumpida en
Luxemburgo a servicio del Tribuna Comunitario. Me siento sumamente
honrado de que se hayan acordado de mi para que pueda participar en las
atas funciones de este Consgo de Estado. Ello hace que todavia me
pueda sentir (til y tenga ocasion de servir a Estado con la devocion gque
lo he hecho en las diferentes etapas en que ininterrumpidamente le he
servido como Profesor universitario y como Juez Constitucional

comunitario.

La poca 0 mucha experiencia que haya podido adquirir en estos
cometidos a lo largo de mi vida la pongo sinceramente y sin reservas al
servicio de esta g emplar y centenaria Institucion del Consgo de Estado a

laque hoy me incorporo felizmente,

Voy a terminar con una pequefa reflexion, s la juventud es por
esencia dinamica, la senectud (grupo en € que € legidador anticipada 'y
administrativamente me ha incluido) puedo tener -s se conserva la
lucidez- € don de Consgo con mindscula. Yo espero sinceramente y de
todo corazon poder gercitar esta virtud, S es que realmente la poseo, a
servicio de esta Institucion ala que insisto, con satisfaccion me incorporo

nuevamente.
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Finamente mi misién hasta é momento presente ha sido la de

ensefiar y la de juzgar; pero no la de gecutar 1o juzgado. Los dos
Tribunales de los que he formado parte -el Congtituciona y €
Comunitario- no tienen esta Ultima funcion. Aunque pueda parecer
paraddjico, a mi juicio, elo facilita la independencia del 6rgano y la de
juicio de sus miembros. El Consgo de Estado espafiol por su propia
esencia consultiva también estd libre de la funcién de gecucion
antedicha. En la practica su serenidad e independencia de juicio sae
fortaecida, creando un clima de sosiego intelectual y de trabgo que

transciende a entorno de esta Casay a su doctrinalegal.

No les extrafie a ustedes, excelentismos sefiores, Presidente y
Consgjeros, que yo retorne a esta Casa con aegria, con lamejor voluntad
de servicio y con € animo dispuesto a cumplir lo meor posible las dtas
funciones de Consgero de Estado que hoy, consciente y gratamente

asumo."

2.4. Renovacion de Consgeros Electivos

Por Real Decreto 2260/1994, de 25 de noviembre se nombra Consgero

Electivo de Estado aD. Ignacio Alfaro Arregui.

Por Real Decreto 2261/1994, de 25 de noviembre se nombra Consgero

Electivo de Estado a D. Eduardo Jauralde Morgado.

Por Real Decreto 2262/1994, de 25 de noviembre se nombra Consgero

Electivo de Estado aD. Manuel Jiménez de Parga Cabrera.

Por Real Decreto 2439/1994, de 16 de diciembre se nombra Consgero

Electivo de Estado aD. Ramdn Martin Mateo

Por Real Decreto 2441/1994, de 16 de diciembre se nombra Consgero
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Electivo de Estado aD. José Vida Soria.

3. Letrados
3.1. Oposiciones

Por Resolucion de 4 de marzo se convocaron oposiciones para la
provisiéon de tres plazas de Cuerpo de Letrados ded Consgo de Estado
(publicada € dia 11 de marzo en el BOE).

Laoposicién dié comienzo en € mes de septiembrey finalizd @ dia 20 de
diciembre, siendo nombrada Letrada del Consgjo de Estado, por resolucion de

29 de diciembre, Diia. Aurea Maria Roldan Martin.

3.2. Cambio de situacion

Con fecha 15 de junio se reintegra a servicio D. Victor Torre de Silvay
Lopez de Letona, a haber findlizado la licencia que tenia concedida para
ampliar estudios en Harvard.

D. Ifiigo Codlo de Portugal y Martinez del Peral pasa a la situacion de

excedencia voluntaria con fecha 30 de junio.

3.3 Fallecimientos

El dia 17 de mayo falecio e Excmo. Sr. D. José Prat Garcia, Letrado
Mayor jubilado de este Consgjo de Estado.

Con fecha 19 de octubre fallecio e Excmo. Sr. D. Hermenegildo Baylos
Corroza, Letrado Mayor jubilado
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4. Interventor Delegado
El dia 31 de julio cesd como Interventor Delegado, Don Faustino Fraile

Pérez, perteneciente a Cuerpo Superior de Inspectores de Finanzas del Estado.

5. PERSONAL ADMINISTRATIVO

5.1. Altas
En Comisién de Servicios, tomaron posesion de sus respectivos puestos
de trabgo D. José M@ Torrecilla Ibarray D2 Ana Maria Hernandez Hernandez,

ambos funcionarios del Cuerpo de Gestion de Hacienda Publica

Perteneciente al Cuerpo General Administrativo Dofia M2 |sabdl Pérez
Martinez pasd a ocupar € puesto de Jefe Administrativo de la Secretaria
Generd. Procedente del Cuerpo General Auxiliar D2 M@ Amor Fernandez

Alonso seincorporaa Consgo.

Por haber findizado € periodo reglamentario establecido para la
Comision de Servicios que le habia sido concedida, € funcionario de la Escala
Auxiliar Interdepartamental de OO.AA., D. José Ange Jmeénez Mufioz de

Morales cesaen e Consgo, pasando a su destino de procedencia

Por resolucién de 22 de diciembre de 1993, del Excmo. Sr. Presidente,
publicada en € Boletin Oficia del Estado del dia 29, consolidaron la plaza que
ocupaban en Comision de Servicios, la funcionaria del Cuerpo de Técnicos

Auxiliares de Informatica, Dfia. Maria de los Angeles Rodriguez Gonzdlez y
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Dofla Angeles Mazcufian Galdran, asi como Dfia. Maria Pilar Puente de la

Fuente, mediante concurso de méritos convocado por Resolucion de 10 de
noviembre de 1993 (B.O.E. ddl dia 16).
5.2. Jubilaciones

Por haber cumplido la edad de jubilacién cesd en su cargo de Jefe
Adminidrativo de la Secretaria General, D2 Margarita Sanchez Antonino, con
fecha4 dejulio.

6. PERSONAL LABORAL

Con fecha 6 de junio se acuerda la jubilacion voluntaria del Jefe de la

Seccion de Conservacion y Mantenimiento, D. Angel Alonso L opez.

1. SERVICIOS

1. Archivoy Biblioteca

1.1 Archivo

Durante € ultimo afio se ha efectuado € registro, control documenta y

ubicacion de 2.701 expedientes con lo que la serie documenta abierta a partir de

1940 alcanzaya € nimero de 61.812.

1.2 Biblioteca

L os titulos que componen la Biblioteca del Consgjo de Estado son en este
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momento 28.388. Durante € Ultimo afio |os ingresos por compra, intercambio o

donacion han sido 1.254.

L os datos de todos los titulos ingresados se integran automaticamente en
una base de datos informatizada accesible para todos los usuarios del Consgjo.
De manera simultanea se esta llevando a cabo el proceso de integrar en esta base
todos los catdlogos en pape que existian a comenzar e proceso de
automatizacion de los fondos bibliogréficos y documentales. Se ha acometido en
primer lugar la serie de monografias compuesta por unos 10.000 volUmenes que
fueron adquiridos entre 1982 y 1991.

Con carécter trimestra se han elaborado Boletines Bibliogréficos para

informar de las nuevas adquisiciones.

En cuanto al fondo de publicaciones periddicas, se mantienen a dia mas
de 200 titulos especidlizados. Una nueva base de datos automatizada, la

denominada SERIES, se haempezado a crear éste Ultimo afio.

Cada dos meses se han confeccionado Boletines de Sumarios de Revistas.

Se han proporcionado medio millon de copias redizadas sobre

documentacion custodiada tanto en € Archivo como en la Biblioteca.

1.3. Publicaciones

Se ha publicado en € Ultimo trimestre € "Inventario de los Fondos de
Ultramar”. Dicha publicacion contiene unos 7.500 registros de dictamenes
emitidos por € Consgo entre 1835 y 1903. Este inventario se halla disponible

en su totalidad en soporte informético.
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También se editd, a su debido tiempo, la "Recopilacion de Doctrina

Lega" correspondiente al afio 1993.

1.4. Investigadores.

En 1994 se ha autorizado la investigacion sobre los siguientes asuntos:

- Laherencia espafiola en las Américas

- Margqués de San Miguel de Aguayo

- Marqués de Monterreal

- Margqués de Montesclaros

- Vizconde de Armeria

- Titularidad de la Casa de laLonjade Barcelona

- Régimen Juridico de los humedal es mediterraneos

- Bienes comunaes del Condado de Niebla

- Red Nacional de los Ferrocarriles Espafioles

- Tabaco y Navegacion durante € siglo XIX

- Margués de Barzandlana

- Los Sefardies esparioles y la ocupacion demana en la Segunda Guerra
Mundial.

2. Informaética

2.1. Equipo

Desde hace mas de cinco afios se ha venido advirtiendo la insuficiencia
del ordenador central, por 1o que se refiere tanto a potencia de procesamiento
como a capacidad de almacenamiento. Sin embargo, larenovacion y ampliacion

del equipo se hatenido que ir aplazando por dificultades presupuestarias.
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En 1994 se han podido acometer algunas reformas importantes:

a) La adquisicion de un importante lote de materia, cedido por la
Direccion General de Patrimonio, procedente de EXPO'92 y V Centenario (27
ordenadores personales 80286, 2 impresoras laser, etc.). Gran parte de este

materia se encuentrainstalado y funcionando.

b) La instalacion de una red de cableado por todo € edificio; la cual,
junto a la adquisicion de un servidor de red NCR 3430, ha permitido establecer
una red de &ea loca, con tantos ordenadores personales como puestos de
trabgo.

c) Asi pues, se ha sustituido por completo € antiguo ordenador ECLIPSE
MV/9500 de Data General, por un sistema de red de &ea loca que esta
funcionando cas a 100% de sus posibilidades. Todo ello sin un gran esfuerzo
econdmico por parte del Consgjo de Estado.

2.2. Actividad

Ta y como se desprende de lo anteriormente expuesto, la principal
actividad durante 1994 giré en torno a cambio de sistema informético. Se
visitaron varias instalaciones similares a la que se queria montar en € Consgo
de Estado, se estudiaron diferentes servidores y se examinaron diversos
softwares de red. También se reaizd un gran esfuerzo para poner a punto €

materia cedido por la Direccion General de Patrimonio.

Otra operacion importante en la actividad del pasado afio fué lamigracion
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de todos los datos, ficheros, programas, bases de datos, a nuevo ordenador

central, o servidor dered.

L os programas que existian en € antiguo equipo debieron ser pasados a

nuevo sistema, de igual manera que se hizo con los datos.

En colaboracion con € Ministerio de Administraciones Pdblicas, se ha
puesto en marcha un nuevo sistema de néminas (NEDAES), que se instal0 en
una estacion de trabg o de HP con sistema operativo UNIX y software de bases
de datos relacionales ORACLE, en € departamento de Servicios Economicos.

Durante este afio € Area de Informatica ha organizado varios cursos para
el personal, entre los que cabe destacar los cursillos de BRS/SEARCH, sistema
de busgueda de bases de datos documentaes, impartidos por D2 Cristina
Retuerto, y otros de sistema operativo MS-DOS y procesador de textos
WordPerfect, impartidos por D& Gemma Parrado y D. Luis Martinez.

Debido a cambio de sistema operativo del nuevo servidor y del software
de red utilizado, LAN MANAGER, se hizo necesario que varios integrantes del
Area de Informética asistieran a cursos para poder mantener adecuadamente el

nuevo sistema. Los cursos realizados fueron los siguientes:

- Comunicaciones con Clipper (1 persona)

- Integracion de Clipper con C (1 persona)

- Sistema operativo UNIX para operadores (4 personas)

- Sistema operativo UNIX para programadores (2 personas)

- Administracion de Sistema operativo UNIX System V 4.2 (1

persona).
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3. Conservacion, mantenimiento 'y suministros
3.1. Obras

En 1994 se rediz6 la obra de readaptacion del hall de paso de Capitania
Generd, angjo a nuestra escalera central, 1o que ha permitido dotar a la entrada

principal de un mejor servicio.

En & mes de junio de 1994 se hizo la obra de "Remodeacion de la
Secretaria de Presidencia’. Se han realizado diversas actuaciones en la zona de

oficinas de laBiblioteca

Durante & mes de abril, en la terraza de la planta segunda del patio
pequeiio, se instald un techo plano fijo Twuinfix de policarbonato celular, con

un ventanal de puertas plegables Corvent, dedicado ainvernadero de plantas.

En e dltimo trimestre del afio, se ha dotado a edificio de un sistema de
abastecimiento de agua para la red contra incendios, compuesto de grupo de
presion, depdsito, y demas instalaciones complementarias, conforme a la

normativa que regulalamateria

3.2. Conservacion y mantenimiento

Se pueden destacar las siguientes actuaciones llevadas a cabo durante €
Ejercicio de 1994

- Pintura de las Galerias de la Planta Primera, Sda de Letrados y varias
Secciones.

- Informe historico, realizado por la Jefe del Departamento de Historia del
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Arte, de la Universdad Complutense de Madrid, D2 Virginia Tovar Martin, de

los materiaes utilizados en la construccion del edificio del Consgo de Estado,
relacionado con las gestiones que se han llevado a cabo para la restauracion de
las fachadas del inmueble y que han culminado en € acto celebrado € dia 5 de
diciembre, en e que se ha presentado € Proyecto a redizar por parte de la
Direccion Generad del Patrimonio del Estado, comprometiéndose a iniciar
dichas obras en 1995.

- Restauracion de seis cuadros, cinco de elos propiedad del Museo del
Prado y uno del Consgjo de Estado.

3.3. Adquisiciones
En este gercicio se han redizado, entre otras, las sSiguientes

adquisiciones, con cargo afondos propios:

- Retrato del Excmo. Sr. D. Tomas de la Quadra Salcedo y Fernandez del
Castillo, ex-Presidente del Consgjo de Estado.

- Sistema de iluminacién para la Gaeria principa de la planta 22 de este
Consgjo.

- Distintos pasos de alfombra parala planta primera.

Procedente de la Exposicion Universal de Sevilla (Expo-92), y de la
Conmemoracion del V Centenario, se nos ha adjudicado diverso mobiliario,
enseres y plantas ornamentales que han permitido remodelar agunas

dependencias de esta Casa.

Por parte del Ministerio de Cultura, nos han sido entregadas en depdsito
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las siguientes obras:

- "Manifestacion de Enrique 1V al pueblo segoviano”. N° de Inventario
6486, Juan Garcia Martinez.

- "La Duguesa de Alengon y Carlos I". N° Inventario 5960, Manuel
Arroyo.

- "Lamparade crigta (circular)". N° de Inventario 0-220.

- "Alfombra de nudo espaiiol de Cuenca'. N° Inventario 0-1796.

- "Alfombrade nudo detapiz de la Real Fabrica', N° Inventario 0-1797.
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V.- VARIOS

1. Inventario delos Fondos de Ultramar

El jueves dia 15 de diciembre, tuvo lugar en nuestra Sede un acto publico
para la presentacion ddl Inventario de los Fondos de Ultramar (1835-1903)
precedido de un estudio histérico realizado por € Profesor D. Francisco Tomés
y Valiente, Catedrético de Historia del Derecho, y ex Presidente del Tribuna
Constitucional, que consiste en un repertorio descriptivo de los documentos
conservados en € Archivo del Consgo de Estado relativos a la actividad
administrativa de Espafia en |os territorios espaioles de América (Cuba, Puerto
Rico, Santo Domingo), de Africa (Golfo de Guined) y de Asia (Archipiédlago
Filipino).

El Sr. Tomasy Vdiente dijo:

"Quisiera comenzar estas palabras de presentacion, recordando un
texto de Aristoteles por todos conocido segun € cual e hombre es un
animal racional. Sin cambiar de texto ni alterar en sustancialatraduccion,
en laquetengo alavista, que eslade Julian Marias, setradada la célebre
frase aristotélica (Politica, 1,2) diciendo ago distinto y més bello por

cierto: "el hombre esel Unico animal quetiene palabra” .

Pensamos con palabras, que son algo més que € vehiculo neutro
del pensamiento, puesto que lo congtituyen. El "logos’ no es en principio

monologo, sino dialogo. La palabra humana esmediodecomunicacion,
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razon o Sin razdn comunicativa. Lo primario es comunicarnos con quien

esta presente con otro anima humano que oiga y entienda las "aladas
palabras’, la palabra dicha, € "flatus vocis'. Pero a cabo de siglos de
cultura balbuciente, € hombre aprendi6 a comunicarse con Ssus
semejantes ausentes en € espacio 0 en @ tiempo: aprendio aescribir. Los
franceses distinguen entre palabra dicha (parole) y paabra escrita (mot).
En espaiol solo tenemos un significante para atender a esos dos
significados. No importa. Unos y otros sabemos |o que en latin significa

aquello de que "Verba volant, scripta manent” .

La permanencia de la escritura es fruto de la materialidad del
soporte en € que se dibujo la palabra. La mano que piensa, segun
la bellametafora de Emilio Lledo; depositael "logos' en el papirooen e
papel o la hace aparecer en la pantalla del ordenador para tradadarla
después a un soporte estable, y ali se queda, muda e inditil, lapalabra, sin
decir nada a nadie, hasta que aguien la despierte, hasta que € 0jo lector

laentienda.

Un Archivo es un amacén de paabras escritas; en su mayoria,
manuscritas. Hace mas o menos tiempo, con frecuencia mucho, que una
mano las puso en e papd. Quiza sirvieron para algo a aguien de
inmediato. Luego, la voluntad de permanencia de todo texto escrito, tuvo
exito, y los papeles fueron conservados y amacenados. Hay amacenes
cadticos, cgones de sastre en los que nadie encuentra nada; en otros, por
el contrario reina e orden. Un Archivo es un amacén ordenado de

pal abras manuscritas.

L os papeles de un archivo pueden ser ordenados con arreglo a muy



97
diversos criterios y 1o deseable es la concurrencia de varios de ellos para

asi facilitar a lector que busca determinadas palabras la posbilidad de
revivirlas y rescatarlas del olvido. S se trata de un Archivo
administrativo 1o mgor es organizarlo siguiendo la estructura de la
institucion en torno alacual, por activa o por pasiva, esto es, por haberlos

producido o recibido, nacid y crecio.

El Archivo cuyo recién nacido inventario comento, recoge los
papeles de la Seccion de Ultramar del Consgo de Estado entre 1835 y
1903. Conviene explicar qué Seccion, de que Consgo y por que recibio

aguel nombre.

El Consgo es éste, € de (o del) Estado, también llamado de la
Monarquia, para diferenciarlo de aguellos otros de base territoria
correspondiente a uno u otro de los Reinos que la integraban. Del
Consgo de Cadtilla se desgloso € de Indias. Las Indias habian sido "ab
initio" desde la Bula Inter coetera de Algjandro VI (142) incorporadas a
la Corona de Castilla, pues a sus reyes fueron confiadas. Comenzaron a
gobernarlas desde e Consgo de Cadlilla, pero cuando en este lado del
charco atlantico empezaron a comprender la inmensidad de las tierras
descubiertas a otro lado del mar, Ultramar, surgié como Consgo

autonomo € de Indias, desggjandose del de Castilla.

En los afios criticos en que un Régimen moribundo recibia €
nombre de Antiguo, una Carta otorgada por un muy discutible rey, la
Constitucion de Bayona de 1808 decidia en su articulo LII: "Habra un
Consgo de Estado presidido por € Rei..." Eran otro Consgo y otro rey.
Aquel se pensaba que tuviera entre 30 y 60 individuos y la propia
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Constitucion, copiando modelo francés, lo dividia u organizaba en

Secciones. Lasextaserialade Indias.

Después del paréntesis gaditano, durante € cual € Consgo de
Estado fue otra cosa, y del inquieto periodo que siguio a la muerte de
Fernando VII, momento en € que surge un Consgjo Red de Espafia e
Indias entre 1834 y 1836, € Consgo de Estado, aunque bgjo € nombre
de Consgo Real seregulade modo estable apartir delaLey de6 dejulio

de 1845. Esta compuesto por Secciones. La sextaeslade Ultramar.

Ha cambiado €l nombre de la Seccion: de Indias, de Ultramar. La
inmensidad de la América espaiiola, 0 S se prefiere, de lo que durante la
Constitucion de Cadiz se llamaba la Espafia americana, habia quedado
reducida en 1845 a su minima expresion. La posterior Ley del Consgo,
ya denominado definitivamente Consgo de Estado de 17 de agosto de
1860 y sus normas reglamentarias mantienen la Seccion de Ultramar,
aunque ahora sera la 52 (la 62 sera la de lo contencioso). ¢Por qué €

nombre de Ultramar?.

Geograficamente no hay duda lo que estd mas ala dd mar
Altantico. Ultramarinos seran también |os productos que de alla vengan, y
por extensiéon los comercios en que se vendan. Pero juridicamente ¢qué

son aquellos territorios: provincias, colonias?.

En la Congtitucién de 1812 tan espafioles eran los de ala (los
territorios) como los de aca, y en € articulo 10 de la Congtitucion todos se

enumeran en pie de igualdad sin mas orden que € afabético, aunque en
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otros articulos, como € 61 se perciben algunas diferencias para las

"Provincias de Ultramar".

Provincias también las hubo aqui. Desde los famosos Redles
Decretos de Noviembre de 1833, obra de Javier de Burtos, en provincias
se dividio administrativamente Espaiia, y en las mismas que ahora, por
cierto sin mas cambio que la subdivison en dos de Canarias. Las
provincias eran circunscripciones administrativas, sn mas contenido

politico.

No fue asi durante @ Antiguo Régimen. La uniformidad aparente
de la Espaiia borbonica del XVIII, muestra notables diferencias
congtitutivas ( 'y acaso diriamos constitucionales) s la contemplamos de
cerca y sSn prguicios. Que un teritorio formara "Cuerpo de
Provincid',como ocurria con cada una de las tres vascongadas, 0 con
Asturias, 0 con Galicia o, sobre todo, con € vigo reino de Navarra,
significaba que poseia y conservaba un grado mayor o menor de

personalidad politica, de constitucion historica provincial.

¢, En qué sentido se aplicaba a las de Ultramar € "nomen iuris' de
Provincias?. En € historico, no. No eran vigos reinos o territorios con
Fueros propios. Pero tampoco eran Provincias como las demas, como las
de la metrépoli. Disposiciones finales de las Constituciones de 1837 y
1845 ya advertian que "las provincias de Ultramar seran gobernadas por
leyes especidles’, y lo mismo puede leerse en € art. 108 de la
Congtitucién de 1869 y en e 89 de la de 1876. La "especididad”
consistio en la préactica en un régimen colonia desfavorable para aquellas

tierras y aquellas gentes. Si por € contrario, la especiadidad se hubiera
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concebido como un plus de autonomia 0 autogobierno, tal vez la

vinculacion a Espaiia hubiera sido més pacificay mas querida. No fue asi.
Los Decretos de autonomia de noviembre de 1897 llagaron demasiado
tarde. Unos Decretos por cierto, que pueden consultarse aqui, pues aqui
estan, entre estos fondos ahora inventariados junto a tantos otros

procedentes de o0 destinados a aquellas provincias de Ultramar.

La mayoria de la documentacion esta fechada entre 1845 y 1898.
Hay algunos papeles de unos pocos afios antes y después de los afios
citados. La estructura material que ha servido para la organizacion es la
administrativa de entonces. Hay materias de Fomento, Gobernacion,
Graciay Justicia, Guerray Marina, Hacienda y Asuntos de Estado. Por
territorios los documentos pertenecen a Cuba, Puerto Rico, Filipinas y

también algo de Guineay un poco a Santo Domingo.

Bgjo esas rubricas y otras subdivisiones menores e material es
sumamente heterogéneo y, por lo general, discontinuo. Nunca es posible
saber todo 1o que hay en un Archivo, donde por bien ordenado que esté
no siempre se encuentra lo que se busca y por ventura se encuentra a
veces |o que no se busca. Ese es uno de los aicientes de la apasionante
tarea consistente en descubrir papeles desconocidos y despertar palabras

dormidas.

Hay documentacion abundante sobre cuestiones tan diversas como
los Ferrocarriles de Cuba o las distintas fases legales y reales por las que
paso la esclavitud de aquellas Idlas. Hay muchos documentos en Graciay
Justicia sobre indultos 0 sobre administracion de judticia o titulos

nobiliarios 0 cuestiones relativas a clero y negocios eclesiésticos.
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También es extensa la documentacion sobre persona (id est funcionarios

0 equivalentes) y clases pasivas.

A veces se conserva € expediente completo desde su entradaen €
Consgo hasta la emiséon dd dictamen. En ocasiones se puede
individualizar la persona ddl Letrado informante y con frecuencia se han
conservado intervenciones de Consgeros integras y votos particulares

disidentes de algin Consgjero en asuntos importantes.

La Administracion, laconica, cuando no silenciosa, en su relacion
con los administrados, es més locuaz y transparente s se la sorprende
actuando de puertas para adentro. La documentacion de estos fondos asi
nos la muestra. El funcionamiento interno del Consgo de Estado y su
relacion con sucesivos Gobiernos puede ser estudiado aqui S no através
de series documentales completas y continuas, si por medio dd andlisis

casuistico y paciente de asuntos muy diversos.

El Inventario, esyahorade decirlo y de agradecerlo, hasido
realizado por Jorge Tarlea y Paoma Jiménez, pero junto a elos ha
trabajado todo € persona del Archivoy delaBibliotecadel Consgo. Lo
han hecho con competenciay sobre todo, con cuidadoso carifio. Merecen
el reconocimiento y & aplauso de todos, vayan 0 no a ser usuarios de
unos fondos cuyo acceso queda facilitado gracias a su trabagjo y a su

esfuerzo.

Mi intervencién ha sido escasa, y, desde luego, ninguna en cuanto
a la ordenacién de los fondos y la confeccion del Inventario. El

Presidente Ledesma me invitd a que hiciera un Estudio Preliminar.
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Acababa entonces yo de dgar la Presidencia del Tribunal Constitucional

y me habia incorporado a la Universidad, donde tanteaba entre posibles
temas de investigacion € del Consgo de Estado. Acepté encantado. Pasé
algun tiempo viendo papeles y familiarizandome con la documentacion.
Escribi € Estudio objeto de encargo con un doble objetivo: decir qué era
entonces e Consgo de Estado (entre los comienzos del Siglo XIX y la
llamada Ley de Santamaria de Paredes), y por otra parte, mostrar por via
sdectiva y cas diriamos impresionista qué tipo de documentacion se
esconde bajo la rubrica general de "Fondos de Ultramar". En eso ha

consistido mi pequefio trabgjo.

No por pequefio menos grato, pues o ha sido para mi, se entiende,
en ato grado. En primer lugar porque me ha permitido leer palabras
escritas para un mundo o desde un mundo lgano, ultramarino y mal
conocido, en € que nunca valoramos como se merece € hecho cas
milagroso de que se sigan diciendo y escribiendo las mismas palaboras, los

mismos sonidosy Signos, que en esta vigja Espana.

Y en segundo lugar porque me ha proporcionado la ocasiéon de
colaborar con este Consgjo, con una institucion eficaz, viva y sefiera,
donde se trabgja a gusto porque es una de las pocas instituciones del
Estado a las cuaes es posible referirse sin hipocresia ni adulacion con la
expresion "en esta Casa', porque parece serlo para quienes en dlla

conviven y colaboran.

A todos, a Presidente del Consgjo por su invitacion y su amistad, a
los muchos amigos que aqui tengo por su acogida y a todos ustedes por

Su paciente presencia, muchas gracias.
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A continuacion e Sr. Presidente di6 la palabra a Sr. Pérez-Tenessa,

encargado de las relaciones dd Consgo de Estado con ingtituciones

analogas extranjeras, quien se expresd en estos términos.

"Como es derigor en estos casos, antes de venir aqui he tenido que
ver con detenimiento € libro que acaba de editar € Consgo de Estado
sobre sus fondos de Ultramar.

Siempre que se mira hacia atrés, y mas s esta e mar a fondo, se
tiene una tibia sensacion de brumosa e incierta lgania. Mientras hojeaba
e libro, me acordaba de unos versos de Lope de Vega, que ni siquiera sé

de qué obra son:

"Paréceme €l discurso detu historia
los | os que se ven en la pintura,

confusos cidlosdetu incierta gloria”.

Fondos de Ultramar. También agqui se podria decir "qué palabratan
honda, tan fresca, tan verdinegra, tan sonora’. Cuando yo era nifio, las
tiendas de misceldnea se llamaban "ultramarinos’ (Ultramarinos finos,
ponia con letras de realce en la de Darocd). En México se llaman de
"abarrotes’ y cas todas estan en manos de gachupines. Aqui no tenemaos
esa palabra, pero si la de "abarrotado”. Y abarrotado estaba nuestro
Archivo de documentos de Ultramar hasta que han salido a la luz, uno
tras otro, marcando el paso, en este precioso y ordenado libro. Después de
leer la introduccion histérica del Prof. Tomas y Vdiente, aguellos
"confusos cielos de tu incierta gloria* se han despegado -arrasado, se dice

en mi tierra- cobrando una claridad, una brillantez y unas irisaciones de
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sol poniente insospechadas; igual que cuando se restaura uno de esos

viglos cuadros del Museo ddl Prado que tenemos en esta Galeria de los
Santos y salen a relucir colores y figuras y flores y pgaros y luces y
sombras que estaban ahi, tras de la pétina, pero no se veian. De forma que
lo que antes era un lienzo pardo y opaco se convierte, como por un

milagro de la primavera, en una auténticafiesta paralos ojos.

Como lo es este libro: fiesta para los 0jos, provocativa tentacion

paralos adictos alaHistoriay al Consgo de Estado.

Pero no es ese € tema que se me ha asignado en esta velada. Lo
gue ami me toca es hablar, sin cansarles, de las relaciones del Consgjo de
Estado con los paises del otro lado del Atlantico, esos alos que serefieren
las antiguas escrituras de propiedad en Galicia cuando, a describir una
finca riberefia, dicen que linda "al Oeste con las Américas, mar de por
medio”, como cuando no habia solucion de continuidad entre la ria de
Arosay € Caribe.

Curiosamente, el Consgjo de Estado no tuvo nunca nada que ver
con e Nuevo Mundo 'y, tal vez por eso, esta recibiendo ahora €l reflujo de

|as corrientes de antario. Me explicaré.

Cuando Carlos V llegb a Espaiia, mucho antes de que en Flandes
se pusiera € sol, se encontré con una serie de Consgos Territoriales o
institucionales que se dedicaban a gobernar 0 a administrar justicia -
expresiones entonces equivalentes- en su respectiva parcela Consglo de
Cadtilla, Consgjo de Aragdn, Consgo de Indias, Consgo de Hacienda,

Consgo de las Ordenes... pero no habia uno que se aplicara a esa entidad
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politica globa que, segin la terminologia de Maquiavelo, empezaba a

llamarse € Estado. Y para eso cred € Consgo de Estado. Eraen € afio
1526; a menos, eso dice ese cuadro de Tiziano que tenemos en € salén
de sesones. Este Consgo tuvo desde e principio dos notas
caracteristicas. la vison de Estado -en la que tanto insiste nuestro
Presidente- y la proyeccion europea. Para Carlos V @ Nuevo Mundo era
"otro mundo”; y es un mestizo, € Inca Garcilaso, € primero gque le dice
desde el Pert virreina que "mundo no hay mas que uno”. Igua que dicen
ahoralosdel GATT.

Durante toda la época de los Austrias, € Unico episodio de que nos
hablan las crénicas de las Indias, que toca de refilon a Consgo de
Estado, es la visita de unos caciques de Campeche a Felipell, cuando
estaba preparando la Armada Invencible, para cuyas naves necesitaba las
preciosas maderas de aquella region. El maestro de ceremonias les
instruy6 acerca del severo protocolo de la Corte escurialense, pero elos -
los de Campeche- entraron en e saldon del trono "como Pedro por su
casa'. Un Consgero de Estado les quiso [lamar @ orden, pero € Rey le
dijo: "Dgjadlos; son unos campechanos', palabra que quedd incorporada

anuestro léxico con un sentido desenfadado y cordial.

Con la primera Constitucion espafiola de 1812 desaparecen todos
los antiguos Consgjos, menos € de Estado. Es poco después cuando se
crea en su seno la Seccidn de Ultramar, pero hacia ya bastantes afios que
el Cura Hidalgo habia dado € grito de independencia en Dolores. Por
€30, no hay en estos fondos de Ultramar, catalogados en €l libro, ninglin
expediente que proceda de los Virreinatos del Per(, de Granada o de la

Nueva Espafia. Yo, ingenuamente e impulsado por mi &ficion a tema,
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buscaba entre los indices del libro aguna consulta que tuviera que ver

con € chocolate, introducido en Espaiia a finales del siglo XVI por un
frale de Nuévalos, cerca de Alhama de Aragon. En todos los
acontecimientos clave de la historia de Espaia hay siempre metido un
fralle: Cisneros, San Vicente Ferrer, Jeronimo de Aguilar, € que se
entendia con la Malinche (por € idioma jeh! por € idioma) o este
frailecico andbnimo gue trgjo € chocolate desde Oaxaca a Monasterio de
Piedra, y de ahi pasd -d chocolate, no € frailee a Monasterio de
Pedralbes, también del Cister, y de Pedralbes a la Trapa de San Pedro de
Duefias, y de la Trapa de Duefias a manos de las esposas de los
Consgjeros de Estado con motivo de lavisita que hicimos recientemente a
las Cortes de Cadtilla y Ledn en Fuensaldafia. Fuera de esto no he
encontrado, ninguin otro punto de conexion entre €l cacao y esta Casa. Y
es|6gico, porque e Consgo de Estado no tuvo nunca nada que ver con €l
Nuevo Mundo. Lo de los Teritorios de Ultramar es otra historia, en la

que yo no entro.

Ha sido necesario llegar a nuestros dias para que e Consgo de
Estado despertara interés en algunos paises de Latino-América: interés en
conocer la ingtitucion, interés en aprovechar su experiencia, e interés en

gue lessirvade guiaen € laberinto del Derecho comunitario.

Estamos en la época dd "consulting® y de la proliferacion
legidativa. En Espaiia se publican cada afio més de tres mil disposiciones
reglamentarias solo en & ambito de la Administracion Genera del Estado
y en la Union Europea muchas més. En agunos paises de América,
donde es cada dia mayor la expansion del Derecho Administrativo (en

Meéxico acaba de publicarse la primera Ley de Procedimiento
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Adminigtrativo) se empieza a echar de menos la existencia de un érgano,

cuaquiera que sea su denominacion, que unifigue los criterios y marque
las pautas con vision de conjunto, lo mismo que pensaba Carlos V
cuando cred e Consgo de Estado. Por ese motivo, en los dos ultimos
anos, la Procuraduria General de la Republica o agun Departamento
ministerial de esos paises se han acercado a Consgjo de Estado espariol
con €@ deseo de conocerse y de establecer al menos una relacion

documental.

En la misma linea de comunicacion mutua, es cada vez mas
frecuente € intercambio, no sdlo de investigadores -que eso viene de atrés
y a dlos va dirigido este libro recién editado- sino de funcionarios y
posgraduados, en periodo de practicas. Actualmente tenemos un grupo
selecto de venezolanos que ya estuvieron con nosotros todo € curso
anterior. Y ¢gué pueden aprender aqui? Pues algo que no se aprende en
ninguna otra parte. Algo tan exclusvo como la arquitectura del
ordenamiento juridico. La ciencia del Derecho se aprende en la
Universidad; la jurisprudencia se aprende en los Tribunaes, pero la
arquitectura del ordenamiento juridico, con sus notas fundamentales de
solidez, proporcién y armonia, eso sdlo se aprende en e Consgo de
Estado, y S no se tiene es como s todo e sistema politico estuviera

metido en una casa destartalada.

FinAmente, e Consgo de Estado -en € terreno puramente
juridico-, viene a ser para algunos lugar de paso obligado en su camino de
acercamiento a la Unidon Europea. Son bien conocidos los guifios que
desde esta orilla del Atlantico esta haciendo la Union Europea a

Mercosur, a Chile e incluso a algun pais integrado en el Tratado de Libre
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Comercio que entrd en vigor hace un afo. Pues bien, € Consgo de

Estado es en Espafia € érgano que supervisay coordinalaincorporacion
al ordenamiento interno de todas las normas de Derecho comunitario; con
lo cual, ademas de haber recobrado su vocacion europea, puede servir de
enlace con todos los pueblos que en la joven Ameérica hablan nuestro

idioma.

Decia Carlos Fuentes, en su reciente y modélico discurso a recibir
en Oviedo € premio "Principe de Asturias', que la nuestra era una cultura
mestiza y peregrina. Desde € siglo XVI hay entre las dos riberas del
Atlantico un ir y venir de carabdlas, cargadas de vigos saberes y de
nuevos hallazgos que, mezclados, forman un patrimonio cultural comun.
Y seriamuy dificil redactar la hijuela de lo que a cada uno nos toca en esa
herencia ¢A quién pertenecen las cronicas de Bernal Diaz del Castillo, 1a
Historia General de Fray Bernardino de Sahagun o las obras dramaticas
de Juan Ruiz de Alarcon con quien, por cierto, e Consgo de Estado tiene
una deuda pendiente porque no lo admiti6 como relator entre sus
|etrados?

En este Madrid bullanguero y laborioso, "rompeolas de todas las
Espafias’ y estacion de término de los que van y vueven, tenemos
desplegada en e aeropuerto una pancarta, en forma de murad de
Guayasamin, con este mensgje de un poeta criollo (Marco Monteforte):
"Y entre los muros blancosjuntaron las sangres', redidad histérica
innegable de la que, sin proponérsdlo, da buena prueba e pintor
ecuatoriano a mezclar toda la fuerza de su arte indigena con la regla de
oro de la pintura espafiola: "El azul, en € fondo del ball; ocresy sienas a

manos llenas".
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Esa es también la postura del Consgo de Estado, no sdlo a
examinar los tratados bilaterales de cooperacion hispano-americana, que
preceptivamente pasan por esta Casa, Sino en asuntos de poca monta, pero
muy significativos, como son las rehabilitaciones de antiguos titulos
nobiliarios otorgados por la Corona de Espaiia en tierras de America, para
lo que se requiere que € solicitante tenga algun mérito extraordinario. Me
gustaria contarles, como caso reciente, el de la rehabilitacion del titulo de
Conde de Guadaupe del Pefiasco, otorgado afinades del siglo XVIII aun
insigne patricio mexicano que vivia en la calle de la Amargura, en San
Angel (cerca de la que fue mi casa) y aternaba sus grandes servicios ala
Corona con frecuentes vistas a la glera Rodriguez, (la "rubia
Rodriguez), otro famoso persongje de la época que dio mucho que hablar
y fue la primera en descubrir que la estatua ecuestre de Carlos 1V, hecha
por Tols4, conocida en México por "d cabalito", tiene un grave defecto
en sus bajos que no les puedo explicar. Pero como me temo que a sefior
Presidente no le va a parecer bien que recuerde con detalle esta veridicay
sabrosa historia, les contaré solo € fina y es que en este caso y otros
anal ogos -dejando aparte |0 anecddtico- lamayoriadel Consgjo de Estado
estima que se trata de bienes pertenecientes a un patrimonio histérico
comun, cuya rehabilitacion es cas siempre de interés general y puede
tener e mismo mérito que restaurar un monumento colonial o recuperar

un cuadro de Vdazquez.

Ese es también € sentir del Consgo de Estado a editar un libro
sobre sus fondos de Ultramar, g emplo de una cultura mestizay peregrina
gue, por ser de todos, debe quedar a acance de todos. A este libro, sus

autores le podrian poner con orgullo agquella estrofa medio gongorina que,
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otro escritor latino-americano, Amado Nervo, puso a frente de su "Juana

de Asbge’:

En este libro casi nada es propio:
CON @jenos pensares pienso y vibro,
y asi, por no ser mio 'y por acopio
de tantas excelencias como copio,

este libro es quizas mi mgior libro.

Cearo d acto  Sr. Presidente con € siguiente discurso.

"Transcurrido poco mas de un afio desde la presentacion de la obra
"Resumen de Doctrina Legal del Consgo de Estado 1979-1991", de
NnUevo NOS reunimos con ustedes para hacer o mismo con € "Inventario
de los Fondos de Ultramar 1835-1903", dirigido por € Archivero
Bibliotecario de esta Casa, Jorge Tarlea, precedido dd estudio historico
gue ha escrito Francisco Tomas y Valiente y excelentemente editado por
el Boletin Oficia del Estado.

¢Por quéy para quée la publicacion de esta obra?

Decia € afio pasado, citando a D. Luis Jordana de Pozas,que "la
obra del Consgo se concreta en sus dictamenes. Por ellos debe ser
juzgado". Los dictamenes del Consgo de Estado no son solo los
recogidos en la recopilacion de Doctrina Lega que desde hace poco mas
de medio siglo viene publicandose anualmente. También son los que

forman parte de los fondos historicos del archivo de esta casa y, entre
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dlos, los conocidos con & nombre de "Fondos de Ultramar". Por €llo,

pense que habia que hacer lo posible para darlos a conocer. En € origen
de la decisién de redizar y publicar € inventario hay un sincero y nada
retorico interés por Hispano-América o America Latina, como ustedes
prefieran. Creo que cuanto més intensas sean las relaciones paliticas,
economicas, culturales y juridicas entre las naciones hispano-americanas,
mas hondo serd € reciproco conocimiento y mas profundos y auténticos
los vinculos entre nuestros respectivos pueblos. El Consgjo de Estado,
con la publicacion de este libro, ha pretendido -aunque modestamente-

caminar en esadireccion.

El Consgero Pérez-Tenessa ha citado a Carlos Fuentes. Yo
también |o voy ahacer. Y no porque esté de moda sino porgue, como dijo
SA.R. @ Principe D. Felipe en € discurso que pronuncié en la
Ceremonia de entrega de | os premios Principe de Asturias, Carlos Fuentes
"ha dialogado con nuestro Miguel de Cervantes y ha hecho suya la
honestidad y € empefio del que fuera su inmortal persongje, D. Quijote.
Como & madrugador y audaz hidalgo -siguié diciendo & Principe- no
renuncia a comprometerse en aguéllos momentos o acontecimientos en

los que peligralajusticia, lalibertad y ladignidad de los seres humanos'.

En aguella ocasion, Fuentes hablé de una civilizacion comin, la
cultura del Mediterraneo, "d Mar nuestro, €@ gran abrazo gue nos abarca
desde Isradl, Paestina y € Levante, pasando por Grecia e Itdia hasta
Iberiay mas dld, pues las olas del Mediterraneo europeo llegan hasta €
Mediterrdneo americano, que es € Caribe y & Golfo de México, y ali
fecundan una civilizacion de encuentros que hablan castellano, inglés,

holandés, francés y todos los cruces y mestizajes verbales nacidos en la



112
plantacion y en € barco esclavigta'.

El abrazo del Mediterraneo -siguié diciendo- se extiende hasta sus
riberas sudefias, e Magreb y Egipto, y hasta sus limites nordicos,
tributarios también, del Atlantico hasta el Baltico, de lafilosofiagriega, €

derecho romano, lacienciaarabey lareligion judia

Pues bien, los dictamenes dd Consgo de Estado que,
inventariados, hoy se presentan estan inspirados en esa civilizacion
comun y escritos en la prosa que une a cuatrocientos millones de hombres
y mujeres en Espafiay las Américas, la prosa que proviene de la Corte
Toledana de Alfonso X de Castilla, & Sabio, € lengugje de las tres

culturas.

El inventario que hoy se presenta aspira a poner a alcance de
Investigadores y personas interesadas una pequena parte, aunque esencial,
del archivo histérico de este Consgo, verdadera joya de la que nos
sentimos profundamente orgullosos. No crean que esta es una opinion
personal. Situémosnos en Madrid, afio de 1726. Reina en Espafia Felipe
V. El Secretario D. Santiago Agustin de Riol remite a Su Mgestad un
informe sobre la creacién y ereccion de los Consgos, Chancillerias,
Audiencias y € estado de los papeles de |os reales archivos de Simancas,

Roma, Barcelona, etc. En @ serefiere d del Consgo de Estado y dice:

"Lagran copia de papeles que habia en su archivo y oficinas
y la precisa e indispensable circunstancia de tenerlos presentes para la
decision de los puntos que ocurren, para gjercer y conservar indemnes la

soberanas regalias de la Corona, las cuaes tienen afianzada toda su
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defensa en los excelentes y legitimos titulos de su adquisicion y

concesiony en ladoctrinay sabiduriadd Consgo......".

Y ahora les propongo dar un sato de cas 200 afos. El 20 de
octubre de 1937, tiempos de Guerra Civil, € Consgo tiene su sede en
Vaencia. Su Presidente, D. Pedro Corominas Montanya, dirige un escrito

ala Comision Permanente, en & quedice:

"Ante todo, 1o que ha de ponerse a salvo, ajuicio del que suscribe, es €
archivo que puede retirarse por completo y que es de un vaor
inapreciable como historia Unica y total de cerca de un siglo de

administracion espariola’.

Parece evidente que no era excesivo cdificar de joya e archivo
historico de esta Casa.

Es sabido que & Consgo de Estado fue creado por e Emperador
Carlos V en laterceradecada del siglo XVI. Desde entonces, sin solucion
de continuidad, con mayores 0 menores atribuciones, protagonizando en
e siglo XIX la dificil gestacion de lo que acabaria siendo la jurisdiccion
contencioso-administrativa en e siguiente siglo, como brillantemente
expone Tomas y Valiente en los tres primeros capitulos de su trabgjo, €
Consgo de Estado no ha dgjado de desempefiar funciones consultivas en
todos los ambitos de la gobernacion de Espaiia, aunque siempre con una
destacada intervencion en los asuntos exteriores o de politica

internacional.

El archivo del que forman parte los Fondos de Ultramar se



114
compone de los ciento treinta mil expedientes que abarcan los afios que

van de 1833 a 1939, fecha esta ultima en la que comienza € archivo
actual. Por la variedad tematica de las consultas, por la intervencion del
Consgo en todos los grandes momentos de nuestra vida colectiva, por la
posibilidad que los dictdmenes ofrecen de ahondar en € conocimiento de
la evolucion constitucional espafiola, por su contribucion a la
congtruccion de principios e instituciones juridicas, por la presencia
permanente del binomio "historia-politica’, por la visén globa y no
sectoria que suelen ofrecer las respuestas que se dan a cuantas cuestiones
son consultadas, por e ato grado de continuidad cronolégica, por ser
muchas veces una archivo de Ultimo recurso -es decir, archivo que
proporciona |os Unicos vestigios de asuntos del maximo interés-, por todo
ello, sefioras y sefiores, € fondo historico del archivo congtituye una
referencia obligada para comprender |a historia del siglo que transcurre

durante | os afos antes resefiados.

En efecto, quien necesite conocer la evolucion de nuestro sistema
tributario, antes y después de la reforma Fernandez Villaverde, debera
consultar la seccion Hacienda de ese fondo; otro tanto le acontecerd, con
la seccion de Asuntos Exteriores, a quien desee investigar sobre €
periodo de las nacionalidades o sobre la posicion de Espaia durante la
primera Guerra Mundial; s 1o que ocupa la atencion del estudioso son las
relaciones Iglesia-Estado, las sucesiones y demas incidencias de los
Titulos Nobiliarios, € régimen de los recursos administrativos, la
modificacion de los Reglamentos de la Administracion de Justicia, o la
evolucion de las demarcaciones notarides y registrales, le resultara
imprescindible mangjar los fondos de la seccion de Graciay Justicia; para

comprender € esfuerzo por la modernizacion de Espafia que acometieron
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los distintos gobiernos -unos mas que otros- 0 para mejor aquilatar la

virtualidad de las medidas tendentes alareforma agraria o alareformade
la ensefianza, serd igualmente til investigar en la seccion Fomento; en
fin nada més les diré sobre lo mucho que & estudioso puede disfrutar
accediendo a las otras series -Gobernacion, Presidencia, Guerray Marina
, aparte, naturamente, la de Ultramar, que es € motivo de nuestro
encuentro y a la que ahora me referiré, no sin antes agradecer a Jorge
Tarlea y a Pdoma Jménez, excelentes funcionarios del Consgo, la
valiosa informacion que me han facilitado sobre ese sector de la Casa -€l
Archivo y la Biblioteca- que con verdadero amor cuidan bajo la experta,

cordia y €ficiente direccion del Consgero Permanente, Sr. Vizcaino.

El "Inventario de los Fondos de Ultramar” ser4 -asi 10 espero y
deseo- una obra buscada y consultada tanto por la importancia histérica
de los fondos documentales relativos a la administracion de Ultramar -de
los que no existia instrumento descriptivo alguno que permitiese un
conocimiento pormenorizado- cuanto por € interés de su estudio
introductorio y € prestigio del que goza su autor. Quiero agradecer a
Francisco Toméas y Valiente -uno de nuestros més ilustres historiadores e
inolvidable ex-Presidente del Tribunal Constitucional-, que haya querido
elaborar e estudio introductorio de la obra que se presenta. Y también
quiero agradecerle que en e mismo -y con reiteracion- reconozca la
utilidad y necesidad del inventario, lo cual, viniendo del Profesor Tomas

y Vaiente, esel mgor espaldarazo que la obra puede recibir.

No incurriré en € atrevimiento de juzgar € trabgjo del Profesor
Tomasy Vdliente. Si, en cambio, me atreveré a recomendar su lectura a

todos aguellos que quieran conocer las vicisitudes del Consgjo de Estado
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desde & Consglo Red de la Congtitucion de Bayona hastalaLey de 13 de

octubre de 1888, injustamente denominada de Santa Maria de Paredes.
Lo mismo debo aconsgjar a quienes quieran pasar unas agradables horas
leyendo los consgos que € Consgo de Estado dio para orientar las
decisiones gubernamentales sobre temas tan relevantes como: €
establecimiento en Ultramar de wuna jurisdiccion contencioso-
administrativa; la organizacion judicial y € régimen juridico de Jueces-
Magistrados y Fiscales de aguellas provincias; |as peticiones de indulto y
el levantamiento de la "Clausula de retencion”. Lo mismo sucede s se
guie-ren conocer algunos dictamenes en relacion con la politica criminal
para € tratamiento de los problemas de terrorismo en Filipinas, la
aplicacion del complgo ordenamiento juridico y de los principios
derivados del "favor libertatis' para resolver consultas en materia de
emancipacion de la esclavitud; los intentos, importantes, pero también
tardios, de aproximar € régimen de lasidas a de la Espafia metropolitana
o0 los tanteos -como sefida Tomas y Vaiente-, de conceder un régimen de
autonomiaa Cubay Puerto Rico.

Mucho més que esto encontrard e lector en el estudio introductorio

del libro que hoy se presenta.

Decia antes y reconocen todos los autores, que, desde su
fundacién, € Consgo ha sido érgano asesor en asuntos de politica
exterior y en cualesquiera otros negocios graves. Permitanme que ocupe
durante algunos momentos su atencién abordando, s bien brevemente, la
relacion que ha existido y existe entre el Consgjo de Estado y la palitica

internacional. Tengo en cuenta, al hacerlo asi, la vinculacion de muchos
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de ustedes con € servicio exterior de Espafia y de otros paises,

especia mente hispanc-americanos.

Es un hecho cierto que & Consgjo de Estado nacio bgjo € signo de
los asuntos exteriores y conserva esa marca a traves de sus
transformaciones hasta e momento actua. Carlos V lo cred para que
principamente le asesorara en asuntos de politica internaciona. Este
caracter se mantuvo en tiempos de Felipe 1, fue neutralizado por los
validos de Felipe 1V, que prefirieron llevar directamente la politica
internacional, y languidecio, como los demas Consgjos, durante €l siglo

XVIII que vio aumentar laimportancia de |os Secretarios de Estado.

Lo que & Consgo fue a partir de la Congtitucion de Bayona esta
excelentemente expuesto en € estudio introductorio. Solo me permitiré
subrayar que su intervencién en los asuntos de politica internacional esta
reconocida en la Constitucion de 1812. Relata Cordero Torres que en la
discusion senatoria de la que acabaria siendo Ley de 6 de julio de 1845,
Martin de los Heros pedia un Consgo como € de Carlos | que aconsgara
al Poder Rea en los asuntos realmente complicados o graves. guerra,
paces, etc. Conforme a la Ley de 17 de agosto de 1860 sigue siendo
competencia facultativa del Consgo € dictaminar sobre los tratados con
las potencias extranjeras y los concordatos que hayan de celebrarse con la
Santa Sede. De este Consgjo dice:

"El decenio 1858-1868 forma la "edad de oro" del Consgo. Quiza
nunca fuera mayor su influencia en la vida oficial, savo en la época de
Carlos I, como en este periodo. El Gobierno le sometié problemas de la

mayor gravedad”.
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LaLey SlvelaMaura, de 1904, atribuyo a Pleno, previa ponencia
de la Permanente, los dictamenes sobre lainteligenciay cumplimiento de
los tratados y concordatos, y la ratificacion de los de comercio,
navegacion y presas, Yy las cuestiones de Estado con carécter de conflictos

internacionales.

La Ley organica de 1944 encomendo al Pleno la competencia en
las cuestiones de interpretacion y cumplimiento de los tratados
internacionales. Y asi Ilegamos a la Constitucion de 1978, cuyo articulo
107 dice que "El Consgjo de Estado es € supremo 6rgano consultivo del
Gobierno”, y a la vigente Ley organica 3/1980, de 22 de abril, que
aumenta significativamente las competencias del Consgjo en orden a la
Administracion exterior. Manteniendo la tradicion iniciada por la Ley
SilvdlaMaura, cuatro de los diez apartados dd articulo 21 reservan al
Pleno importantes funciones en materia de politica exterior. En cuanto a
la Comision Permanente, € articulo 22.1, en sus dos primeros apartados,

establece € deber de consulta en determinados asuntos.

Dice Garcia Enterria que "basta examinar las listas de consultas
preceptivas para concluir que laintervencion del Consgjo de Estado suele
ordenarse primordiamente a garantizar € funcionamiento objetivo de la
administracion por relacion a otros poderes constitucionales..., o la
objetividad de la actuacion adminigtrativa frente a los particulares......., 0,
mas smplemente aln, la objetividad de la administracion frente a las

leyes que limitan..... su actividad”.

No seria dificil distribuir las competencias internacionales del
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Consgjo de Estado en los moldes de la clasificacion enterriana. Asi, a

dictaminar en los tratados sobre la necesidad de su autorizacion por las
Cortes (articulo 22.1 LOCE), d Consgo garantiza la objetividad de la
Administracion en su relacion con € Poder Legidativo. Las consultas en
materia de proteccion diplomética o de responsabilidad de la
Administracion exterior del Estado (articulos 21.5 y 22.13 LOCE)
suponen una garantia para los ciudadanos afectados. Y, por ultimo, €
dictamen sobre interpretacion de convenios internacionales (articulo 21.3
LOCE) es un gemplo de la funcion del Consgo de velar por la
observancia de las normas gue rijan la actuacion de la Administracion.
Son todos dlos dictamenes que @ Pleno o la Comisién Permanente
debate a propuesta de la Seccién Segunda, durante muchos afios presidida
por dos ilustres Embgadores, el Marqués de Casa Rojasy € Marqués de
Santa Cruz, y a cuyo frente hoy se encuentrael Consgero Permanente Sr.

Lavilla

Con razon ha podido escribir € Letrado Leopoldo Calvo-Sotelo -a
guien sigo en la exposicion de edtas ideas- que la intervencion del
Consgo de Estado en € procedimiento de celebracién de tratados
internacionales ha contribuido a la armonia de Parlamento y Gobierno en
el gercicio compartido de esa parcelaesencia del poder exterior que es el

"treaty making power".

Esa armonia puede en parte explicarse por la interpretacion
favorable a la competencia parlamentaria que en general inspiran los
dictdmenes de Consgo de Estado; y también por € cuidado que ha
puesto € Consgo en sugerir modalidades de las distintas formas de

prestacion del consentimiento del Estado que en todo caso - incluso s se
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utiliza el canje de notas- permitan laintervencién habilitante de las Cortes

Generdes.

Pero quizalo decisivo sea que en la préctica espafiola -semejantes,
por lo demés, a la de otros paises de la Europa continental - las tensiones
entre Gobierno y oposicion parlamentaria rara vez se han centrado en la
celebracion de tratados internacionales. St en € futuro - y ojala ta cosa
no suceda- la practica politica espafiola diera lugar a conflictos entre
Gobierno y Parlamento en materia de tratados internacionales, podra
decirse que @ Consgo de Estado ha preparado adecuadamente el campo,
juridificando, y por tanto, racionalizando, los términos del debate. Existe,
en efecto, todo un "corpus’ de doctrina legal del Consgjo que andiza
cuidadosamente los distintos apartados del articulo 94.1 de la
Constitucion e identifica distintos tipos de tratados internacionales que

guedan comprendidos en cada uno de ellos.

En gercicio de sus competencias, recientemente € Consgo de
Estado ha abordado cuestiones internacionales de gran relieve. Sobre la
introduccion en e Derecho interno espaiol de laresolucion 827 del
Consgo de Seguridad de Naciones Unidas por la que se crea un Tribuna
Pena internacional para € castigo de los crimenes internacionales
perpetrados en la antigua Y ugodavia, e Pleno aprob6 un dictamen que
merecio la integra conformidad del Gobierno y la posterior remision al
Parlamento del instrumento normativo gque este Consglo habia propuesto.
Por su parte, la Comisién Permanente afronta con frecuencia los graves
problemas que plantean las grandes migraciones internacionaes y las
dificiles cuestiones que subyacen a la ingtitucién del asilo politico. Sobre

estas materias é Consgo ha construido una doctrina que ha tenido
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sempre en cuenta los informes de Acnur y de los representantes

espafnoles en e exterior, y que, a tiempo que subraya que la institucion
del asilo no comprende lainmigracién econdmica o por razones laborales,
o de trabgo, 0 de bienestar, destaca que en ela priman los criterios de
solidaridad, hospitalidad y tolerancia.

"De cara ala Unién Europea" se titula un capitulo de la Memoria
de este Consgo de 1993. La integra transposicion del derecho
comunitario a derecho espafiol, tanto cuando requiere que tenga lugar
por medio de Ley como cuando se produce por medio de Reglamento,
necesita previo dictamen del Consgo de Estado, conforme a los articulos
21.2 'y 22.2 de su Ley Organica. La Memoria expone con precision y
rigor la envergadura del trabajo realizado y la decisiva contribucién de
esta Casa alproceso de integracion europea. Contribucion que se ha visto
consolidada por la Disposicion Adicional Primera de la Ley 8/1994, de
19 de mayo, por la que se regula la Comisién Mixta para la Unién
Europea, en la que se establece que € Consgo de Estado debera ser
consultado sobre las normas que se dicten en gecucion, cumplimiento y
desarrollo del derecho comunitario europeo, de conformidad y en los

términos establecidos en su propia Ley Organica.

No deben concluir estas telegréficas referencias sin recordar
igualmente la doctrina del Pleno de este Consgo en relacion con la
reclamaciones formaizadas como consecuencia del gercicio de la
proteccion diplomética, doctrina que se puede condensar en las siguientes

afirmaciones;

1. Es un principio esenciad del derecho internaciona publico el
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gue, cuando los Estados soberanos realicen una actividad de proteccion

de los derechos o intereses de sus stibditos en € extranjero, no defienden
los intereses 0 derechos concretos de tales stbditos, sino € derecho del

Estado mismo ano verse lesionado en sus propios derechos o intereses.

2. Los Estados soberanos son absolutamente libres de intervenir, o
no, en las actividades de proteccion; de desistir de las acciones
entabladas 0, en su caso, de transigir sobre las mismas sin intervencion
alguna de los particulares. No puede, en consecuencia, caificarse de
lesién resarcible € desistimiento espafiol en las gestiones redlizadas o la
no conclusién de acuerdos internacionales al respecto, motivadas por una
obvia defensa de los intereses de Estado que constituyeron la causa y
fundamento de su intervencion. Se formula esta doctrina cefiida a tiempo
actual. La evolucion es muy rapiday € individuo tiene acceso directo a
los tribunales segin buen nimero de supuestos, maxime en
organizaciones regionales y supranacionales. Categorias como derecho-

deber, derecho mixto de Estado y ciudadanos, estan alas puertas.

3. Cuando € caso planted la necesidad de determinar S es
condicion del gercicio de la proteccion diplomaticala garantia de su buen
fin o basta para ponerla en marcha la razonabilidad y la justicia de los
intereses que se defienden, & Consgo se inclind por esta segunda
aternativa cualesquiera que sean los argumentos formales o procesales

gue de contrario puedan utilizarse.

4. No es necesario agotar |os recursos internos del Estado causante
del dafio cuando & ordenamiento constituciona de dicho Estado excluye

del dmbito de la jurisdiccion de sus tribunales & conocimiento de
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reclamaciones del tipo de la que se contemple interponer.

5. En lavaoracion de la gravedad de un ilicito internaciona debe
tomarse en consideracion € elemento de la culpa, entendida aqui como
fata de diligencia en la adopcion de precauciones para evitar dirigir un

atague contra personacivil.

En e desempefio de su funcién consultiva, € Consgo ha estado
presente en todos los grandes hitos de la politica internaciona espafiola
contemporanea. El afio 1981 recayO dictamen sobre la adhesion a la
OTAN, lo que permitio a Consgo andlizar la naturaleza del tratado de
Washington y comenzar a elaborar su doctrina sobre € articulo 93 de la

Constitucion. Dijo entonces.

"El sentido propio de las paabras... aparece lo
suficientemente claro para deducir que las competencias a las que se
alude como de gercicio transferible a una organizacion internacional, son
las atribuidas directamente por la Congtitucién a organos propiamente
congtitucionales. Dado € predominante caracter defensivo del Tratado del
Atlantico- Norte las Unicas competencias que pudieran quedar afectadas

en su gercicio, son lasrelativas ala Defensa Nacional™.

Consecuentemente, € dictamen efectud un andlisis sstemético de
las competencias previstas por la Constitucion en materia de defensa
nacional concluyendo que, en € marco del Tratado, dichas competencias
seguian siendo gercidas por € Estado, por lo que € Tratado de
Washington no ha estado comprendido en € articulo 93 de la

Constitucion Espariola.
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Otra de las opciones estratégicas fundamentales de la politica
internacional espafiola ha sido laintegracién europea. El diasiguiente ala
firma del Tratado de adhesidn, € Consgo de Estado emitio € dictamen
de 13 de junio de 1985, sobre la necesidad de autorizacion de las Cortes

Generdes paralaprestacion dd consentimiento del Estado.

El Consgo participd igualmente con dos dictamenes en €
procedimiento de ratificacion del Tratado de la Union Europea: uno de
ellos fue emitido pendiente aln la negociacion del Tratado y € segundo
con caréacter previo a la ratificacion. Mas adelante e Consgo de Estado

examind también & acuerdo sobre & Espacio Econdémico Europeo.

No es exagerado decir que € Consgo ha contribuido de forma
vigorosay origina a debate institucional y académico entablado en torno
a la interpretacion y virtualidad de los articulos 93 y 95 de la
Constitucion; y que a mismo tiempo ha formulado reflexiones que -nos
atrevemos a pensar- ofrecen algun interés sobre €l proceso de integracion
europea y su influencia sobre € ordenamiento juridico espafiol, y sobrela
mas general posicion en € seno de la comunidad internacional de una
Esparia que, como dice & preambulo de nuestra Constitucion, proclama
su voluntad de "colaborar en e fortalecimiento de unas relaciones

pacificasy de eficaz cooperacion entre todos |os pueblos de latierra’.

Esta a punto de concluir 1994. Cuando termine, € Gobierno de
Espaiia y los Gobiernos de las Comunidades Autonomas habran
formulado a Consgo de Estado muy cerca de tres mil consultas. Y €

Pleno y la Comision Permanente habran despachado cas € mismo
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nimero de dictdmenes. De dlos, cas cien han hecho referencia a

cuestiones de politica internacional. Tales cifras evidencian cuan
intensamente ha trabgjado € Consgo en € afio que se acaba. Quiza por
ello no he podido ocultar una leve sonrisa cuando, leyendo los
comentarios del Profesor Tomasy Vaiente a dictamen que incluye en €
apendice Il de su estudio introductorio, he observado que la Orden del
Gobierno de la Republica, comunicada por e Ministro de Ultramar, por
medio de la cual se solicita dictamen del Consgo sobre € Proyecto de
Reglamento para la g ecucion del Decreto organico del Poder Judicial de
Ultramar, de 25 de octubre de 1870, va dirigida, pese a ser 13 de
septiembre de 1873, repito, septiembre, a la seccién de vacaciones.
iTiempos aquéllos tan diferentes de los actuales, que desde luego no
anoramos!. Por & contrario, € notable incremento de consultas -tanto del
Gobierno central como de los Gobiernos autonomicos, pese a que, en este
ultimo caso, son ya cuatro las Comunidades que disponen de organo
consultivo propio- constituye un motivo de satisfaccion en la medida en
gue potencia € papel que a Consgo de Estado corresponde en la
consolidacion de Espafia como Estado de Derecho. Lgos de la mas
minima queja, reitero una vez més, en nombre de |os Sefiores Consgjeros
y Letrados de esta Casa, la mejor disposicion para continuar trabajando
como hasta ahora. Incluso sugiero que seria bueno reflexionar sobre la
posibilidad de atribuir a Consgo nuevas atribuciones. En e arbitrgje
entre administraciones publicas juridicamente confrontadas hay, por
gemplo, campo abierto a ensayo de ese reforzamiento de competencias
gue acreciente laincidencia del Consgjo de Estado en los asuntos de gran
interés general 0 de mayor relevancia en € funcionamiento del Estado
socia y democrético de Derecho en que Espaiia esta congtitucionalmente

constituida.
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Y, por supuesto, seguiremos trabgando como siempre, con los
0ojos y los oidos bien abiertos, pero sin estrépito, con discrecion,
recordando aquello que escribié Ortega y Gasset en sus "Notas del vago
estio": "Hay ciertas cristalizaciones en quimica que solo se producen en
lugares quietismos, exentos de toda trepidacion, en e rincon més

recondito del |aboratorio”.

Ni una palabra més, Sefioras y Sefiores, savo reiterar mi
agradecimiento a Profesor Tomés y Vaiente por su estudio
introductorio, al Sr. Tarlea por la preparacion del inventario y a todos

ustedes por su presencia en este acto.'

2. Actividades externasdd Presidente

Como en afnos anteriores, € Sr. Presidente ha representado al Consgjo de
Estado en numerosos actos oficiaes, entre |os que cabe destacar 1os siguientes:
Recepcion en honor del Presidente de la Republica Argentina; toma de posesion
del Teniente General Jefe de la Region militar de Centro; cena en honor del
Presidente de la Republica de Kazajstan; apertura del afio judicial; recepcion de
SS.MM. los Reyes de Bélgica con ocasién de su visita a Espafia; inauguracion
del nuevo edificio del Congreso de los Diputados, con asistenciade SSMM. los
Reyes, € diade la Congtitucion.

Asistio también, en representacion del Consgo, a diversas recepciones
celebradas, con diferentes motivos, en las representaciones diplomaticas de la

Federacion Rusa, Italia, Sudéafrica, Argentina, Reino Unido de Gran Bretafia,
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Nunciatura Apostolica, etc.

Acompariado por la Comisién Permanenterecibié lavisitaa Consgo que
efectuaron, en diversas fechas, los Sres. Ministros de Obras Publicas,
Transportes y Medio Ambiente, Administraciones Publicas, Justicia, Defensa,
Sanidad; y & Sr. Embgador de los Estados Unidos en Espafia.

Participd asmismo en diversos actos académicos en las Universidades
"Menéndez y Pelayo" de Vadencia, "Carlos III" de Madrid, Universdad de
Toledo, "San Pablo- CEU" de Madrid, Barcelona, Universidad de verano de
Denia y Read Colegio Complutense de Harward. Cabe destacar, por su
significada relacion con € Consgo de Estado, las conferencias impartidas en la
Universdad Auténoma de Barcelona sobre "Consgo de Estado y libertades
publicas’; y en la Escuela de Administracion Publica de Catalufia sobre "El

Consgjo de Estado y los 6rganos consultivos de las Comunidades Autonomas'.

3. Relacionesinstitucionales

Se han seguido manteniendo contactos e intercambios con los Consgos

de Estado de Italia, Franciay Grecia.

En lo que se refiere a Comunidades autonomas, hay que destacar lavisita
de la Comision Permanente, en el mes de noviembre, a la Junta de Castilla'y
Leon, ainvitacion del Gobierno regional. Hubo una sesion de trabgjo en la sede
del Gobierno regional, unavisita a Ayuntamiento de Valadolid, una recepcion
por el Parlamento en € Cadtillo de Fuensadaia y finamente una visita a la

exposicion "Tordesilas 1494".
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En & mes de febrero, e Consgero Permanente D. Jeronimo Arozamena
Sierra fué designado para formar parte de la Comison de Expertos en

Urbanismo, congtituida por R.O. de 5 de noviembre de 1993.

Durante los meses de marzo y abril se impartio un curso practico a un
grupo seleccionado de aumnos de la Universidad Carlos Il de Madrid, que
estuvo a cargo de los Letrados D. Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, D. Javier

GomaLanzon, D. José Luis PamaFernandez y D. Alfredo Dagnino Guerra.

Hubo también varias visitas colectivas a Consgo, entre las que cabe

destacar las siguientes:

- Alféreces Alumnos del Cuerpo Juridico Militar (8 dejulio)
- XXX Promocién de Cuerpo Superior de Administradores
Civiles del Estado (16 de noviembre).

- Coroneles del Cuerpo Juridico Militar (22 de noviembre)

En la Academia Genera Militar de Zaragoza tuvo lugar un homengje a
Capitan General D. Manuel Gutiérrez Melado, (Consgero Presidente de la
Seccion 19), a que asistieron € Sr. Presidente y varios miembros de la Comision

Permanente.

El 13 de septiembre se celebrd un acto intimo para la colocacion del
retrato de D. Gabriel Martinez Aragon, Presidente que fué de este Consgo de
Estado en 1932. A dicho acto asistieron agunos familiares, Consgeros
Permanentes y L etrados.
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En & mes de diciembre tuvo lugar € acto de presentacion del proyecto de

restauracion de la fachada del Palacio de los Consgos, a cargo del Patrimonio
del Estado. Asigtieron @ Sr. Presidente, la Comision Permanente, € Capitan
Generd de la Primera Region Militar y €l Subdirector Genera de Coordinacion
de Edificaciones Adminidtrativas. La informacion técnica estuvo a cargo del
Catedrético de Mineralogia y Petrologia, D. Jos¢ M2 Garcia de Miguel y de
Dofia Virginia Tovar Martin, Jefe del Departamento de Historia del Arte de la

Universidad Complutense.

4. Tribunal de Conflictos

Conforme a lo previsto en € articulo 40 de la Ley Organica del Poder
Judicia, & Pleno del Consgo de Estado, en sesion celebrada € dia 10 de
noviembre de 1994, acordd nombrar para que formen parte dd Tribuna de
Conflictos Jurisdiccionales durante € afio 1995 a los siguientes Consgeros
Permanentes. Como Vocales titulares, Don Jeronimo Arozamena Sierra, Don
Fernando de Mateo Lage y Don Antonio Sanchez del Corra y del Rio; y como
suplentes, Don Gregorio Peces-Barba del Brio y Don Miguel Vizcaino

Marquez.

5. Honoresy Distinciones

Por Rea Decreto 1104/1994, de 27 de mayo se promovio ad empleo
honorifico de Capitdn General del Ejército de Tierra, a D. Manuel Gutierrez
Mellado, Consgjero Presidente de la Seccion 12 Y por Real Decreto 2008/1994

de 7 de octubre se le otorgd € titulo de Marqués de Gutiérrez Melado.
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En & mesdejunio tuvo lugar unarecepcion en laEmbagadade Italiaenla
gue seleimpuso a Sr. Presidente la Cruz de Gran Oficial de la Orden ad Mérito

de laRepublica. Asistieron a acto numerosos Consgerosy Letrados.

Por Real Decreto 1073/1994, de 20 de mayo, se concedio la Gran Cruz de
San Raimundo de Pefiafort a D. Antonio Sanchez dd Corral y del Rio,
Consgero Permanente de Estado. Y por sendos Reales Decretos 1071/1994, y
1072/1994, de 20 de mayo, se concedio la Gran Cruz de la Orden de Isabd la
Catdlica a los Consgjeros Permanentes D. Gregorio Peces-Barba del Brio y D.
Miguel Vizcaino Marquez. A los tres les impuso la condecoracion e Sr.
Presidente en un acto publico celebrado € 4 de julio en la sede del Consgjo, a
gue asistio € Ministro de la Presidencia.

Al Consgero Permanente de Estado D. Fernando de Mateo Lage se le
concedio la Gran Cruz de la Orden de San Raimundo de Pefiafort, por Real
Decreto 2146/1994 de 28 de octubre.

El Consgero Nato D. Fernando Lazaro Carreter, Director de la Red
Academia de la Lengua recibio € dia 18 de julio € Premio Internacional

Menéndez Pelayo y laMedallade Honor de la Universidad del mismo nombre.

El 23 de abril de 1994 se le otorgd € Premio de Ciencias Socides y
Humanidades de Cadtilla y Ledn a Consgero Nato D. Enrique Fuentes
Quintana.

Por Rea Decreto 2320/1994, de 2 de diciembre, se concedio la Gran
Cruz de la Orden del Mérito Civil a Consgero Nato de Estado, Sr. Teniente
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Generd D. José Rodrigo Rodrigo, Jefe del Estado Mayor de la Defensa.

En € Boletin Oficial del Estado del dia 4 de enero de 1994 se publico un
Real Decreto por € que se concede la Gran Cruz de la Orden del Mérito Militar,
con digtintivo blanco, a Consgero Nato D. Emilio Jiménez Aparicio, Director
Genera del Servicio Juridico del Estado.

El Consgero Electivo de Estado D. Aurdio Menéndez Menéndez fué

galardonado con & Premio Principe de Asturias de Ciencias Sociales.

Al Letrado Mayor D. Juan Antonio Ortega Diaz Ambrona se le concedio
laGran Cruz delaOrden Civil de Alfonso X e Sabio.

El Letrado mayor jubilado D. Eduardo Garcia de Enterria y Martinez-
Carande, ley6 su discurso de ingreso en la Real Academia Espafiola, en sesidn

solemne presidida por S.M. € Rey € dia 24 de octubre.
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Segunda Parte

OBSERVACIONESY SUGERENCIAS
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|. OPERACIONES COMERCIALES INTRACOMUNITARIAS

1. Introduccién

Desde la adheson de Espafia a las Comunidades Europeas, con la
consiguiente recepcion del Derecho comunitario, se han planteado una serie de
cuestiones juridicas nuevas, a las que € Consgo de Estado ha tratado de dar
respuesta coherente en e gercicio de su funcion consultiva. A algunas de dlas
se alude, de forma sistematica, en la Memoria correspondiente a afio 1992. Pero
el tema no se agota ahi, porque & proceso de la Unidén sigue en marcha aun
después de lafirmade Tratado hecho en Maastricht € 7 de febrero de 1992.

Concretamente, en € afio 1994 y con motivo de la transposicion de
algunas directivas comunitarias a ordenamiento interno, se suscité en e seno de
la Comisién Permanente del Consgjo de Estado y en diferentes departamentos
minigteridles la duda de cuad es € dignificado y € acance del concepto
"comercio exterior" materiagque € articulo 149.1.107 de la Congtitucion atribuye
a la competencia exclusva dd Estado. No se discute esa atribucion en
exclusiva, pues -ademés de estar muy clara en € precepto citado- ya en la
sentencia 5/1982, de 8 de febrero afirmé & Tribuna Constitucional que €

comercio exterior es una de las materias reservadas por la Congtitucion integray
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exclusvamente a Estado, por lo cua no cabe que en ella ninguna Comunidad

Auténoma pueda asumir competencias, ni siquiera de gecucion”; de lo que se
trata es de saber qué debe entenderse ahora -hodie et nunc- por "comercio

exterior".

L a duda se cierne especia mente sobre |os intercambios intracomunitarios
de mercancias' a partir del 31 de diciembre de 1992, fecha que € Acta Unica
Europea, vigente desde € 1° de julio de 1987, fij6 como limite paradar paso ala
realizacion efectiva de un auténtico mercado interior o mercado uUnico entre

todos los Estados miembros de la Comunidad.®. ...........

Para despgjar la cuestion y adoptar un criterio uniforme, € Presidente del
Consgjo de Estado, en uso de las atribuciones que le confiere @ articulo 119 del
Reglamento organico de este Consgo, designd una ponencia especial con €
objeto de precisar |0 que deben entenderse por comercio exterior a efectos de
delimitar las competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas en o
relativo al desarrollo y gecucion del Derecho comunitario; y, mas en particular,
sobre s las operaciones intracomunitarias que impliquen entrada o salida de

mercancias en Esparia pueden calificarse de "comercio exterior".

! Dejamos aparte, de intento, la prestacién de servicios y el movimiento de

capitales, que tienen una problemédtica distinta. Sobre si la electricidad esta
comprendida entre las mercancias, puede verse el dictamen 1616/92, de 21 de enero
de 1993.
? Conviene advertir que en los textos oficiales se utilizan como sindénimos
tres expresiones que pudieran no serlo: la de "mercado comin" (propia del Tratado
CEE), la de "mercado interior" (propia del Acta Unica) y la de "mercado unico",
gue aparece en algunas comunicaciones oficiales sin carédcter normativo. No faltan
opiniones autorizadas en contra de la sinonimia. En esta Memoria se van a emplear
como términos equivalentes, siguiendo el ejemplo del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas que ya en su sentencia "Schul", de 5 de mayo de 1982, se
expresaba con estas palabras: "la nocidén de mercado comin delimitada por una
reiterada jurisprudencia, comprende la eliminacién de todas las trabas y los
intercambios intracomunitarios con vistas a la fusidén de los mercados nacionales
en un mercado Unico que funcione en condiciones lo mas parecidas que sea posible
a las de un verdadero mercado interior".
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Como, por tratarse de un documento interno, e informe elaborado por la
ponencia no ha tenido difusion, parece oportuno dar cuenta del mismo en esta
Memoria exponiendo primero, a hilo de su discurso, en qué consiste e mercado
interior de la Union Europea y cud es la naturaleza de sus intercambios, para
determinar seguidamente s € régimen a que estan sometidas en Espaiia las
operaciones comerciales intracomunitarias es € mismo o distinto del que se
aplica alas importaciones y exportaciones, ya que en Derecho lo decisivo para
dedlindar conceptos es la diferencia de régimen juridico; las demas distinciones
o clasificaciones, las que no se traducen en consecuencias juridicas, tienen un

valor meramente didactico.

2. El mercado interior europeo

El articulo 7. A dd Tratado congtitutivo de la Comunidad Econémica
Europes, ta como quedd redactado por & Acta Unica®, define e mercado
interior como un espacio sin fronteras, en & que la libre circulacion de
mercancias, personas, serviciosy capitales estard garantizada de acuerdo con las

disposiciones del Tratado.

Para acanzar este objetivo, que ya figuraba como una aspiracion en €
Tratado de Roma de 1957*, habia que eliminar tres tipos de obstéculos alalibre
circulacion: las barreras fisicas, las barreras técnicas y las barreras fiscales; y, s

se pretende llegar en 1997 (o en 1999,) a la Unidén Econdmica y Monetaria

DOCE L.169, de 29 de junio de 1987.

* Articulo 2.



136
preconizada por € Tratado de Maastricht®, hay que buscar antes de esa fecha la

convergencia de las economias estatales en cuanto a estabilidad de precios,
déficit presupuestario, fluctuaciones monetarias y tipo promedio de interés
nomina alargo plazo. Mientras eso no ocurra, no estara plenamente logrado €

mercado comun.

Por barreras fisicas se entiende las aduanas o, por mejor decir, los
controles fronterizos entre |os paises comunitarios; las barreras técnicas, menos
visbles que las fronterizas pero no menos obstativas, se derivan de las
divergencias existentes entre las normas nacionales de los Estados miembros,
tanto sanitarias como de calidad, envasado y etiquetado de los productos; y las
barreras fiscales consisten no ya en los aranceles, practicamente desaparecidos,
sino en los diferentes regimenes tributarios de los Estados miembros en materia
de imposicidon indirecta. Todos estos obstaculos, que tienen muy diversas
manifestaciones y que a veces es dificil distinguir de las llamadas exacciones de
efecto equivalente a los derechos de aduana® o de las medidas de efecto
equivalente a las restricciones cuantitativas’, fueron identificadas por la
Comisién Europea en un Libro Blanco® que contenia en germen la propuesta de
289 normas comunitarias -entre reglamentos y directivas- de las cuales mas del
ochenta por cien estaban ya publicadas € 31 de diciembre de 1992. Las més
recientes sobre la materia que aqui nos ocupa son los Reglamentos del Consgjo
517/94, 518/94 y 519/94, todos ellos de 7 de marzo®, con los que culmina é

* Articulo G-109-I y Protocolo n° 6.
° Prohibidas por el articulo 12 del Tratado CEE.

’ Proscritas por el articulo 30 del mismo Tratado.
* También conocido por Informe Delors, presentado en junio de 1985. COM (85)
310 final.

° DOCE L. 67, de 10 de marzo de 1994. A consecuencia de estos reglamentos se
dictd en Espafia la Orden del Ministerio de Comercio y Turismo de 6 de abril de
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proceso hacialalibre circulacion de mercancias en la Unién Europea.

Por tanto, puede afirmarse en principio la realidad de un mercado interior

europeo con las siguientes caracteristicas:

- Libre circulacion de mercancias, entendiendo por tales todos los
productos valuables en dinero y susceptibles de cualquier tipo de transaccion
comercia™, tanto los producidos o fabricados enteramente en la Comunidad
como las mercancias transformadas en la misma y las admitidas en libre
préctica, es decir, los productos de terceros paises respecto de los cuales se
hayan cumplido en un Estado miembro las formalidades de importacion y
percibido los derechos de aduana y demés exacciones de efecto equivaente™.
En esto se diferencia e mercado comun de un é&rea de libre comercio como la
EFTA, MERCOSUR o la més reciente NAFTA, que sOlo se refiere a los

productos originarios de los Estados miembros.

- Supresion de las aduanas interiores, o que implica no solo la
gliminacion de los derechos arancelarios internos y € establecimiento de un
arancel exterior comun sino también la prohibicion entre los Estados miembros
de las restricciones cuantitativas a la importacion y de las medidas de efecto

equivalente™ asi como la supresion de los controles fronterizos de tipo fiscdl,

1994 (BOE del 14 de abril) por la que se modifica la de 21 de febrero de 1986
sobre procedimiento y tramitacidén de las importaciones y se establecen los
diferentes regimenes comerciales de importacidn. Su anexo I fue luego corregido
por Orden de 14 de junio de 1994 (BOE 18 de junio).

10

Sentencia del TJCE "Obras de Arte", de 10 de diciembre de 1968.

11

Articulo 10.1 del Tratado CEE.
¥ Articulo 30 del Tratado CEE, y articulo 34 para las exportaciones. Por
medida de efecto equivalente se entiende cualquier reglamentacidén comercial
susceptible de entorpecer directa o indirectamente actual o potencialmente el
comercio intracomunitario. Vid. Sentencia TJCE "Dassonville", 11 julio 1974.
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sanitario o de transportes, y su sustitucion por otros equivalentes (veterinarios o

fitosanitarios) en origen o en destino.

- Politicas econémicas comunes, entre las que destaca, por lo que
objeto de nuestro estudio se refiere, la politica comercia comin que es tanto
como decir, en términos generales, que los Estados miembros han renunciado en
favor de las ingtituciones comunitarias a su competencia para regular las
relaciones comerciales con terceros paises 0 para suscribir por cuenta propia
tratados bilaterales o multilaterales de comercio™. Y esto eslo que diferencia al

mercado comUn de una simple unién aduanera.

- Eliminacion de las barreras técnicas, mediante la armonizacion de las
normas nacional es encaminadas a la proteccion de la salud, de la seguridad y del
medio ambiente y & establecimiento de unas normas técnicas industriales
europess o, entretanto, € reconocimiento mutuo de las ya existentes, de acuerdo
con € principio proclamado por e Tribuna de Justicia, el Parlamento Europeo
y e Comité Dooge de que los bienes fabricados y comercializados legamente
en un Estado miembro deben tener libre acceso a los demas paises de la
Comunidad™.

- Eliminacién de las barreras fiscales, no solo por la supresiéon de los
aranceles -que fue @ primer paso- sino mediante la armonizacion del régimen

fiscal de los Estados miembros en lo que se refiere a los impuestos indirectos,

vid. titulo VII del Tratado CEE, y en particular el articulo 113, en su

nueva redaccidén de 1992. La Decisidn 92/234/CEE, de 28 de abril, del Consejo,
autorizd la tacita reconduccidén o el mantenimiento en vigor de las disposiciones
cuyas materias esté sujetas a la politica comercial comGn contenidas en los
tratados de amistad, comercio y navegacién y acuerdos similares celebrados por
los Estados miembros con terceros paises, hasta el 31 de diciembre de 1993.

Parrafo 77 del Libro Blanco.
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tanto de caracter genera (el IVA) cuanto los que gravan consumos especificos

como € tabaco, e alcohol y los hidrocarburos.™.

- Eliminacién de las trabas administrativas. Ya & Reglamento
678/85/CEE, ddl Consgo, de 18 de febrero establecio que los intercambios de
mercancias en € interior de la Comunidad Economica Europea se efectuarian
mediante un documento administrativo Gnico.'. Pero en 21 de marzo de 1991,
el Consgjo de la Comunidad Europea,™” con € propésito de eiminar todos los
controles administrativos y formalidades en |los intercambios intracomunitarios,
prescindio del documento Unico en las transacciones interiores savo las
relacionadas con Espafia y Portugal mientras durasen las medidas transitorias
previstas en @ Acta de Adhesion,™® manteniéndose la exigencia del documento
unico para las importaciones y exportaciones de mercancias originarias de
terceros paises”™. El comercio intracomunitario no esta sujeto a trabas

administrativas.

Todo esto nos lleva ala conclusion de que el mercado interior europeo es
una realidad desde 1° de enero de 1993 y consiste en la fusion de los quince

mercados nacionaes que lo integran en un Unico espacio econdémico, dentro del

15

En este sentido, el Consejo de la CE aprobd la Directiva 91/680/CE, de 16
de diciembre, reguladora del régimen juridico del trafico intracomunitario, la
Directiva 92/77/CEE, de 19 de octubre, sobre la armonizacidén de los tipos
impositivos, y el Reglamento 92/218/CEE, de 27 de enero, relativo a la
cooperacidén entre las Administraciones tributarias; aparte de un conjunto de
Directivas -la 92/12/CEE; la 92/81/CEE; la 92/82/CEE; la 92/83/CEE; la 92/84/CEE;
etc.- que constituyen el marco definitivo de 1la tributacién por Impuestos
Especiales a nivel comunitario.

16

Cuyo modelo fue adoptado por el Reglamento 679/85/CEE, del Consejo.

17

Reglamento 717/91/CEE.
¥ Desde 1° de enero de 1993, Espafia aplica en las operaciones con terceros
paises el Arancel Aduanero Comin; pero a otros efectos el periodo transitorio se
prolonga hasta finales de 1995.

¥ Para el régimen de trénsito comunitario hay un formulario especial, el T-5,
establecido por el Reglamento 3566/92/CEE, de la Comisidén de 8 de diciembre.
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cud los productos comunitarios circulan libremente en condiciones andlogas a
las que concurren en un mercado nacional o, por decirlo con palabras del Libro
Blanco® donde "los bienes, los servicios y las personas puedan circular
libremente de un Estado miembro a otro como lo harian, por g emplo, dentro de

Franciao del Reino Unido".

No desvirtlia esta apreciacion la subsistencia de algunas excepciones ala
libre circulacion de mercancias. De una parte, € articulo 25 del Tratado CEE
prevé la posbilidad de que en determinados supuestos y para determinados
productos la Comision dispense a un Estado miembro de la aplicacion del
Arancel Aduanero Comun, lo que implica la sumision de esos contingentes
arancelarios a ciertas limitaciones. Por 1o que respecta a las restricciones
cuantitativas, € articulo 36 admite las prohibiciones a la libre circulacion
justificadas por razones de orden publico, moralidad y seguridad publicas,
proteccion de la salud, proteccion del patrimonio artistico o historico asi como
de la propiedad industrial e intelectual®, causas alas que hay que afiadir larule
of reason, introducida por la Jurisprudencia del Tribunad de Justicia®.
Finalmente, algunos Estados miembros -como Espafia, Portugal y Grecia- estan

todavia en periodo transitorio para agunas mercancias.

Estas limitaciones a la libre circulacibn de mercancias son

° Parrafo 168.
“ La culminacién de este proceso tendrd lugar cuando se implante la moneda
Gnica prevista para 1997 o, en su defecto, para 1999 (Protocolo n° 10 de
Maastricht), lo que facilitard el funcionamiento del mercado y suprimird los
costes de operaciones de cambio de divisas; pero eso no significa que no exista,
ya desde ahora, la libre circulacidn de mercancias dentro de la Unidn Europea.

“ gon famosas a este respecto las sentencias del TJCE "Cassis de Dijén" de 20
de febrero de 1979; "Sandoz", de 14 de julio 1983; "Obras de arte", de 10 de
diciembre 1968. "Pornografia" 1979, etc.

23

Sentencia "Dassonville" de 11 de julio de 1974, reiterada por otras muchas.
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circunstanciales, tratan de proteger intereses nacionales distintos de los

comercidles propiamente dichos y estén justificadas como medidas de
salvaguardia®. Pero eso no autorizaa pensar que el mercado interior europeo no
sea un espacio econdmico donde las mercancias pueden circular libremente de
un Estado miembro a otro “como lo harian por gemplo, dentro de Francia o del

Reino Unido".

3. Intercambiosintracomunitariosy comer cio exterior

De acuerdo con la idea del mercado interior europeo que se acaba de
exponer, la normativa comunitaria distingue siempre, sobre todo a partir del
Acta Unica, entre intercambios intracomunitarios y operaciones con terceros
paises, reservando para estas Ultimas la calificacion de importaciones o
exportaciones™, y denominado a los primeros ‘“introducciones' o
"expediciones’. Es més, € Reglamento (CEE) n° 1403/92 de la Comision, de 27
de mayo, distingue a efectos de estadistica entre e Comercio exterior de la

Comunidad y € comercio entre sus Estados miembros™.

24

Las que no lo estédn, y las que empaflan la clara visién del mercado Unico,
son las que nacen de la inercia burocréatica, de la resistencia al cambio y del
celo competencial de algunas oficinas administrativas que se empeflan en mantener
controles fronterizos, guias de circulacidn y permisos o licencias completamente
innecesarios. Esas "barreras" son las que hacen pensar al viajero o al industrial
que el mercado Unico no es todavia un espacio sin fronteras interiores.

* vid., por ejemplo, la Directiva 91/680/CEE, del Consejo, de 16 de
diciembre; la Directiva 92/111/CEE, del Consejo, de 14 de diciembre, en la que se
perfilan la definicién de "importacidn de Bienes" y el concepto de "territorios
terceros", de cara a la entonces inminente implantacién del mercado interior; y
como disposiciones més recientes los Reglamentos del Consejo n° 517, 518 y 519,
de 7 de marzo de 1994, relativos al régimen comin aplicable a las importaciones.

26

Vino a modificar el Reglamento (CEE) n° 3518/91.
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El Tribuna de Justicia de las Comunidades Europeas no ha profundizado

en esta distincion ni es probable que haya tenido muchas oportunidades de
hacerlo porque lamayor parte de las cuestiones relativas alalibre circulacion de
mercancias que han sido sometidas a su jurisdiccion versan sobre o que debe
entenderse por restricciones cuantitativas 0 medidas de efecto equivaente en €
tréfico intracomunitario. De ahi que no sea extrafio encontrar en sus sentencias
la contraposicién entre "productos nacionales' y "productos importados’
(procedentes de otro Estado miembro)” o entre "Estado miembro de

importacion” y "Estado miembro de produccion”?®

y otras expresiones andlogas
cuyo rigor terminologico seria discutible a partir de 1° de enero de 1993; pero
dgando bien sentado, en todo caso -y esto es |o importante- que cualquier
disposicién nacional que mantuviera la exigencia, aunque fuera meramente
formal, de licencias de importacion en las relaciones intracomunitarias iria en
contra del articulo 30 del Tratado CEE.®. De modo que también para €
Tribuna de Justicia esta claro que los intercambios intracomunitarios no pueden
calificarse, a efectos juridicos, de importaciones o exportaciones, que son las

operaciones caracteristicas del comercio exterior.

No esta de mas recordar agui que en 1991, cuando en € seno del GATT
se planted la cuestion relativa a " Plan aleman de tipos de cambio para Deutsche

Airbus'® la CEE sostuvo que las transferencias de mercancias entre Deutsche

27

Sentencia "Rochdale Borough Council" de 16 de diciembre de 1992.

28

Sentencia "Debus", de 4 de junio de 1992.

29

Sentencia Comisidén/Irlanda, de 17 de noviembre de 1992.
* Airbus Industrie es un Grupo de Interés Econdémico domiciliado en Francia e
integrado por cuatro empresas aeronaduticas: Aerospatiale, de nacionalidad
francesa; Deutsche Airbus, alemana; Construcciones Aeronauticas,
espafiola; y British Aerospace, inglesa; cada una de 1las cuales tiene
subcontratada la fabricacidn de determinados elementos de la nave, que se envian
a Toulouse para su montaje. El precio estd fijado en ddélares U.S./Cy. Pero como
la mayoria de los costos de produccidén de Deutsche Airbus son en marcos alemanes,
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Airbus y Airbus Industrie no podian calificarse de operaciones de exportacion

porque tenfan lugar dentro de un mercado comun. Afirmar -se decia->' que
paso de mercancias de un Estado miembro a otro seguia siendo comercio
exterior "era pura retorica, sSin ningn fundamento juridico”; y € hecho de que
agin Estado miembro (en clara aduson a Reino Unido) asimilara los
intercambios comerciaes dentro de la CEE a importaciones y exportaciones no
podia tener ninguna consecuencia juridica, antes por € contrario "tal practica
nacia de decisones de naturadeza puramente burocrética, relacionada con
objetivos estadisticos, y no influia paranada en las obligaciones dela CEE" . Y
aun cuando € GATT sostuviera que a efectos del Acuerdo Genera y desde su
punto de vista € paso de una mercancia del territorio de una parte contratante,
como es la RFA, a territorio de otra parte contratante, como es Francia, debe
caificarse de exportacion, o que interesa retener aqui es la postura de la
Comision Europea acerca de lo que en la CEE debe entenderse por comercio

exterior.®

En Espafia, € Tribunal Constituciona tampoco se ha pronunciado
expresamente sobre lo que debe entenderse por "comercio exterior”, a efectos de

la atribucion de competencias que se hace en d articulo 149.1.10% de la

el Gobierno de la Replblica Federal Alemana aprobd un plan para garantizar a la
empresa el tipo de cambio. Esto es lo que motivd la reclamacidn de los Estados
Unidos por considerar que el Plan constituia una subvencidn a la exportacidn.

31

SCM/142, de 4 de marzo de 1992.

32

Doc. cit. apartado 3.4.2.
* En la réplica de los EE.UU. a los argumentos de la Comisién, no se
rechazaban éstos de plano, sino se argliia que "por lo menos de momento, (era el
afio 1991) el nivel de integracidn de la CEE no habia alcanzado un punto en el que
hubiesen dejado de existir como tales las importaciones y las exportaciones.

Las fronteras nacionales seguian contando y la mayoria de los instrumentos de
politica monetaria y fiscal, por lo menos, se aplicaban de conformidad con las
leyes nacionales."
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Congtitucion®. No obstante, en la reciente sentencia 313/1994, de 24 de

noviembre, a abordar directamente la distincion entre € titulo competencia de
comercio exterior y € de industria, se dice expresamente en € fundamento n° 2,
aproposito de las operaciones intracomunitarias, que "respecto de los productos
procedentes de la CEE, se ha destacado en la jurisprudencia congtituciona la
necesidad de aplicar con suma cautela € titulo de comercio exterior a las
relaciones comerciales entre los Estados que forman la Comunidad, ya que,
Ccomo se ingste en varias sentencias recientes, una aplicacion extensiva de este
titulo competencia acabaria por vaciar de contenido la premisa, consolidada en
la doctrina constitucional, conforme a la cual € ingreso de Espafiaen la CEE y
la consiguiente transposicion de las normas de Derecho comunitario derivado no
altera las reglas constitucionales de distribucidon de competencias "ya que seria
muy dificil encontrar normas comunitarias que no tuvieran incidencia en €l
comercio exterior, S este se identifica, SN mMé&s matizacion, con comercio
intracomunitario” (STC 236/1991 y en sentido similar STC 79/1992)", doctrina
gue, con apoyo en otras sentencias mas antiguas (STC 125/1984), admite la
posibilidad de que las operaciones con otros Estados miembros no se califiquen

necesariamente de comercio exterior, a efectos de titulo competencial.

34

La Sentencia 252/1988,de 20 de diciembre, por la que se resolvid en favor
del Estado el conflicto positivo de competencia suscitado por la Generalidad de
Catalufia en relacidén con los Reales Decretos 1754 y 1755/1986 y 1728/1987, de
transposicién de directivas comunitarias sobre condiciones higiénico-sanitarias
del comercio intracomunitario de carnes frescas, no puede invocarse sin més a
estos efectos, no sdélo por ser anterior a la implantacidén del mercado tunico
europeo, sino también porque su verdadero pronunciamiento versa sobre el concepto
de sanidad exterior, aunque de pasada aluda al comercio. Dice en su fundamento n°
3: "las prescripciones y actuaciones sanitarias pertenecen, por su fin y su
objeto, al ambito que es propio, respectivamente, del comercio y de la sanidad
exteriores, pues mediante los Reales Decretos en conflicto el Gobierno ha
adoptado, en cumplimiento de 1las directivas comunitarias, una regulacidn
especifica para los intercambios comerciales exteriores, en el marco de la CEE,
regulacidén atn hoy separada de la que ordena el comercio interior y
en la que se contienen unas prevenciones que entran con naturalidad en el
concepto de sanidad exterior".
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Las normas de carécter administrativo que regulan el comercio exterior™

no distinguen -por razén de su fecha, anterior a la entrada en vigor del Actade
Adhesién de Espaiia a las Comunidades Europeas- entre los intercambios
intracomunitarios y |as operaciones con terceros paises. Pero yaen laCircular n°
973, de 15 de diciembre de 1987, de la Direccion Genera de Aduanas e
Impuestos Especiales, sobre instrucciones para laformalizacion del Documento
Unico se distingue® entre la "expedicion" de mercancias hacia otro Estado
miembro y la "exportacion” de mercancias hacia terceros paises, asi como entre
la "introduccion” de mercancias procedentes de un Estado miembro y la
"Importacion” de mercancias procedentes de terceros paises, distincion

terminol 6gica que se mantiene en |as disposiciones posteriores®’.

Todo esto pone de manifiesto que tanto en & ambito comunitario como
en nuestro ordenamiento interno hay una diferencia conceptual, o a menos
terminolOgica, entre operaciones de comercio exterior e intercambios
intracomunitarios, distincion que no es puramente académica Sino que se

traduce en un diferente régimen juridico.

4, Régimen juridico delosintercambios intracomunitarios.

35

Constituidas fundamentalmente por el Real decreto 2701/1985, de 27 de
diciembre, relativo al comercio de exportacién y la Orden del Ministerio de
Economia y Hacienda de 21 de febrero de 1986, por la gque se regula el
procedimiento y tramitacién de las importaciones.

36

Titulo VI.
 R.D. 1322/1992, de 30 de octubre; R.D. 49/1993, de 15 d enero; R.D.
2223/1993, de 17 de octubre; R.D. 1988/93, de 12 de noviembre; R.D. 2121/93, de 3
de diciembre; R.D. 2151/93, de 13 de diciembre; R.D. 66/1994; de 21 de enero;
R.D. 650/1994, de 15 de abril; Orden del Ministerio de Comercio y Turismo de 6 de
abril de 1994 (BOE del 14 de abril); etc.
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Los intercambios intracomunitarios de mercancias no estan sujetos en
Espafia al régimen genera de las operaciones de comercio exterior, S bien es
cierto que las diferencias sustanciales de regulacion entre unos y otras se han ido
eliminando en los Ultimos afios a compas de |as nuevas condiciones impuestas
por la normativa comunitaria y por otros procesos de liberalizacion de nuestra

economia derivados de la pertenenciaa GATT.

Degando aparte lo relativo a los regimenes especiaes de Canarias, Ceuta
y Mdlilla® puede decirse que € régimen genera para las importaciones® esta
contenido en la Orden de 21 de febrero de 1986 (BOE n° 48, de 25 de febrero).*
Segln esta norma -posterior a Tratado de Adhesidén de Espafia a las
Comunidades Europeas- las importaciones pueden redizarse en régimen de
libertad comercia o en régimen de autorizacion administrativa, en funcion de
los paises y territorios de origen de |las mercancias™. Determinadas mercancias
incluidas en € régimen de libertad comercial pueden estar sometidas a
vigilancia estadistica previa, a cuyo efecto los importadores deben rellenar y

presentar en la Direccion General de Comercio Exterior 0 en las delegaciones

38

Hoy, Organizacidén Mundial del Comercio.
* Orden de 26 de febrero de 1986, BOE n° 51 de 28 de febrero y correccidn de
errores en el BOE n° 90, de 15 de abril.

* Hay normas especificas para las operaciones de importacién temporal o de
trédfico de perfeccionamiento activo asi como para la importacidn de productos
textiles. Sobre estas Utltimas vid. el Reglamento 517/94/CEE, del Consejo, de 7
de mayo.

“ Esta Orden vino a derogar la del Ministerio de Comercio de 25 de septiembre
de 1968, punto de arranque de la actual regulacidn, asi com la del 12 de
diciembre de 1972 que refundid y actualizd las numerosas disposiciones aplicables
a la importacidén de mercancias.

“ En todo caso, las mercancias en libre préactica en el territorio aduanero de
la CEE pueden ser introducidas libremente en Espafia, cualquiera que sea su pais
de origen.
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territorialles o provinciales correspondientes € documento denominado

"Notificacion Previade Importacion”.

Laimportacion de mercancias que figuran en e Anexo XI dela Orden de
21 de febrero de 1986 esta sometida a autorizacion administrativa previa, que se
otorga mediante e documento denominado "Autorizacion Administrativa de
Importaciéon”, y a control fronterizo. La lista de mercancias sujetas a este
régimen ha quedado fijada por la Orden del Ministerio de Comercio y Turismo
de 6 de abril de 1994, que ha excluido con caracter genera las importaciones
gue no den lugar a pagos, las operaciones de compensacion y la maquila de
crudos, y ademas ha regulado € "Documento de Vigilancia Comunitaria’ para

las mercancias sujetas alamisma®.

El régimen juridico aplicable ad comercio de exportacion se encuentra
fundamentalmente en € Rea Decreto 2701/1985, de 27 de diciembre, que
consagra € principio de libertad comercia salvo para aquellos productos que
atendiendo a los intereses nacionales y a cumplimiento de compromisos
derivados de Acuerdos y Tratados internacionales en los que Esparia sea parte,
gueden sometidos temporal 0 permanentemente a régimen de autorizacion
administrativa. La aplicacion de uno u otro sistema depende de los paises de
destino de las mercancias y se gqusta d procedimiento establecido en la Orden
de 21 defebrero de 1986 (BOE n° 48, de 25 de febrero).

La exportacion de determinadas mercancias, no obstante su inclusiéon en

43

La importacidn, procedente de paises terceros, de algunas mercancias
correspondientes al sector agricola y ganadero, estd sujeta en toda la Unidn
Europea a la expedicién de un certificado de importacidén AGRIM, emitido en Espaifla
por la Direccidn General de Comercio Exterior o sus delegaciones, y a la
constitucién de una fianza cuya finalidad es garantizar 1la operacidén. E1
certificado obliga a su titular a importar, en una o varias veces dentro de su
periodo de vigencia, determinada cantidad del producto, con un margen de
tolerancia del ©5%. El mismo régimen se aplica a las exportaciones, sbélo que el
certificado de exportacidén es el AGREX.
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el ambito de la libertad comercial, podra estar sometida a vigilancia estadistica,

lo que requiere la expedicion del documento determinado "Notificacion Previa
de Exportacion”. La exportacion de mercancias no liberadas requiere la
expedicion previa del documento denominado "Autorizacion Administrativa de
Exportacion”, que puede ser global o por operacion, cuyo otorgamiento compete

a Director General de Comercio Exterior.

En este régimen genera de importaciones y exportaciones no se
distinguia -y es logico que asi fuera por razon de la fecha de las normas- entre
Intercambios intracomunitarios y operaciones con terceros paises, s bien los
paises de la CEE estaban incluidos en la zona A (de libertad comercial) tanto
paralas importaciones cuanto para las exportaciones. Sin embargo, como se dijo
antes, ya en la Circular n® 973, de 15 de diciembre de 1987, de la Direccion
Generd de Aduanas e Impuestos Especiales se distingue entre intercambios
intracomunitarios y operaciones con terceros paises, reservando para estas
Ultimas los términos importacion y exportacion, con lo que se inicia un
distanciamiento progresvo entre € régimen aplicable a los intercambios
intracomunitarios -cdificados de "introducciones' y "expediciones'- y €
régimen general del comercio exterior. Las disposiciones administrativas sobre
la materia dictadas a partir del afo 1993, alas que antes se ha hecho referencia,
empiezan por reconocer que la consolidacion del mercado Unico desde € 1° de
enero de 1993 supone la diminacién de las fronteras interiores comunitariasy la
supresion de las medidas de vigilancia, de las formalidades administrativas y de
los controles fronterizos, trasadandose a origen o a destino los de caracter

fiscal o sanitario.

Hoy puede afirmarse, como regla general, que los intercambios

Intracomunitarios -que ya no se consideran importaciones ni exportaciones- son
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totalmente libres, salvo contadas excepciones derivadas unas del Acta de

Adhesion de Espaiia y Portuga a las Comunidades Europeas y otras de la
especial naturaleza de determinados bienes y mercancias para los que aln no se
han adoptado medidas comunitarias de armonizacion o documentos especiales
de acompafiamiento y que, por tanto, deben ser objeto de controles previos a su

circulacion entre los Estados miembros.

Entre las primeras figura & llamado Mecanismo Complementario de los
Intercambios (MIC), aplicable hasta €l 31 de diciembre de 1995 a |os productos
l&cteos y a determinados productos cérnicos™ Los productos en MIC se
despachan a consumo previa presentacion de un certificado MIC en la aduana
de destino; dicho certificado solo puede ser expedido en un Estado miembro

diferente del destino, en este caso de Espaiia.

Las segundas excepciones estan reguladas por € Rea Decreto
1631/1992, de 29 de diciembre (BOE n° 1 de 1993) y afectan a los bienes
culturales, productos y tecnologias de doble uso, material de defensa, otras
armas, explosvos y materia de juegos de suerte, envite o azar, cuyos
intercambios intracomunitarios estan sujetos a autorizacion administrativa
previa 'y a control por los servicios de aduana. La introduccion en Espafia de
mercancias que sean objeto de medidas de vigilancia o proteccion comercidl,
previstas especialmente en € articulo 115 del Tratado CEE, esta también sujeta
a control aduanero y debe ir acompafiada de los documentos a los que esté

condicionada su circulacion’™.

44

Las normas generales para su aplicacidn vienen establecidas en el
Reglamento 3817/92/CEE y en el 3829/92/CEE, ambos publicados en el DOCE n° L387,
de 28 de diciembre de 1992.

* Asi, por ejemplo, la introduccién en Espafia de material de defensa
requiere, ademds de la autorizacidén administrativa, la presentacidn en la aduana
de entrada del documento debidamente visado que expida a tal efecto la autoridad
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En resumen: Mientras las importaciones y exportaciones se rigen
fundamentalmente por la Orden de 21 de febrero de 1986 y € Rea Decreto
2107/1985, de 27 de diciembre -respectivamente- y sus disposiciones
complementarias, los intercambios intracomunitarios son totalmente libres, sin
mas excepciones que las trandtorias derivadas del Acta de Adhesion y las
provisionales contenidas en e Real Decreto 1631/1992, de 29 de diciembre, 0
las restricciones esporadicas que se establezcan a amparo del articulo 36 del
Tratado CEE. Mientras que las operaciones de importacion y exportacion
propiamente dichas estdn sujetas a una serie de controles, autorizaciones y
verificaciones que exigen cumplimentar determinados formularios, unas veces
especificos de Espafia y otras comunes para todos los Estados miembros, los
intercambios intracomunitarios no estan sujetos a estos formalismos y cuando
excepcionamente han de ir acompafiados de algunos formularios, son distintos
de los anteriores. Por tanto, puede afirmarse que € régimen juridico-
administrativo de los intercambios intracomunitarios es distinto del que se aplica
a las importaciones y exportaciones, que son las operaciones tipicas del

comercio exterior.

competente del Estado miembro de procedencia o, en su caso de expedicidn, la
presentacién de un documento T-2 ante los servicios de aduanas; si se trata de
introducir material de juegos de suerte, envite o azar, se requiere licencia
especial de 1la Subsecretaria de Interior, etc. Pero todos estos controles
responden, mas que a vrazones comerciales propiamente dichas, a otras
consideraciones de orden pGblico.
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5. Régimen fiscal delosintercambiosintracomunitarios.

Los intercambios intracomunitarios de mercancias estan sujetos a un
réegimen fiscal distinto del que se aplica a las operaciones comerciaes con
terceros paises. La diferencia no estriba tanto en los derechos arancelarios
cuanto en los tributos que gravan € consumo, en particular € VA y los

[lamados Impuestos Especiaes.

Se ha dicho més arriba que € mercado interior europeo supone, entre
otras cosas, la eiminacion de los derechos arancelarios entre los paises
miembrosy € establecimiento de un arancel exterior comun. Pero este diferente
trato fiscal, con ser tan importante, no es predicable solo de los intercambios
intracomunitarios, ya que algo parecido se aplica al comercio con terceros
paises, en virtud de las obligaciones contraidas a consecuencia de acuerdos o

tratados internacional es de |os que Espaiia es parte.

Donde la singularidad del régimen tributario de las transacciones
comerciaes intracomunitarias se pone mas de relieve es en lo relativo a VA -
figura impositiva predilecta de la CEE- y en la regulacion de los Ilamados

Impuestos Especiales.

Por lo que serefierea IVA, laimplantacion del mercado interior € dia 1°
de enero de 1993 suponia -junto a otras medidas- la abolicion de las fronteras
fiscaes y la supresiéon de los controles de entrada, 1o que en puridad "exigiria
regular las operaciones intracomunitarias como lasrealizadas en € interior de

cada Estado, aplicando € principio de tributacion en origen, es decir, con
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repercusion del tributo de origen a adquirente y deduccién por éste de las

cuotas soportadas, seglin el mecanismo normal del impuesto".*®

Sin embargo, |os problemas estructural es de algunos Estados miembros y
las diferencias, todavia importantes, de los tipos impositivos vigentes en cada
uno de ellos, aun después de la armonizacion establecida por la Directiva
92/77ICEE, de 19 de octubre, han determinado que € pleno y caba
funcionamiento del mercado Unico, a efectos del IVA, no se alcance hasta
después de un periodo transitorio de cuatro afios de duracion durante el cua se
mantiene e sSistema de tributacion en destino, con caracter general. La
regulacion de este régimen transitorio, contenida en la Directiva 91/680/CEE, de
16 de diciembre, se basa en cuatro puntos fundamentales, uno de los cualesesla
creacion del hecho imponible "adquisiciéon intracomunitaria de bienes', como
solucion técnica que hace posible la exaccion dd impuesto en € Estado
miembro de llegada de los bienes. Y, como consecuencia de la abolicion de las
fronteras fiscales, € hecho imponible "importacién de bienes' sdlo se produce

respecto de |os procedentes de terceros paises.

Para adaptar € ordenamiento espaiol a estas nuevas orientaciones, se
dicto laLey 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre € valor Afiadido
en la que, partiendo de la idea y de las exigencias del mercado interior, se
establece para las operaciones intracomunitarias un régimen tributario distinto
del que se aplica a las operaciones con terceros paises; solamente estas Ultimas
se cdifican de importaciones y exportaciones. Los intercambios
intracomunitarios se asmilan a las operaciones de comercio interior, con

supresion de los controles fiscales en frontera, s bien durante € periodo

* Exposicién de motivos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afiadido.
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transitorio -que, en principio, se extiende hasta el 31 de diciembre de 1996- alas

operaciones intracomunitarias se les exigira el impuesto en destino, paralo cua
se crea € hecho imponible denominado "Adquisicién intracomunitaria de
bienes'*” Findmente, a delimitar en € articulo 3 & ambito espacia de
aplicacion del impuesto, se define como "Estado miembro”, "territorio de un
Estado miembro" o "interior del pais' & ambito de aplicacion del Tratado
constitutivo de la CEE.;*® y como "territorio tercero” o "pais tercero” cuaquier

espacio distinto de los definidos como "interior del pais’.

De todo lo anterior se desprende que, de acuerdo con la Ley 37/1992, €
régimen del VA que se aplica a los intercambios intracomunitarios es distinto
del establecido para las importaciones y las exportaciones, y tiende a
homogeneizarse con & que se aplica a las operaciones redizadas en € interior,
entendiéndose por"interior” tanto € territorio de cualquier Estado miembro

como & ambito total de la Unidén Europea.

Algo parecido ocurre con los llamados Impuestos Especiaes, que gravan
el consumo de determinados bienes (alcohol, tabaco, hidrocarburos) por € que
Se generan unos costes sociales no tenidos en cuenta a la hora de fijar sus
precios. La configuracion del mercado interior europeo ha obligado a modificar
la normativa de estos impuestos con una doble finalidad: la de suprimir los
gustes fiscdes en frontera y la de evitar distorsones en la competencia,

haciendo posible que los mencionados impuestos se recauden por los Estados

47

Segin el articulo 15.1 de 1la Ley, "se entenderd por adguisicidén
intracomunitaria de bienes la obtencidén del poder de disposicidén sobre bienes
muebles corporales expedidos o transportados al territorio de aplicacién del
impuesto, con destino al adguirente, desde otro Estado miembro, por el
transmitente, el propio adguirente o un tercero en nombre y por cuenta de
cualquiera de los anteriores". Obsérvese el extremado cuidado que se pone en
evitar el término "importacidn'.

48

En los términos definidos en el articulo 227.
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donde se produzca & consumo®™. A estos efectos, y para gustarse a las

directivas comunitarias™®, se promulgé en Espafia la Ley 38/1992, de 28 de
diciembre, inspirada en los mismos principios que la reguladora del IVA y
basada en la misma distincion entre operaciones intracomunitarias -equiparadas
al comercio interior- y operaciones con terceros paises, Unicas a las que se

aplican los conceptos de importacion y exportacion™.

Por tanto, y para concluir € presente gpartado, se puede afirmar que €
régimen fiscal de las operaciones intracomunitarias es distinto del que se aplica
a las operaciones caracteristicas del comercio exterior, S bien, mientras dure €
periodo transitorio, que en principio debe concluir € 31 de diciembre de 1996,

no esidéntico a que se aplica alas operaciones de comercio interior.

6. Recapitulacion

Antes de pasar a siguiente apartado, parece oportuno resumir, como
premisas de una conclusion anticipada, las principales ideas expuestas, cuya

concatenacion conduce al siguiente razonamiento:

- S & mercado interior europeo, del que Espaiia forma parte, es un
espacio sin fronteras interiores en e que la libre circulacion de mercancias, de

servicios, de personasy de capitales esté garantizada;

49

A pesar de ser impuestos de fabricacién.
* Que van desde la 92/12/CEE, del Consejo, de 25 de febrero hasta la 94/74,
también del Consejo, de 22 de diciembre.

** En el articulo 4, que lleva la ribrica de "Conceptos y definiciones", se
define la exportacién como "la salida del ambito territorial interno con destino
fuera del ambito territorial comunitario".
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- d la normativa espafiola, de diferente rango, viene repitiendo ese
concepto y ha equiparado, a algunos efectos, la denominacién de mercado

interior europeo con lade "interior del pais’;

- s d régimen juridico-administrativo de los intercambios
intracomunitarios es distinto, incluso en los formularios, € que se aplica a las
operaciones con terceros paises, Unicas a las que se cdifica ahora de

Importacionesy exportaciones;

- s d régimen fisca de los intercambios intracomunitarios es distinto del

gue se aplicaalas operaciones con terceros paises,

- 9 en todas las disposiciones de carécter genera que se vienen dictando
desde d ao 1993 se distingue entre intercambios intracomunitarios y

operaciones de importacion o exportacion;

- parece obligado concluir que los intercambios intracomunitarios de
mercancias no pueden ni deben calificarse juridicamente de comercio exterior,
aunque a otros efectos -por gemplo, de estadistica= uno y otro tipo de
operaciones se engloben en un mismo cuadro, en € que la separacion se hace

por areas geogréficas.

Es verdad que mientras no expiren los periodos de régimen transitorio
previstos en & Acta de Adhesion de Espaia y Portugal; mientras no se logre la
aproximacion de las legidaciones de los Estados miembros que incidan

directamente en e establecimiento o e funcionamiento del mercado coman™; ,

Articulo 100 del Tratado CEE.
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sobre todo, mientras no se acance la Unidn econémica y monetaria a que se

refieren los articulos 102 y siguiente del Tratado CEE™ no existira plenamente
en la Unién Europea un mercado interior en € que las mercancias puedan
circular tan libremente "como lo harian, por gemplo, dentro de Francia o del
Reino Unido". Pero ese mercado interior, mas 0 menos logrado, existe yay es
preciso, incluso por razones psicolégicas, que ya desde ahora aparezca
netamente diferenciado del comercio exterior. No faltan fundamentos juridicos

suficientes para hacerlo.

7. Lacuestion dd titulo competencial

La implantacion del mercado interior europeo, preconizado por € Acta
Unicay hecho realidad -mas o menos lograda- desde el 1° de enero de 1993, no
alterani puede aterar € orden de competencias establecido en la Constitucion y
en los Estatutos de Autonomia de las Comunidades que integran € Estado
Espariol™. Lo cual no quiere decir que sus respectivas competencias no puedan
verse de hecho mermadas como consecuencia de la cesion hecha en favor de las
instituciones comunitarias europeas. El Estado seguira teniendo competencia
exclusiva en materia de comercio exterior™ pero su dmbito de aplicacion se
extendera solo a las operaciones con terceros paises, y su gercicio quedara

sujeto a las limitaciones establecidas por la politica comercial comun de la

53

El comienzo de la tercera fase estd previsto para finales de 1997 o
principios de 1991 en el protocolo n°® 10 del Tratado de Maastricht.

** Asi lo viene afirmando reiteradamente el Tribunal Constitucional en
numerosas sentencias, entre las que cabe citar las siguientes: 252/1988, 64/1991,
76/1991, 236/1991, 79/1992, etc.

55

Articulo 149.1.10% de la Constitucidn y STC 252/1988, de 20 de diciembre.
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Uniéon Europea®. Y las Comunidades auténomas seguirdn teniendo

competencias, més 0 menos amplias segun sus Estatutos, en materia de
comercio interior; pero, aun las que ostenten competencias legidativas, tendran
gue someterse a las normas comunitarias, en virtud del principio de supremacia
proclamado por € Tribuna de las Comunidades Europeas a partir de la
sentencia COSTA-ENEL, de 15 dejulio de 1964°".

La transposicion de las Directivas comunitarias corresponde exclusiva o
primordialmente a Estado, segun los casos, y mas concretamente a las Cortes
Generdes 0 a Gobierno de la Nacion, que es € que tiene € deber de
incorporarlas a ordenamiento interno y de informar ala Comisién europea o a
Consgo de haber adoptado las medidas oportunas para su cumplimiento. Al
adoptar esas medidas -por la via de la transposicion o de la gecucion- no cabe
invocar por sistema como titulo competencia & de "comercio exterior" incluido
en d articulo 149.1.107 de la Congtitucién, titulo que por su efecto expansivo
podria vaciar de contenido algunas competencias de las Comunidades
auténomas™. Sdlo cuando se trate de operaciones con terceros paises es cuando

cabe invocar "sin matizaciones' € titulo de comercio exterior; y de hecho asi se

56

Articulos 110 y ss. del Tratado CEE.
*” 8in que quepa alegar en los recursos por incumplimiento que la ejecucién o
el desarrollo de la norma comunitaria en cuestidén no es competencia del Estado
sino de un regidn determinada. Sentencias de 2 de febrero de 1982 "Comisidn
contra Bélgica" y de 11 de julio de 1984 "Comisidn contra Italia".

* En la STC 236/1991, de 12 de diciembre, fundamento juridico 9° se dice a
este respecto: "La consabida doctrina constitucional, anteriormente referida,
segln la cual el ingreso de Espafla en la CEE y la consiguiente transposicidén de
las normas de Derecho comunitario derivado no altera las reglas constitucionales
de distribucién de competencias, quedaria sin contenido si se aceptase la
aplicacidén extensiva del titulo de comercio exterior que propugna el Abogado del
Estado, pues tal aplicacidn acabaria por excluir siempre a las Comunidades
autdénomas en cualquier materia relacionada con el Derecho comunitario, ya que
seria muy dificil encontrar normas comunitarias que no tuvieran incidencia en el
comercio exterior, si este se 1identifica, sin mas matizacidn, con comercio
intracomunitario". Vid. también la STC 125/1984, fundamento Jjuridico 1, a
propdsito del comercio exterior turistico.
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viene haciendo en las méas recientes disposiciones™.

Esto no dgnifica que € Estado no tenga competencia sobre los
intercambios intracomunitarios por otros titulos distintos del comercio exterior,
como pueden ser la ordenacion econdmica general, la sanidad exterior, la
estadistica, etc. Pero aun en estos supuestos, para no desvirtuar €
funcionamiento del mercado Unico, se ha de procurar que los controles técnicos
fronterizos (especiadmente los sanitarios y fitosanitarios) se desplacen al lugar

de origen de las mercancias™.

Al Estado le corresponde también € control de la circulacion de
mercancias sujetas a vigilancia comunitaria, pero no a titulo de comercio

exterior sino en cumplimiento de una obligacién derivada de |os Tratados.

Solamente € Estado, por razones de ordenacion econdmica genera o de
otros titulos distintos del comercio exterior, puede adoptar las medidas

restrictivas a la libre circulacion intracomunitaria de mercancias o medidas de

59

vVid. R.D. 49/1993, de 15 de enero; R.D. 2223/1993, de 17 de octubre;
R.D.1988/1993, de 12 de noviembre; R.D. 2121/1993, de 3 de diciembre; R.D.
66/1994, de 21 de enero; R.D. 650/1994, de 15 de abril; R.D. 1047/1994, de 20 de
mayo; Resolucidn de la Secretaria de Estado de Comercio Exterior de 22 de junio
de 1994; Orden del ministerio de Economia y Hacienda de 18 de julio de 1994; R.D.
1679/1994, de 22 de julio, R.D. 1881/1994, de 16 de septiembre; Orden del
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacidén de 28 de octubre de 1994; etc.;
disposiciones todas ellas en las que sblo se da el titulo de comercio exterior en
las operaciones con terceros paises. (Anexo 1).

® Aunque esta Memoria corresponde al afio 1994, y no debe contener citas
posteriores al 31 de diciembre de ese afio, hay que hacer aqui una excepcidén para
aludir a la Orden del Ministerio de Comercio y Turismo de 24 de febrero de 1995
(BOE del 7 de marzo) por la que se dictan normas de inspeccidn y control para los
Centros de Inspeccidén de Comercio Exterior (SOIVRE), en la que después de
recordar que la puesta en marcha del Mercado Unico Europeo ha traido como primera
consecuencia la supresidén de los controles en frontera para el trafico
intracomunitario, se establece que "las operaciones comerciales entre Espafla y el
resto de los paises miembros de la Unidn Europea no seradn objeto de control por
los Centros de Inspeccidén de Comercio Exterior.
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savaguardiaprevistasen € articulo 36 del Tratado CEE.

La expedicién de los documentos administrativos de acompafiamiento
para € trafico intracomunitario corresponde a Ministerio de Comercio y
Turismo, por razones de ordenacion econdémica general; pero no hay
Inconveniente en admitir que esa funcion -que ya ahora es delegable- pueda
traspasarse con naturaidad a los Organos respectivos de las Comunidades

autonomas, respetando la uniformidad de los formatos.

Finalmente, mientras el Mercado Unico europeo no acance su plenitud,
por haber expirado los periodos transitorios, haber culminado la aproximacion
de las legidaciones de los Estados miembros -todavia incompleta- y haberse
implantado la moneda Unica, las operaciones intracomunitarias no estaran

total mente equiparadas alas de comercio interior.

Por eso, y como resumen de todo lo expuesto, la Ponencia especia
designada al efecto en € seno del Consgo de Estado llego a las siguientes

conclusiones:

Primera- Las operaciones de intercambio intracomunitario de

mercancias no pueden calificarse, en términos juridicos, de "comercio exterior".

Segunda.- No obstante, mientras € mercado Unico europeo no alcance su
plenitud, las operaciones intracomunitarias seguiran estando sujetas a un

régimen distinto del que se aplicaa comercio interior.

Tercera.- El hecho de que sdlo puedan calificarse de comercio exterior

las operaciones con terceros paises no altera -ni podria aterar- € orden de
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competencias derivado de la Congtitucion y de los Estatutos de Autonomia, s

bien, a sustituirse los controles fronterizos por controles en origen, la practica

de los mismos corresponderd normal mente alas Comunidades Autonomeas.

Al traer ahora ala Memoria estas conclusiones, méas 0 menos justificadas,
se quiere ingstir en una idea fundamenta que esta por encima de las cuestiones
relativas a los titulos competenciales -no siempre fecundas- y es que e mercado
Unico europeo deber ser  -también visto desde fuera- un espacio econdmico sin
fronteras donde las mercancias puedan circular libremente de un Estado
miembro a otro "como lo harian, por gemplo, dentro de Francia o del Reino

Unido", que es tanto como decir dentro de Espafia.
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I1. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

1. Planteamiento de la cuestion

La técnica del silencio administrativo, ideada por la doctrina francesa
como un remedio frente a la pasividad de la Administracién, fue introducida en
Esparia por e Estatuto Municipal de 1924, y extendida después a otros ambitos
de la Administracion Pablica hasta que se consagra definitivamente con carécter
general, en su modalidad de silencio negativo, por € articulo 94 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958.

La nueva Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun ha
introducido importantes modificaciones en € régimen dd slencio
administrativo y partiendo del principio, ya proclamado en la Ley anterior, de
gue la Administracion tiene la obligacion de resolver, configura € slencio
administrativo como una garantia de los ciudadanos "que impida que los
derechos de los particulares se vacien de contenido cuando su Administracion
no atiende eficazmente y con la celeridad debida las funciones paralas que se ha

organizado"®,

No seria exacto decir que esta Ley establece € silencio positivo como
regla general, apartandose de lo que venia siendo € criterio tradiciona. En la
propia Exposicion de motivos se declara que "el objetivo de la Ley no es dar
caracter positivo alainactividad de la Administracion cuando los particulares se

dirijan adla’ y en su articulo 43 se distinguen los supuestos de silencio positivo

* Exposicién de motivos.
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y de silencio negativo®. Lo que la Ley pretende es que |os ciudadanos obtengan

respuesta expresa de la Administracion y, sobre todo, que la obtengan en €
plazo establecido; sdlo en su defecto opera, como garantia, la técnica del

silencio administrativo, positivo o negativo, segun |os casos.

De acuerdo con este planteamiento, la Ley empieza por imponer, en su
articulo 42, a la Administracion la obligacion de resolver. La Administracion
esta obligada a dictar resolucion expresa sobre cuantas solicitudes formulen los
interesados, asi como en |os procedimientos iniciados de oficio cuya instruccion
0 resolucion afecte a los ciudadanos, fijandose como plazo ordinario para
resolver las solicitudes € de tres meses. El articulo 43 determina los efectos del
silencio, distinguiendo los supuestos en |os que opera como positivo de los que
debe entenderse como negativo y calificando de acto presunto € resultado en
todo caso. Y d articulo 44 introduce la novedad de la certificacion de acto
presunto como unico medio de acreditar la eficacia del mismo, certificacion que

debera expedirse en € plazo méximo de veinte dias.

La conjuncion de estos preceptos ha planteado en la préctica agunos
problemas sobre los que € Consgo de Estado ha tenido que pronunciarse en
diferentes dictamenes, de los que € més importante dentro del afio 1994 es €
423/94, de 2 de junio respondiendo a una consulta de carécter general formulada

por e Ministro paralas Administraciones Pblicas.

62

Aparte de la habilitacidén reglamentaria concedida, al efecto, por la
disposicién adicional tercera, relativa a la adecuacién de los diversos
procedimientos.
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2. Laobligacion deresolver

A juicio del Consgjo de Estado, la obligacion de resolver impuesta a la
Administracion por € articulo 42.1 de la Ley 30/1992, esta configurada como
un deber publico subjetivo, correlativo a derecho de los ciudadanos a obtener
respuesta expresa a sus solicitudes en e plazo establecido; y no cualquier
respuesta sino la adecuada con arreglo a la ley y a Derecho como exige €
articulo 103.1 de la Constitucion y como se desprende del principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos proclamado por €

articulo 9.3 delas Norma Fundamental.

Este deber publico de resolver esta de algin modo en relacion con €
derecho fundamental a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales, sin
gue en ningun caso pueda producirse indefension (art. 24CE), pues s la
Administracion no resuelve -y no hubiera d remedio del silencio administrativo
negativo- € particular no podria acudir a los tribunales en € gercicio de sus
derechos e intereses legitimos, dado € caracter revisor de la jurisdiccion

Contencioso-Administrativa® que requiere la existencia de un acto previo.

La obligacion de resolver subsiste aun después de producido € silencio
administrativo negativo. "Cuando la Administracion -se dice en € dictamen
423/94, antes citado- advierte que la pretension ha de estimarse, puede y debe
hacerlo aun producido el efecto desestimatorio, evitando € litigio posterior o
poniendo fin a ya iniciado mediante la satisfaccion extraprocesa de la
pretenson, toda vez que la Administracion sSrve meor sus fines
constitucionales cuando, advertido en cuaquier tiempo que la razon juridica

acompafia a particular, expresamente lo reconoce asi". Sin embargo, como se

“ Art. 1.1 de la Ley de 27 de diciembre de 1956.
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vera luego, esta afirmacion genérica tiene un limite y solo es aplicable en tanto
no se haya emitido la certificacion del acto presunto a que se refiere € articulo
44 delaLey 30/1992.

Por lo demés, la doctrina expuesta esta en la misma linea de la que se
mantuvo sin discrepancia durante la vigencia de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958,

3. El acto presunto

La nueva Ley (art. 43) considera que por € slencio administrativo, en
cuaquiera de sus dos sentidos, se produce un acto presunto. Y, a proposito de
esto, e Consgo de Estado ha puesto de relieve € importante giro que la Ley
30/1992 ha dado no solo a régimen sino también ala configuracion del silencio
administrativo.

Tanto en la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958
(ats. 94 y 95) como en la reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Adminigtrativa (art. 38) € silencio negativo y € slencio positivo, tenian una
funcion distinta. El primero estaba considerado como una simple ficcion, de
efectos puramente procesales, limitados a dgjar expedita la via del recurso. El
efecto ddl silencio positivo, en cambio, consistia en la aparicion de un verdadero
acto administrativo que, una vez producido, no podria ser eliminado del mundo
juridico sino por la via de la revison de oficio por causa de nulidad o de

anulabilidad® (aparte, por supuesto, las vias de recurso). Semejante concepcion
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"El silencio positivo -se dice en el dictamen 423/94- tenia y ha tenido
siempre una funcionalidad diferente. Se consideraba como un verdadero acto
administrativo, de modo que, una vez producido tal silencio, no le cabia a la



165
del dlencio administrativo habia sido comunmente aceptada por la

jurisprudencia, incluso constituciona®, y en @ mismo sentido se venia

pronunciando este Consgjo.®

Pero esta configuracion juridica tradicional del silencio administrativo se
cambia con la Ley 30/1992, actualmente en vigor, a extender lafigura del acto
presunto tanto a los supuestos de silencio positivo como a los de silencio
negativo. Este uUltimo dgja de ser una ficcidn legal, de efectos procesales o
procedimentales segin los casos, para convertirse también en un acto
administrativo presunto, con todas sus consecuencias en cuanto a eficacia y
revision. La sutil y artificiosa distincion que se venia haciendo entre presuncién

de actoy acto presunto -si es que tenia alguna consistencia- se ha desvanecido.

4. Lacertificacion

La Ley ha dado un paso mas. Para acreditar la existencia de los actos
presuntos, ha creado un instrumento especial denominado certificacion de actos
presuntos (art. 44) que debera ser emitida, a peticion del interesado, dentro de
los veinte dias siguientes a su solicitud. La certificacion, ademés de acreditar 1a
existencia del acto presunto, es requisito indispensable para su eficacia; de ahi
gue sea necesaria para hacer valer @ acto ante la Administracion o ante

cuaquier otra persona publica o privada (en € caso de silencio positivo) o para

Administracidén, una vez perfeccionado el acto, poder resolver en forma expresa en
sentido contrario al acto presunto, pudiendo, no obstante, segin el régimen
general de la revisidn de actos, eliminar el acto en los casos de nulidad plena
(art. 109) o de anulabilidad (art. 110), con algunas salvedades recogidas en
leyes sectoriales.
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STC 6/1986, de 21 de enero.
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Vid. por ejemplo el dictamen 1361/93.
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impugnarlo (en el caso de silencio negativo)®”.

Este sistema, por o que se refiere a los actos presuntos producidos por
slencio negativo, representa una carga adicional para € interesado, ya que para
interponer e recurso ordinario o para recurrir a la Jurisdiccion Contencioso-
Adminidtrativa tendra que obtener previamente -0 d menos solicitar- la
certificacion de acto presunto, pero es consecuencia légica de la nueva
configuracion legal del silencio administrativo. Lo razonable hubiera sido
mantener € dSlencio negativo como una ficcion legad que opera
automaticamente, degjando abiertas las vias de impugnacion gque procedan; y no
ha fatado algin intento de encgar esta postura en € régimen actua
argumentando que € articulo 44.2 de la Ley configura la certificacion de acto
presunto como presupuesto de la "eficacia’ del mismo y no de su existencia 'y
validez; pero estas ingeniosas interpretaciones chocan frontalmente con el tenor

literal delaLey, que no se prestaatales sutilezas.

No obstante, e Consgo de Estado debe significar que la exigencia de
certificacion en los supuestos de silencio negativo "se convierte en una traba u
obstaculo para la garantia de los particulares, pues viene a erigirse en una

especie de intimidacion o modalidad solapada de denuncia de mora®
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No dice la Ley que la certificacidén sea necesaria para hacer valer el acto
ante los tribunales, pero tal exigencia parece que va implicita en los términos
del articulo 44.5 que dice: "Los plazos para interponer recursos administrativo y
contencioso-administrativo respecto de los actos presuntos se contardn a partir
del dia siguiente a la recepcidén de la certificacidn, y si ésta no fuese emitida
en plazo, a partir del dia siguiente al de finalizacidn de dicho plazo".
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Dictamen 423/94, antes citado.
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5. Laresolucion "tardia”

Partiendo de estas bases, puede surgir y ha surgido razonablemente la
duda de cdmo se engranan, sin fricciones, la obligacion de resolver, la validez
del acto presunto producido por silencio administrativo y € condicionamiento
de su eficacia a la certificacion; duda que ciertamente responde més a
escripulos doctrinales que a exigencias précticas™ y que se concreta en los
siguiente términos. Después de producido € silencio administrativo ¢puede
resolver la Administracion en forma expresa contraria € sentido positivo o

negativo que deba atribuirse en cada caso asu silencio?

Para responder a esta pregunta, e Consgo de Estado distingue tres

momentos:

- Antes de que € interesado solicite la certificacion de acto presunto, la
Administracion puede y debe resolver expresamente [0 que estime procedente

con arreglo a Derecho.

- Unavez solicitada la certificacion de acto presunto y antes de que hayan
transcurrido los veinte dias previstos para emitirla, la Administracion puede

resolver en cuanto al fondo lo que estime procedente con arreglo a Derecho.

- Después de expedida la certificacion o de que hayatranscurrido € plazo
para expedirla, la Administracion debe abstenerse de dictar resolucion expresa.
Estas conclusiones no son 6bice para que & Consgo de Estado sugiera,

de cara a una eventua reforma de la Ley, que se considere la verdadera
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Como lo prueba el hecho de que no se ha planteado en ningln expediente
posterior a la consulta general antes citada.
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naturaleza y razén de ser del silencio negativo para adecuar la regulacion del

mismo a su verdadero sentido funcional.
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[1l. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

La Memoria anual del Consglo de Estado se ha ocupado varias veces de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion por dafios causados a
consecuencia del funcionamiento, normal o anormal, de los servicios publicos.
El tema es inagotable. Una gran parte de los expedientes que se remiten en
consulta versan sobre este tipo de reclamaciones, y cada caso es ditinto. Entre
las numerosas recibidas en € afo 1994 hay tres bloques que, por su novedad,
merecen aguna reflexion: las relativas a dafios sufridos por los aumnos en
centros docentes publicos; las que tienen por objeto € coste del aval bancario
presentado en € procedimiento econdémico-administrativo; y las que se fundan
en supuestos dafios derivados del ingreso de Espaiia en las Comunidades

Europeas (hoy Union Europea).

1. Dafnos sufridos por losalumnos

En e dltimo afio ha habido una avalancha de consultas sobre
responsabilidad patrimonial de la Administracion por dafios sufridos por los
alumnos en centros docentes de carécter publico. Hasta ahora, todas esas
consultas proceden del Ministerio de Educaciony Cienciay se refieren a centros
de educacion genera basica y de bachillerato, pero su fuerza expansiva es
indudable y, aun dentro de ese ambito, e nimero de reclamaciones aumenta de

un modo alarmante.

Con dlas se mezclan, a veces, otras que tienen un tratamiento especifico
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digtinto, como es & caso de los dafios sufridos por los profesores dentro del

centro docente™ o de los dafios causados a terceros desde € centro docente,
asuntos que deben reconducirse a su correcto planteamiento y no suscitan
dificultad notable.

En cambio, respecto a los dafios sufridos por los alumnos, se observa en
los expedientes cierta indefinicion de criterios, tanto en lo relativo al alcance y
sentido de la responsabilidad objetiva cuanto a los requisitos esenciales de la
misma, lo cual aconsga remontarse a los principios para deducir de €ellos

algunas orientaciones précticas.

Es bien sabido que la responsabilidad objetiva de la Administracion tiene
mas que ver con lajusticia distributiva (o la solidaridad) que con la conmutativa;
por eso, No se requiere la concurrencia de ninguna forma de culpabilidad. Delo
gue se trata Unicamente es de hacer un reparto equitativo de las cargas publicas.
No seria justo que los efectos lesivos de un servicio que se presta en favor de
todos recayeran sobre unos pocos, ni que los dafios imputables a un particular
tengan que pagarlos todos. Es cierto que € articulo 106.2 de la Constitucion, en
el que se proclama e derecho de los particulares a ser indemnizados por toda
lesion que sufran a consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos,
permite una interpretacion muy amplia; pero la razon ultima de este precepto y
detodo € instituto de las responsabilidad extra-contractual de la Administracion
publica es la que se acaba de exponer. Por eso, la ley a la que € precepto

constitucional se refiere -que actuamente es la 30/1992, de 26 de noviembre-
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Por Ley 1/1991, de 7 de enero, se did nueva redaccidén al parrafo sexto del
articulo 1903 del Cbédigo Civil para trasladar a los titulares de los centros
docentes de enseflanza no superior la responsabilidad civil que antes pesaba sobre
maestros y profesores -con fundamento en la llamada culpa in wvigilando- por
los dafios que causen sus alumnos menores de edad durante los periodos de tiempo
en que se hallen bajo el control del centro, desarrollando actividades escolares
O extraescolares y coplementarias.
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exige como requisitos de la responsabilidad que exista un dafio efectivo, que

esté en relacion de causalidad con e funcionamiento de un servicio publico, y
gue € perjudicado no venga obligado a soportarlo. Si esté obligado a soportarlo,
no hay razdn para distribuir la carga entre todos. El articulo 106.2 de la

Constitucion no es una pdliza de seguro de dafios atodo riesgo.

Partiendo de este enfoque, y volviendo a punto de partida, hay que sentar
los siguientes postulados. 1) La Administracion no responde de todos los dafios
gue sufran los alumnos en los centros docentes publicos; 2) Para que responda,
€es preciso que e dafio sea consecuencia directa del servicio que se presta en
estos centros; 3) En principio, no debe hacerse extensivo este régimen a los

centros concertados.

La primera de estas proposiciones no necesita ninguna aclaracion.

Es en relacion con la segunda donde se advierte mayor confusionismo,
tanto en los reclamantes cuanto en algunas de las dependencias que intervienen
en la instruccion del expediente. El servicio que la Administracion publica
presta en sus centros docentes no es € de una guarderia. Como se desprende de
la Ley organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho ala educacion, €
servicio docente consiste en impartir las ensefianzas correspondientes a los
diferentes niveles (art. 11) con los requisitos minimos de calidad, en cuanto a
profesorado e instalaciones, que se determinen reglamentariamente (art- 14);
funcidn desarrollada con detalle por la Ley organica 1/1990, de 3 de octubre, de
ordenacion general del sistema educativo. Ese es € servicio que los alumnos o
sus padres o tutores pueden exigir. Por su parte, congtituye un deber bésico de
los alumnos, ademés del estudio, € respeto de las normas de convivencia dentro

del centro docente (art. 6.2 de la Ley organica 8/1985). Por tanto, los dafios
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sufridos por los dumnos a consecuencia de la imparticion de clases en las que

haya algun riesgo (tales como las précticas de laboratorio, las de educacion
fisica, las de formacidon deportiva, las aulas de naturdeza y cuaquier otra
analoga) o por causa de la deficiencia de las instalaciones tanto docentes como
deportivas serén imputables, en principio, a la Administracion publica
respectiva; mientras que otros dafios que puedan sufrir los alumnos durante su
permanencia en € centro, pero gue no sean consecuencia directa del servicio
publico que alli se presta -en especia los que traen causa del quebrantamiento
de las normas internas de convivencia- no son imputables a la Administracion,
sin que quepa aegar en ninglin caso la culpa in vigilando, que es un emento

completamente extrario ala responsabilidad objetiva’™.

Por lo que se refiere a los centros concertados, salvo que en € concierto
esté prevista otra cosa, laregla general debe ser lade su exclusion del dmbito de
la responsabilidad patrimonia de la Administracién, pues aungque sostenidos

con fondos publicos no degjan de ser centros privados.

No olvida € Consgo de Estado que en esto de la responsabilidad
patrimonial cada caso es distinto, requiere un tratamiento individualizado, puede
generar responsabilidades por otros titulos y es muy arriesgado ofrecer
soluciones de general aplicacion. Pero aqui no se trata de sentar doctrina -no es
ée d objeto de la Memoria- sino de sugerir la conveniencia, para los intereses
publicos, de que esta clase de reclamaciones por dafios sufridos en los centros
docentes de caracter publico se traten con gran rigor y sin perder de vista los

principios que se acaban de exponer.

71

La mayor parte de las reclamaciones se fundan precisamente en la culpa in
vigilando, partiendo de la idea de escuela-aparcamiento.
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2. Indemnizacién por avales

Dentro del capitulo de la responsabilidad patrimonial, ha habido en € afio
1994 una serie de asuntos dignos de especiad atencion: las solicitudes de
indemnizacion por e coste del aval presentado a interponer reclamacion
econdémico-administrativa contra una liquidacion tributaria que acaba siendo

anulada.

El articulo 142.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre -siguiendo la
linea marcada por € articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Adminigtracion del Estado, de 1957- establece que "la anulacion en via
administrativa o por € orden jurisdicciona contencioso-administrativo de los
actos o disposiciones administrativas no presupone derecho alaindemnizacion”,
anadiendo que, cuando hayalugar a€lla, € derecho areclamar prescribiraa afio

de haberse dictado |a sentencia definitiva

El Consgjo de Estado hainterpretado este precepto en €l sentido de que la
anulacion de los actos o disposiciones administrativas no presupone ni excluye
el derecho alaindemnizacion, debiendo analizarse en cada caso S concurren o
no los requisitos determinantes de la responsabilidad objetiva de las
Administraciones publicas, empezando -como es |6gico-, por laexistenciade un
daro efectivo.

En & supuesto concreto de las liquidaciones tributarias que luego son
anuladas en la via econdémico-administrativa, el Consgo de Estado ha rechazado
el argumento de que no hay dafo porque la posibilidad de avalar la deuda

tributaria es un "favor" que la legidacion concede a contribuyente para poder
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reclamar sin gustarse alaregla solve et repete; yaque, ajuicio del Consgo, no
se trata de ningun favor sino de una opcion legitima y costosa que debe ser
objeto de indemnizacion cuando resulte, en definitiva, que € reclamante no

tenia ninguna deuda tributaria que avaar.

Ha tenido también que sdir a paso de sutil artilugio de que €
contribuyente ha interrumpido con su conducta la relacion de causalidad entre la
actuacion adminidtrativay e efecto lesivo cuya reparacion se solicita; porque s
la objecion se refiere a un comportamiento anterior que motiva la puesta en
marcha de la accion inspectora, la imposibilidad de ruptura del nexo causa es
cas metafisica; y S a lo que se apunta, como hecho interruptivo, es a la
reclamacion -aparte de ser smultdnea a la congtitucion del aval-, semegante
afirmacion equivaldria a poner en entredicho o a condicionar € derecho de todo
ciudadano a utilizar los remedios juridicos que la ley pone a su acance parala
defensa de sus intereses, como s € gercicio de tal derecho fundamental fuera
algo reprobable.

Finalmente, ha habido que superar también, en aras de la judticia, un
ultimo obstaculo consistente en sostener que solo procede la reclamacion de
responsabilidad patrimonial cuando la anulacién del acto impugnado haya
tenido lugar por razones de fondo; pues basta con leer € articulo 142.4 delaLey
30/1992 para comprobar que se refiere tanto ala anulacion por razones de fondo
cuanto a la declarada por defecto de forma, ya que € efecto lesivo de mantener

el aval durante cierto tiempo se produce |0 mismo en un caso que en otro.

En todos estos supuestos, a lo que hay que atenerse en definitivaes ala
existencia de un dafio que € interesado no tenga € deber juridico de soportar,

deber que no debe confundirse con una carga procesa, y que dificilmente puede



175
justificarse cuando un tribunal e ha dado la razon, aunque sea por motivos de

forma.

Cuedtion distinta es la de fijar la cuantia de la indemnizacién, sobre todo
en los supuestos de concurrencia de causas, pero ése es un aspecto de la

reclamacién que habra que ponderar en cada caso.

3. Dafos derivados de la pertenencia ala Unién Europea

Hay de distinguir tres modalidades: |os dafios derivados de la adhesién de
Espaia a las Comunidades Europeas y de las ulteriores modificaciones de los
tratados congtitutivos; los que se atribuyen a algunos actos comunitarios; y los

gue serelacionan con € [lamado principio de confianza legitima.

a) Los primeros se reconducen alaresponsabilidad del Estado legidador,
ya que tanto la firma del Tratado de Adhesion de Espafia a las Comunidades
Europeas como la ratificacion del Acta Unica Europea o del Tratado de
Maastricht han requerido la previa autorizacion de las Cortes Generales para la
prestacion del consentimiento del Estado, y o mismo cabe decir de cualquier
otra modificacion de los tratados constitutivos™. Para las que sean posteriores a
la entrada en vigor de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, habra que estar alo
dispuesto en su articulo 139.4, que se remite a lo que establezcan los propios
actos legidativos de los que se derive € dano alegado. Para las anteriores -

siempre que no haya prescrito e derecho areclamar- se requiere la existencia de
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Como la Decisidén del Consejo de la Unidén Europea de 31 de octubre de 1994,
sobre el sistema de recursos propios de las Comunidades Europeas (Dictamen
2.606/94, de 22 de diciembre) o la modificacidén del Tratado de la Unidén Europea
prevista en su articulo N.2.
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un dafio efectivo que los interesados no tengan & deber de soportar, deber que -

de acuerdo con & fundamento de la responsabilidad patrimonia objetiva- existe
cuando se trata de las llamadas "cargas generales’ o consecuencias gravosas
derivadas de una modificacion general del sistema vigente llevada a cabo en €
gjercicio de competencias constituciona es o de facultades de auto-organi zacion;
carga que para que pueda calificarse de general no es preciso que afecte a todos

y cada uno de los ciudadanos.

Asi o ha venido declarando & Consgjo de Estado™, y en @ mismo
sentido se han manifestado & Tribuna Constituciona™ y e Tribunal

Supremo”™.

b) En cuanto a los dafios derivados de actos comunitarios de aplicacion
directa -como los reglamentos y las decisiones™- no son imputables al Estado
Espafiol””. La reclamacion, si procede, debera formularse ante e Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europesas, € cual viene declarando reiteradamente
gue las consecuencias lesivas derivadas de un acto normativo que implique la
adopcion de una determinada politica y afecte a amplias categorias de
operadores econdmicos no puede generar responsabilidad patrimonia de la
Comunidad. Solamente en e caso de que la medida afecte a un grupo

restringido y delimitado, sobrepase los limites del riesgo inherente ala actividad
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Dictémenes 46.403, de 14 de junio de 1984; 47.449, de 27 de noviembre de
1986; 49.434, de 29 de octubre de 1987; 51.965, de 22 de junio de 1989 y
2.410/1994, de 12 de enero de 1995.
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Sentencias 170/1989, de 19 de octubre y 42/1990, de 5 de marzo.
 Sentencias de 19 de diciembre de 1989 y 31 de octubre de 1992, Sala
Tercera.

 No se alude aqui, por no haberse planteado ningin caso en 1994, a los
posibles daflos derivados de Acuerdos comunitarios con terceros paises.
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Dictamen 1.734/94, de 7 de diciembre.
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del sector y rompa injustificadamente laigualdad de tratamiento anterior, cabria

hablar de lesidon indemnizable™.

Distinto es & caso -ya planteado™- de que la medida comunitaria cuyo
destinatario unico fuera e Reino de Espaiia se hubiera adoptado a instancias del
Gobierno espafiol, 1o que desplazaria la imputacion de los dafios a la
Administracion espafiola. Pero, en tal supuesto, siempre serd requisito esencial
gue se haya producido un dafio efectivo y que € interesado no tenga & deber
juridico de soportarlo, circunstancias que no concurren cuando la medida ya
estaba prevista en los Tratados y ha sido en definitiva beneficiosa para €l sector

en general, aunque a gunas empresas en particular se hayan resentido®.

c) El tercer blogue de reclamaciones de responsabilidad patrimonial
derivada de la pertenencia de Espaiia a la Unidén Europea se funda en la
violacion dd principio de confianza legitima. En redlidad, no se trata de un
supuesto de hecho digtinto de los anteriores sino de un fundamento juridico
digtinto, que igual podria alegarse en otro tipo de reclamaciones, pero que solo

se ha planteado a proposito de la aplicacion de actos normativos comunitarios.

Se suelen referir a Situaciones de privilegio creadas a amparo de una
politica sectorial de fomento (pesca, ganaderia, etc.), confiando en la cua se

crearon empresas 0 se hicieron inversones cuyo especia status se vio
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Sentencias de 4 de octubre de 1979, 15 de septiembre de 1982 y 6 de
diciembre de 1984.

” vid. dictamen 1.734/94, de 7 de diciembre, sobre reclamacién de
responsabilidad patrimonial presentada por empresas del sector aceitero por los
dafios sufridos a consecuencia del Reglamento 3830/92/CEE de la Comisidn que, a
peticidn del Gobierno espafiol, suprimid anticipadamente el periodo transitorio de
proteccidn arancelaria previsto en el articulo 75.1 del Acta de Adhesidn.
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Como ocurria en el caso consultado.
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interrumpido a consecuencia de la incorporacion de Espaiia a las Comunidades

Europeas 0 de la implantacion del mercado interior Gnico™, con la consiguiente
supresiéon paulatina de los beneficios que venian disfrutando: cupos de
importacion exentos de derechos arancelarios, primas a la exportacion, avaes

crediticios, subvenciones, etc.®.

El Consgo de Estado, a propésito de este tipo de reclamaciones, ha
recordado que € principio de respeto a la "confianza legitima' -invocado
originariamente por la jurisprudencia a emana, asumido después por € Tribuna
de Justicia de las Comunidades Europeas y aceptado también por nuestro
Tribunal Supremo™®- tiene por objeto proteger a los interesados, aungue no
ostenten verdaderos derechos adquiridos, frente a la alteracion brusca de una
situacion en cuya durabilidad podia legitimamente confiarse; principio que, sin
estar expresamente proclamado en la Constitucion, se halla vinculado a otros
recogidos en € articulo 9.3 de la misma, tales como la seguridad juridica, la
buenafey lainterdiccion de laarbitrariedad. No se quiebra ese principio cuando
se tiene conocimiento de la medida invocadora con tiempo suficiente para
adaptarse a ela o cuando se establecen en la misma compensaciones
adecuadas™; se quebraria, en cambio, e principio de confianza legitima s la
medida adoptada -que supone un cambio radical de régimen- se aplicara de
inmediato y no fuera previsible ni consecuente con € sstema en € que se

integra.
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Prevista en el Acta Unica Europea para el 1° de enero de 1993.
* Tal era el caso de las Empresas Pesqueras Conjuntas (Dictamen 1.676/94, de
10 de noviembre) o de Magefesa (Dictamen 55.280, de 18 de octubre de 1990).

Sentencia de 5 de marzo de 1993, Sala Tercera, caso Pescanova.
* Asi lo declara también el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en numerosas sentencias que van desde la de 14 de mayo de 1975 hasta la mas
reciente de 5 de octubre de 1993.
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Ahora bien, la aceptacion del principio de confianza legitima como
fundamento de la responsabilidad patrimonial no excluye € primero de los
requisitos esenciales, a saber: que exista un dafio efectivo. Por no estar
acreditado ese dafio -y no por no admitir e principio de confianza legitima
como exonerador del deber de soportarlo- se ha propuesto la desestimacion de
dgunas de las reclamaciones presentadas™. Y s hubiera existido dafio, seria
indispensable para estimar la reclamacion que € interesado no tuviera el deber
juridico de soportarlo.

Estaeslaposturadel Consgo de Estado.
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Vid. dictamen 1.734/94, antes citado.
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V. RECURSOS DE REVISION

1. La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, ha
introducido algunas novedades en € régimen del recurso de revision, en via
administrativa, recurso en € que, a tenor del articulo 22.9 de la Ley organica
3/1980, de 22 de abril dd Consgjo de Estado, es preceptivo € dictamen de la

Comision Permanente de este Consgjo.

Las novedades afectan sobre todo a organo competente, a objeto del
recurso y alos motivos de impugnacion, y han suscitado en la préctica algunas
dudas que conviene despgar para armonizar los criterios de los diferentes

departamentos ministeriales.

Seguidamente, y por e mismo orden, vamos atratar de estas cuestiones,

asi como del régimen transitorio que todavia esta en vigor.

2. Segun € articulo 118.1 de la citada Ley 30/1992, € recurso
extraordinario de revision se interpondra ante el 6rgano administrativo que dictd
la resolucién recurrida; pero no se dice en ninguna parte cua es e 6rgano
competente para resolverlo, y aun se complica la cuestion a audir € articulo
119 a la presentacion del recurso y a 6rgano a que corresponde conocer del
mismo, como s la interposicion y la presentacion fueran tramites distintos y
como s & conocimiento y la resolucion del recurso correspondieran a 6rganos

diferentes.
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Prescindiendo de disquisiciones terminolégicas y de aparentes

incongruencias™, vamos a cefiirnos a la determinacion del érgano competente

pararesolver € recurso.

La Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, dando por supuesto
gue & oOrgano ante € que debia interponerse e recurso era € llamado a
resolverlo, consideraba como 6rgano competente a Ministro dd ramo; a
menos, asi se interpretd siempre su articulo 127. Con la nueva Ley, no se puede
seguir manteniendo este criterio con caracter general, por la sencilla razén de
gue no se aplica sdlo ala Administracion General del Estado sino también alas

demés Administraciones piblicas territoriales o institucionales™.

No esta de més remontarse a la razon de ser y naturaleza del recurso de
revison. Tanto en € orden jurisdicciona como en la via administrativa, €l
recurso de revison se configura como un remedio especial extraordinario,
contra decisiones firmes, para hacer que prevalezcalajusticia sobre la seguridad
juridica en casos verdaderamente flagrantes y por motivos concretos genos, de
ordinario, a procedimiento en & que recayo la sentencia o la resolucion
Impugnada; motivos que, como suele decirse, afectan unas veces alacienciay
otras a la conciencia del que tomo la decison: porque partio de datos
manifiestamente erréneos o porque su juicio no fue imparcial. La gravedad de
esta medida, que tiene € carécter de instancia suprema, conduce |6gicamente a
atribuir la competencia a 6rgano que ocupa € méas ato grado en la escala

jurisdiccional o en laadministrativa.

Como la del articulo 118.1 con el 116.1, al que se remite el articulo

Art. 2 de la Ley 30/1992.
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Partiendo de este enfoque -y aun reconociendo que hay muy fundadas

razones para sostener otras tesis, mangjando habilmente la interpretacion literal
de los preceptos legales en cuestion- parece obligado atribuir la competencia
pararesolver € recurso de revision, en € seno de la Administracion General del
Estado, a Ministro que encabeza lajerarquia administrativa en € Departamento
de origen de la resolucion impugnada; no solo por las razones de principio antes
invocadas sino también porque, segun € articulo 14.7 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, corresponde a Ministro resolver en
Ultima instancia los recursos promovidos contra las resoluciones de los
organismos y autoridades del Departamento, savo que una ley especia
disponga otra cosa, precepto que no ha sdo expresamente derogado ni

contradicho.

El mismo criterio, gustado a sistema organico de las Comunidades
Auténomeas, llevaria a atribuir, dentro de las mismas, la competencia para
resolver |os recursos extraordinarios de revision alostitulares de las Consgerias

respectivas.

En cuanto ala Administracion municipal, a no figurar en laLey 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las bases ddl régimen local, ni en € Texto refundido
de 18 de abril de 1986 ningun precepto que atribuya expresamente la
competencia de que estamos hablando ni a Pleno ni a Alcalde -tnicos érganos
de gobierno municipal con potestad propia- parece congruente con €
planteamiento inicial reconocer dicha competencia a Pleno, habida cuenta de
que € articulo 22.2 de la Ley 7/1985, antes citada, le atribuye "el control y la

fiscalizacion de los 6rganos de gobierno”.
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O seaque, ajuicio de Consgo de Estado, la competencia para resolver €

recurso extraordinario de revision previsto en los articulos 118 y 119 de la Ley
30/1982 corresponde, dentro de cada Administracion pablica, a 6rgano [lamado
a resolver en Ultima instancia los recursos promovidos contra sus actos,

cualquiera que seala dependencia de laque procedan™.

3. Por 1o que a objeto del recurso se refiere, conviene recordar que, a
tenor del articulo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, €
recurso de revision solo podia interponerse contra actos administrativos firmes.
No fue pacifico € debate sobre |0 que debia entenderse a estos efectos por acto
firme. Pero, apartir del dictamen 45.215, de 27 de junio de 1983* prevalecio en
el Consgo de Estado la tesis de que bastaba con la "firmeza administrativa’,

aunque € acto fuera susceptible de impugnacion en via contenciosa.

En estalinea de pensamiento, la nueva Ley 30/1992 ha venido a zanjar la
cuestion a establecer, en su articulo 118.1, que € recurso extraordinario de
revision podra interponerse contra los actos que agoten la via administrativa o
contra los que no se haya interpuesto recurso administrativo en plazo; con lo
cua, no sdlo queda rechazada la exigencia de la mal [lamada "doble firmeza

u90

(administrativa y jurisdiccional)"™ sino que ni siquiera se requiere haber

apurado la via gubernativa, contra lo que venia afirmando la doctrina

* No obstante, es justo reconocer que toda esta doctrina ha sido muy

controvertida.
* Este dictamen del Pleno, algunos de cuyos parrafos se recogen en la pagina
148 de la Memoria de 1990, fue objeto de un voto particular suscrito por varios
Consejeros y, en su conjunto, constituye el mejor punto de referencia para
conocer los antecedentes histdéricos y el estado de la cuestidén en aquellas
fechas.

* Mal llamada porque, en realidad, lo que quiere decirse es que la resolucidén
no sea susceptible ni de recurso administrativo ordinario ni de recurso
contencioso-administrativo por haber expirado el plazo para interponerlo o por
haber renunciado al mismo.
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tradicional, fundada en que € recurso de revision no podia tener la virtuaidad

de reabrir los plazos fenecidos paralaimpugnacion ordinaria™

S6lo queda la duda de s es admisible € recurso de revision contra actos
gue, siendo firmes, han sdo impugnados ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa; tema sobre € que & Tribunal Supremo se pronuncio en aguna
ocasion® en favor de la compatibilidad de una y otra via, por entender que no
habia identidad de pretensiones entre ambos recursos, y esta postura es la que
defiende algun sector de la doctring, aln con mayor ahinco después de la
vigencia de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Sin embargo, €l Consgo de
Estado, que bgo lavigenciade laLey de Procedimiento Administrativo de 1958
se inclinaba mayoritariamente por |a tesis de la compatibilidad™, entiende que
no puede resolverse un recurso administrativo de revison mientras se hdla
pendiente otro de caracter contencioso-administrativo interpuesto contra el

mismo acto™.

4. En punto a los motivos de impugnacion, solo hay una novedad a
destacar en e segundo de los que cita € articulo 118.1 de la Ley 30/1992, d
admitir que la revision pueda fundarse en documentos de valor esencia parala
resolucion del asunto que, aunque sean posteriores a la resolucion impugnada,
evidencien € error de la misma, extremo este Ultimo que ha dado lugar a dos

interpretaciones contrapuestas. la de que @ error resultante de los nuevos

91

vid., por ejemplo, el dictamen 52.685, de 15 de diciembre de 1988, que se
remite a otros anteriores.

92

Sentencia de la Sala Tercera de 23 de febrero de 1970.
* vid. dictamen 45.215 antes citado, en el que ademds de razones de principio
se invoca el articulo 90 de la Ley reguladora de la jurisdiccidn Contencioso-
Administrativa de 1956.

94

Vid., como mads reciente, el dictamen 1636/94, de 22 de diciembre.
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documentos -nuevos porgue no estaban incorporados a expediente- ha de ser

"de hecho" (como en la causa primera) y la de que puede serlo también "de

derecho".

No se trata agui de exponer los diferentes argumentos que se esgrimen en
favor de una u otratesis sino de definir la postura del Consgjo de Estado. Hasta
ahora no se ha abordado abiertamente esta cuestion™. No se niega la posibilidad
de que en & segundo motivo de impugnacion quepa también € error de derecho,
cuando los documentos nuevos "evidencien €l error de la resolucion recurrida’,
evidencia que resultaria, por gemplo, de unas sentencias del Tribuna Supremo
gue interpretaran de otro modo la norma aplicada por la administracién o de
casos idénticos resueltos de otro modo por & mismo érgano™. Fuera de estos
casos -sin decir que sean los Unicos- la posibilidad de apreciar € "error de
derecho” en laresolucion impugnada debe mang arse con mucha cautelas no se
quiere convertir € recurso extraordinario de revision en un recurso de alzada en
e que se puedan replantear todas las cuestiones de hecho y de derecho
debatidas, sobre todo a haber desaparecido en la Ley la exigencia de que se
agoten previamente las vias ordinarias. No tiene ninguna ventga para €
ciudadano acudir en un plazo perentorio al recurso ordinario s puede, con més
cdma y mayores garantias, replantear con apoyo en algin documento la
cuestion de hecho y de derecho dentro del recurso de revison. Por eso, €

Consgjo de Estado estima que la impugnacion fundada en error de derecho debe

95

Vid. dictamen 385/94, de 21 de abril, en el que deliberadamente se soslaya
el problema. S6lo en el voto particular al dictamen 1793/94, de 17 de noviembre,
se afirma que debe analizarse en aquel caso si ha habido o no error de derecho,
fundédndose en que la Ley 30/1992, a diferencia de la anterior, no lo excluye, y
en que todo recurso, por muy extraordinario que sea, ha de ser Gtil.

* Mas que por evidencia del error de derecho porque eso iria en contra del
principio constitucional de igualdad en la aplicacidén de la Ley, con el sentido
que le da la STC 90/1993, fundamento juridico 3°, a la que se remite la de 7 de
noviembre de 1994.
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circunscribirse a muy contados casos, en los que los documentos aportados en

via de revision "evidencien" € error de la resolucion impugnada. Cada tipo de
recurso tiene su razéon de ser, su coste y su funcion y no pierde utilidad por
gustarse estrictamente a la misma. Aparte de lo andmalo que seria poder
apreciar € error de derecho, dentro del recurso de revision, cuando resulte de
documentos que no obran en & expediente y no poder hacerlo, en cambio,
cuando los documentos estén incorporados a expediente. Todo lo cua explica
la cautela con lo que € Consgo de Estado manga la cuestion del error de

derecho en los recursos extraordinarios de revison.

5. Acerca del régimen transitorio -sobre € que han vudto a suscitarse
dudas en algunos expedientes dictaminados en 1994”- & Consejo de Estado,
reiterando |o ya dicho en su Memoria de 1993, advierte que en los recursos de
revison que le sean remitidos en consulta aplicard € principio de que con €
recurso se inicia un nuevo procedimiento, y con arreglo a ese criterio dara
respuesta a las cuestiones de derecho transitorio que puedan plantear, en la
inteligencia de que lo decisivo parala aplicacion de unau otraLey®, eslafecha

de interposicion del recurso y no la de laresolucion impugnada.

’’ Dudas que pueden prolongarse otros dos afios.

98
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Pag. 130.

La de 1958 o la de 1992.
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