CONSEJO DE ESTADO

MEMORIA
DEL ANO 2002

que &l Consgjo de Estado en Pleno eleva al
Gobierno en cumplimiento delo dispuesto
en € articulo 20.3 dela Ley Organica
3/1980, de 23 de abril

Madrid, 2003



INTRODUCCION

La presente Memoria del Consgjo de Estado, correspondiente a afio 2002,
fue aprobada por el Pleno en sesion celebrada el dia 19 de junio de 2003.

Se ha elaborado para dar cumplimiento alo dispuesto en € articulo 20.3 dela
Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, segiin € cual “d Consgo de Estado en Pleno
elevara anualmente al Gobierno una Memoria en la que, con ocasion de exponer la
actividad del Consgjo en € periodo anterior, recogera las observaciones sobre €
funcionamiento de los servicios publicos que resulten de los asuntos consultados y
las sugerencias de disposiciones generales y medidas a adoptar para € mejor
funcionamiento de la Administracion” .

Esta Memoria consta de dos partes. en la primera se expone la actividad del
Consgo; en la segunda se analizan diversos temas de actualidad que ofrecen
especial interés parala Administracion y los ciudadanos en general.
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SECCIONES

Primera

Consgero Presidente: Excmo. Sr. Don Landelino LavillaAlsina
Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Joseé Solé Armengol
Letrados:
llma. Sra. Dofia Guadal upe Hernéndez-Gil Alvarez-Cienfuegos
IImo. Sr. Don Lucas Manuel Blangque Rey

Secretaria: Dofla Maria Magda ena de laMorena Agudo y dofia Concepcion Queija
Santos.

Le corresponde € despacho de las consultas procedentes de la Presidencia
del Gobierno y de los Ministerios de Asuntos Exteriores, Presidencia y
Administraciones Pablicas.

Segunda

Consgero Presidente: Excmo. Sr. Don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer
Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Jaime Aguilar Fernandez-Hontoria
Letrados:
IImo. Sr. Don Francisco Javier Goma Lanzon.
lImo. Sr. Don Rafael Pablo Jover GOmez-Ferrer
[Imo. Sr. Don Jess Avezuela Carcel
Secretaria: Dofla Maria José Regojo Dans 'y dofia Asuncion Carmona Carlés.

Le corresponde e despacho de las consultas procedentes de los Ministerios
deJusticiay de Trabajoy Asuntos Sociales.



Tercera

Consgero Presdente: Excmo. Sr. Don Jerénimo Arozamena Sierra
Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Miguel Herrero Rodriguez de Mifidn
Letrados:
IImo. Sr. Don Francisco Javier Gomez-Acebo Séenz de Heredia
[Imo. Sr. Don Luis Maria Dominguez Rodrigo

Secretaria: Dofa Encarnacion Gutiérrez Guio y dofia. Maria del Carmen Martinez
Crespo.

Le corresponde & despacho de las consultas procedentes del Ministerio del
Interior.

Cuarta

Consgero Presidente: Excmo. Sr. Don Fernando de Mateo Lage
Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Pedro Jose Sanz Boixareu
Letrados:

IImo. Sr. Don Jose Maria Jover GOmez-Ferrer

[Imo. Sr. Don José Ameérigo Alonso

Secretaria: Dofla Elvira Fernandez Montero y dofia Maria de las Mercedes Gallego
Martinez.

Le corresponde e despacho de las consultas procedentes de los Ministerios
de Defensay de Cienciay Tecnologia.



Quinta

Consgero Presidente: Excmo. Sr. Don Antonio Sanchez del Corra y del Rio
Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Juan Antonio Ortegay Diaz-Ambrona
Letrados:

lIma. Sra. Dofa Claudia Maria Presedo Rey

lIma. Sra. Dofla Ana lsabel Santamaria Dacal

Secretaria: Dofla Maria del Carmen Sanchez Hernando y dofia Maria Pilar Sanz
Soria

Le corresponde e despacho de las consultas procedentes de los Ministerios
de Hacienda y de Economia.

Sexta

Consgero Presidente; Excmo. Sr. Don José Luis Manzanares Samaniego
Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Jose Luis Y uste Grijalba
Letrados:

[Imo. Sr. Don José Leandro Martinez-Cardés y Ruiz

[Imo. Sr. Don Alfredo Dagnino Guerra

Secretaria: Dofia Maria del Carmen Almonacid Gonzalez y dofia Rosa Maria
Gonzédlez Soto.

Le corresponde € despacho de las consultas procedentes del Ministerio de
Fomento.
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Séptima

Consgero Presidente: Excmo. Sr. Don Migud Vizcaino Marquez
Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Enrique Alonso Garcia

Letrados:

[Imo. Sr. Don Javier Pedro Torre de Silvay Lopez de Letona
[Imo. Sr. Don José Joaquin Jerez Calderon

[Imo. Sr. Don Pablo Garcia-Manzano Jiménez de Andrade

Secretaria: Dofia AnaMaria Afiibarro Diez y dofia Maria Jestis Ramos Rodriguez.

Le corresponde e despacho de las consultas procedentes de los Ministerios
de Educacion, Culturay Deporte y de Sanidad y Consumo.

Octava

Consgero Presidente: Excmo. Sr. Don Antonio Pérez-Tenessa Hernandez
Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Francisco Javier Galvez Montes
Letrados:
IImo. Sr. Don Ifiigo Coello de Portugal Martinez del Peral
[Imo. Sr. Don Jose Luis Palma Fernandez
Secretaria: Dofia Mercedes Lahoz Serrano y dofia Esperanza Lahoz Serrano.

Le corresponde € despacho de las consultas procedentes de los Ministerios
de Agricultura, Pescay Alimentacion y de Medio Ambiente.



PRIMERA PARTE

EXPOSICION DE LA ACTIVIDAD DEL CONSEJO DE ESTADO

DURANTE EL ANO 2002
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|.LABOR CONSULTIVA

1. NUmero de consultas

Durante € afio 2002 tuvieron entrada en & Consgo de Estado 3.866
expedientes , 69 méas que en € afio 2001.

L as consultas con declaracion de urgencia fueron 85; es decir, 4 méas que en
el afio 2001.

Se despacharon 3.751 expedientes, de los cuales 3.548 fueron objeto de
dictamen defondo. El detalle es el siguiente:

DICLAMENES ..., 3.548
Peticiones de antecedentes..........oooeveeveeeeeeeeeeeeeeenenn. 198

Expedientes devueltos a peticion de la
autoridad consultante o por otras causas................... 4

Expedientes anulados por error ..........cccceeevvreecreenne

Tota asuntos despachados..........ccevveerenerenenereseseeeeeeas 3.751

" Se desglosaron 7, |o que hace un total de 3.873



2. Clasificacion delos expedientes

2.1. Por su procedencia

Remitente NUmero
MINISTERIOS

Administraciones PUDIICaS.........ccocvveeeericererereseeseeenen, 62
Agricultura, Pescay Alimentacion...........ccccevveveeeenenee. 58
ASUNLOS EXIENTONES ... 73
Cienciay TeCnologia.......ccoeevvevrererereerereneresereseseseseesenes 37
DEfENSa 316
ECONOMIA ..o 23
Educacion, Culturay DEPOIE............cceeeereeeesreeseerereseeens 72
FOMENTO e 267
Hacienda ..o 195
INEENTION e 378
JUSEICIA e 427
Medio AMDIENte.........ccooivci e 164
Presidencia ... 5
Sanidad Y CONSUMO ....c.covreeeririeereseeese e 71
Trabgoy ASUNtOS SOCIAIES ........ccveereiieeeee e 134
TotaAl e ————————— 2.282

" Incluye 2 desgl osados
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COMUNIDADESAUTONOMAS

ASIUNES et 312
(7= g 7= o - Y 31"
CastillaeLaMancha..........cccoevrinniinncese s
(07 S (] 1 F= 8 Y 1= o o S 613
EXtremadura e 205
Madrid s 398
PaiSVESCO oo 9
TOta: .o 1.569

En egte tota se incluyen las consultas que, a través de las Comunidades
Auténomas, corresponden a expedientes tramitados por las Corporaciones Locales,
cuyo despacho esta atribuido ala Seccion Tercera.

OTROS
Ciudad AutoNomMade CeULAL. .......coeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeenn 5
Ciudad Autonomade Meilla........ooooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen. 17

TOtAl: e 22

" Incluye 4 desgl osados
" Incluye 1 desgl osado
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2.2. Por Secciones encargadas del despacho

Seccion NUmero
SECCION PIIMENAL...cociieeeeireerieeee e 148
SECCION SEGUNAAL.......c.ocveeceeie e 576
SECCION TEICENA....eviteirieeseetee e nsenes 471
SECCION CUAMAL.....cveeereeeeirieesiee e es 356
SECCION QUINEAL.......ccueereererreeieeeee e seesee e seenee e 294
SECCION SEXLA ....vveeveeeeerereeieesiee e te e es 575
SECCION SEPLIMA. ... se s eeeenn. 928"
SECCION OCLAVAL......coiviriiiieeie et 525

TOTAL: e 3.873

2.3. Por suinterés doctrinal
Entre |los asuntos consultados merecen destacarse |0s siguientes:
- Expediente de revision de oficio tramitado por un Ayuntamiento para
declarar la nulidad parcia de acuerdo municipal por e que se aprobo un

proyecto de reparcelacion (nim. 2.980/2001).

- Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada por
fallecimiento de hijo en un centro penitenciario (nim. 3.250/2001).

- Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num.
3.352/2001).

" Incluye 7 desgl osados
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Solicitud de modificacion de las Ordenanzas y Estatutos de la
Comunidad de Regantes del Pantano de La Cierva (Murcia) (num.
3.370/2001).

Adecuacion a orden de competencias, derivado de la Constitucion y el
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, de
medidas para la normalizacion linguistica de la Administracion de
Justicia en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (num. 3.466/2001).

Anteproyecto de Ley Financiera (num. 3.511/2001).

Anteproyecto de Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de
Comercio Electronico (nim. 3.534/2001).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada por la
imposicion de una sancion anulada posteriormente (nim. 3.592/2001).

Proyecto de Rea Decreto por € que se modifica e apartado 1 del
articulo 87 del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones aprobado por Real Decreto 1.629/1991, de 8 de noviembre
(nim. 3.615/2001).

Proyecto de Rea Decreto por € que se modifica € apartado 1 del
articulo 107 del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado mediante
Real Decreto 828/1995 de 29 de mayo (num. 3.616/2001).

Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley de Ordenacion del
Comercio minorista para la transposicion a ordenamiento juridico
espaiol de la Directiva 97/7/CE en materia de contratos a distancia
(nm. 3.631/2001).

Reclamacién de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada por la
profesora y los padres de una alumna (nim. 3.639/2001).

Modificacién puntual de las normas subsidiarias del Arco Sur en
Solares, término municipal de Medio Cudeyo (Cantabria) (num.
3.712/2001).

Proyecto de Real Decreto por € que se regula el establecimiento de
reservas de derechos de plantacién de vifiedo (nim. 3.772/2001).

Anteproyecto de Ley de Modificacion de la Ley 17/1999, de 18 de
mayo, de régimen de persona de las Fuerzas Armadas, a objeto de
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permitir el acceso de extranjeros ala condicion de militar profesional de
tropay marineria (nim. 3.796/2001).

Proyecto de Real Decreto por el que se regulan las funciones y
procedimiento de gestion de la unidad administradora del Fondo Social
Europeo (nim. 3.798/2001).

Anteproyecto de Ley Concursal (num. 64/2002).

Anteproyecto de Ley Organica para la Reforma Concursal (num.
65/2002).

Proyecto de Rea Decreto por € que se modifica parcidmente el
régimen juridico de las pensiones de viudedad y orfandad en clases
pasivas (num. 68/2002),

Proyecto de Real Decreto por € que se establecen medidas de apoyo a
armadores y tripulantes de la flota pesquera afectada por |a finalizacion
del Acuerdo de Pesca entre la Unién Europeay el Reino de Marruecos
(nim. 77/2002).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Estatuto de la entidad
publica empresarial REDONES (num. 101/2002).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada como
consecuencia de asistencia sanitaria a esposa y madre en un complegjo
hospitalario (num. 176/2002).

Proyecto de Orden por la que se establecen las condiciones de
prestacion del servicio de consulta telefonica sobre nimeros de abonado
y se delimitan los datos sobre los abonados que los operadores deben
entregar a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones para la
elaboracion de guias telefonicas (nim. 207/2002).

Expediente relativo a cambio de apellidos pretendiendo utilizar €
sobrenombre de un bisabuelo (nim. 217/2002).

Proyecto de Real Decreto por el que se regulan los diplomas de espafiol
como lengua extranjera (nim. 266/2002).

Proyecto de Real Decreto por € que se desarrolla la estructura basica de
los Ejércitos (nim. 291/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada por una
entidad mercantil por los sufridos en un buque mercante a consecuencia
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de la existencia de unos blogues de piedras en € atraque del muelle del
Puerto de Marin (num. 471/2002).

Indemnizacion de dafios y perjuicios formulada por los sufridos como
consecuencia del incumplimiento por e Instituto de la Vivienda de
Madrid del turno de reparto de documentos notariales (num. 492/2002).

Solicitud de rehabilitacion de un titulo nobiliario (nim. 497/2002).

Expediente de deslinde de los términos municipales de Guriezo
(Cantabria) y Trucios-Turtzioz (Vizcaya) (num. 540/2002).

Expediente relativo a la reanudacion del procedimiento de engjenacion
directa por parte de la Seguridad Social y a favor del Ayuntamiento de
Barcelona de varias fincas (nim. 803/2002).

Proyecto de Decreto por el que se regulan las transmisiones por telefax
para la presentacion de documentos en los registros administrativos de
la Comunidad de Castillay Ledn y se declaran los nimeros telefénicos
oficiales (nim. 815/2002).

Proyecto de Decreto por € que se regulan los servicios de informacion y
atencion a ciudadano y lafuncion de registro en la Administracion de la
Comunidad de Castillay Ledn (nim. 969/2002).

Adecuacion a orden de competencias derivado de la Constitucién y del
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Autonoma de Andalucia de la
Ley de Andalucia 15/2001, de 26 de diciembre, por la que se aprueban
medidas fiscales, presupuestarias, de control y administrativas (ndm.
988/2002).

Recurso de reposicion interpuesto por una Fundacién (ndm. 993/2002).

Proyecto de Real Decreto por € que se regula la autorizacion de las
emisiones de Deuda Publica de las entidades locales (nim. 1.003/2002).

Proyecto de Real Decreto por € gue se regula €l proceso de evaluacion
para €l registro, autorizacion y comerciaizacion de biocidas (ndm.
1.052/2002).

Planteamiento de conflicto en defensa de la autonomialocal en relacion
con la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad
Presupuestaria (nim. 1.089/2002).
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Adecuacién a orden de competencias derivado de la Constitucion y del
Estatuto de Autonomia de la Ley del Parlamento de Catalufia 25/2001,
de 31 de diciembre, de la accesion y la ocupacion (num. 1.258/2002).

Proyecto de Real Decreto por e que se actualiza la regulacion de la
formacion medica especializada (nim. 1.263/2002).

Proyecto de Real Decreto por e que se aprueba el Reglamento para la
gecucion de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (num.
1.450/2002).

Proyecto de Real Decreto por € que se modifica el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en materia de
exenciones, rendimiento del trabgo y de capital mobiliaro,
deducciones, autoliquidacion y retenciones (num. 1.485/2002).

Proyecto de Decreto por € que se desarrolla la Ley 16/1999, de 29 de
abril, de Comercio Interior, de la Comunidad de Madrid (num.
1.529/2002).

Anteproyecto de Ley de la Vitivinicultura (nim. 1.631/2002).

Anteproyecto de Ley Organica de Calidad de la Educacion (num.
1.709/2002).

Real Decreto por € que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espafiola
de Seguridad Alimentaria (num. 1.744/2002).

Anteproyecto de Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial (nim.
1.745/2002).

Expediente tramitado por e Ayuntamiento de Collado Mediano
(Madrid) para la resolucion del contrato suscrito para la realizacion de
la obra“ Remodelacién del Polideportivo municipal ” (nim. 1.819/2002).

Proyecto de Real Decreto por e que se regula € sistema de acceso a
cuerpos docentes universitarios y € régimen de los concursos de acceso
respectivos (nim. 1.942/2002).

Proyecto de Real Decreto Legidlativo por € que se aprueba € texto
refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones
(nim. 1.982/2002).
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Declaracion de lesividad, por vicio de anulabilidad, de resolucion
dictada por € Tribunal Economico Administrativo Central (num.
2.067/2002).

Adecuacion a orden de competencias derivado de la Constitucion y del
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Canarias de la
Ley 2/2002, de 27 de marzo, de establecimiento de normas tributarias y
de medidas en materia de organizacion administrativa, de gestion,
relativas al personal de la Comunidad Autonoma de Canarias y de
carécter sancionador (nim. 2.098/2002).

Protocolo relativo ala adhesion de la Comunidad Europea a Convenio
Internacional de Cooperacion relativo a la seguridad de la navegacion
aérea, “Eurocontrol”, de 13 de diciembre de 1960 y refundido por €l
Protocolo de 27 de junio de 1997 (2.128/2002).

Proyecto de Real Decreto por el que se regula la comunicacion de los
contratos de trabagjo y la remision a los servicios publicos de empleo
(ndim. 2.180/2002).

Proyecto de Rea Decreto por e que se regula la conservacion de
documentacion histérica y la eliminacion de documentos de la
Administracion General del Estado (num. 2.272/2002).

Canje de notas constitutivo de Acuerdo entre Espaia y Portugal sobre
creacion de una comision arbitral para evaluar indemnizaciones a
esparioles cuyos bienes fueron confiscados en la revolucion de 1974
(nam. 2.287/2002).

Proyecto de Orden Ministerial por la que se aprueba el Plan Nacional de
Nombres de Dominio de Internet bajo el cddigo de pais correspondiente
aEspaia (“.es’) (nim. 2.288/2002).

Reclamaciéon de responsabilidad patrimonial formulada por dafios y
perjuicios por accidente en un colegio publico (nim. 2.419/2002).

Proyecto de Real Decreto por e que se aprueba el Reglamento General
del Mutualismo Administrativo (nim. 2.437/2002).

Proyecto de Decreto Legidlativo por e que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad de Madrid
(nim. 2.450/2002).
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- Proyecto de Decreto por e que se regula la utilizacion de técnicas
electronicas, informaticas y telematicas por la Administraciéon de la
Comunidad de Madrid (nim. 2.451/2002).

- Reclamaciones por dafios y perjuicios causados por una entidad
financiera (nim. 2.466/2002).

- Indemnizacion de dafios y perjuicios por las lluvias extraordinarias
caidas en €l término municipa de Martos (Jaén ) durante la gjecucion de
un contrato (num. 2.561/2002).

- Proyecto de Real Decreto por €l que se aprueba e Reglamento de
Mutualidades de Prevision Social (nim. 2.638/2002).

- Proyecto de Real Decreto por € que se aprueba €l Estatuto General de
los Procuradores de |os Tribunales de Esparia (nim. 2.850/2002).

- Proyecto de Real Decreto por e que se regulan los registros y
notificaciones telematicos, asi como la utilizacion de medios
telematicos (num. 3.039/2002).

- Consulta sobre el procedimiento para la tramitacion y resolucion de
solicitudes de dafios sufridos por miembros de la Guardia Civil con
ocasion de atentados terroristas (num. 3.040/2002).

- Proyecto de Real Decreto por e que se aprueba el Reglamento de
incorporacion de extranjeros a las Fuerzas Armadas (nim. 3.042/2002).

- Recurso extraordinario de revision contra resolucion del Director
General de la Guardia Civil por la que se desestimé la peticion de
concesion de la tarjeta de identidad para conyuges de militares (num.
3.190/2002).

- Proyecto de Real Decreto parala regulacion de la gestion del Fondo de
Cohesion Sanitaria (nim 3.250/2002).

3. Decisionesrecaidas en asuntos dictaminados

Durante € afio 2002 e Consgo de Estado ha tenido conocimiento de 2.830
decisiones recaidas en asuntos gue le fueron consultados, bien porque se publicaron
en e Boletin Oficia dd Estado, bien porque fueron comunicadas a la Secretaria
General atenor de lo dispuesto en € articulo 7.4 del Reglamento Organico de este
Consgo.
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Dichas decisiones fueron adoptadas:
- Deacuerdo con € Consgo de Estado............cccccuun..e. 2.804

- Oidod Consgode Estado ........cccceveveeveresieieeesieceenee 26

Los asuntos en los que recayd un "oido" fueron:

Reclamacién de indemnizacion de dafios y perjuicios (nim. 2.403/99).
Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num. 3.131/99).
Autorizacion para usar en Espafia un titulo pontificio (num. 3.883/99).
Reclamacion de indemnizacion de dafios 'y perjuicios (num. 3.330/2000).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (nim. 3.981/2000/
2.567/2000).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial (nim. 1.348/2001).
Proyecto de Canje de Notas entre Espafiay Francia (nim. 2.044/2001).
Reclamacion de responsabilidad patrimonial (nim. 2.543/2001).

Normas de organizacion de recursos para la actividad sanitaria de los
servicios de prevencion (num. 2.819/2001).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial (nim. 2.941/2001).

Proyecto de Decreto por el gque se regulan los programas de formacién en
higiene de los alimentos en empresas del sector aimentario (num.
3.463/2001).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial (nim. 3.553/2001).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial (ndm. 344/2002).

" Una de ellas lo fue “oido” el Consejo de Estado y de acuerdo con el voto
particular y en 2 la férnula ha sido inadecuada, de |l o que se ha advertido a
| as autori dades consul tantes.
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Reclamacion de responsabilidad patrimonia (nim. 501/2002).
Real Decreto 601/2002, de 28 de junio, por e que se regulan las bases y
régimen de funcionamiento de la linea de apoyo a la capitalizacion de
empresas de base tecnol 6gica (num. 631/2002).
Reclamacion de responsabilidad patrimonial (ndm. 950/2002).
Reclamacion de responsabilidad patrimonial (nim. 1.073/2002).
Recurso extraordinario de revision (1.265/2002).
Reclamacion de responsabilidad patrimonial (1.505/2002).
Reclamacion de responsabilidad patrimonial (1.509/2002).
Reclamacion de responsabilidad patrimonial (1.511/2002).
Reclamacion de responsabilidad patrimonial (1.624/2002).
Reclamacion de responsabilidad patrimonial (1.627/2002).
Reclamacion de responsabilidad patrimonial (1.630/2002).
Reclamacion de responsabilidad patrimonial (1.856/2002).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial (2.073/2002).

4. Reuniones

Los diferentes 6rganos del Consejo han celebrado | as siguientes reuniones:

PlEN0 s 7
ComiSION PErmManente........cccoeeeereerneneneiesesieeses s 49
SECCION 12 e 43
SECCION 22 . 50
SECCION 3B .. e 42
SECCION 42 .o 43
SECCION 52 e 35

SECCION B2 e et e e e e e e e e e eeeeeeneeeeeeneesenneen 42
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5. Ponencias especiales

El Presidente del Consgo, en uso de las atribuciones que le confiere €
articulo 119 del Reglamento Organico, constituyd Ponencias especiales para €

despacho de |os siguientes asuntos:

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios derivados del
falecimiento de dos hijos ( nim. 3.038/2001/1.987/2001).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por € fallecimiento de
un hijo ( nim. 3.250/2001).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada por la
profesoray los padres de una alumna (nim. 3.639/2001).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada en calidad de
heredero (num. 535/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada por un
Corond retirado y otros (nim. 1.157/2002/2.468/2001).

Revision de oficio de las resoluciones de la Direccion General de la Policia
de 14 de septiembre de 1987 y 14 de septiembre de 1990 por reconoci miento
de trienios (nim. 1.326/2002).

Revision de oficio de las resoluciones de la Direccion General de la Policia
de 1 de octubre de 1991 y 1 de octubre de 1994 por reconocimiento de
trienios (nUm. 1.327/2002).

Revision de oficio de las resoluciones de la Direccion Generd de la Policia
de 1 de febrero de 1991 y 1 de febrero de 1994 por reconocimiento de
trienios (nUm. 1.328/2002).

Reclamacion de dafios y perjuicios (nim. 2.188/2002).

Reclamacion de dafios catastréficos por lluvias torrencidles en obras
(2.446/2002).
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6. Votos particulares

En la Comision Permanente se emitieron 69 votos particulares, en relacion

con los siguientes asuntos:

Reclamacion de responsabilidad patrimonial en solicitud de
indemnizacion por |os perjuicios ocasionados por |a agresion sufrida en
un centro penitenciario (nim. 3.129/2001).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada por
fallecimiento de hijo en un centro penitenciario (nim. 3.250/2001).
Ponencia Especial.

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (nam.
3.267/2001).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (nim. 3.269/2001).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios  (num.
3.352/2001).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num.
3.353/2001).

Solicitud de cambio de nombre y apellidos (nim. 3.379/2001).

Proyecto de Orden de modificacion de la Orden de 22 de septiembre de
1998 por la que se establece € régimen aplicable a las licencias
individuales para servicios y redes de telecomunicaciones y las
condiciones que deben cumplirse por sus titulares, introduciendo un
nuevo tipo de licencia habilitante para la prestacion de servicios de
comunicaciones moviles disponibles a publico, asi como otros aspectos
(ndm. 3.489/2001).

Solicitud de rehabilitacion de titulo nobiliario (nim. 3.514/2001).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (nam.
3.529/2001).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (nam.
3.566/2001).
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Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por |os derivados
de la imposicion de una sancion disciplinaria posteriormente anulada
(ndm. 3.596/2001).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada por la
profesoray los padres de una alumna (num. 3.639/2001) .

Modificacion puntual de las normas subsidiarias del Arco Sur en
Solares, término municipal de Medio Cudeyo (Cantabria) (num.
3.712/2001/2.524/2001).

Solicitud de declaracion de nulidad de pleno derecho del acto presunto
por € que se concede una subvencion a una entidad mercantil (ndm.
2/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios 'y perjuicios (num. 9/2002).

Proyecto de Real Decreto de los Consgjos Asesores de Personal en el
ambito de las Fuerzas Armadas (nim. 95/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num. 117/2002).

Reclamacioén de responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios
sufridos a consecuencia de la asistencia sanitaria recibida por su esposo
fallecido (nim. 172/2002/2.646/2001).

Solicitud de modificacion de la Orden Ministerial de 1 de julio de 1987,
por la que se aprueba la norma de calidad para €l yogur destinado a
mercado interior (nim. 178/2002).

Proyecto de Real Decreto por € que se desarrolla la estructura bésica de
los Ejércitos (num. 291/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafilos y perjuicios por
funcionamiento de la Administracion de Justicia (nim. 306/2002).

Reclamacién de responsabilidad patrimonial por las lesiones corporales
sufridas como consecuencia del accidente ocurrido al caer por e hueco
de una escalera de un edificio de viviendas de proteccion oficial (num.
423/2002/2.489/2001).

Recurso extraordinario de revision contra la resolucion del Ministerio
de Administraciones Publicas de 8 de junio de 2001, por la que se
desestima el recurso de alzada interpuesto por € interesado en relacion
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con la cobertura para €l tratamiento de dieta cetogénica prescrita a su
hija (nim. 449/2002).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial  formulada como
consecuencia de accidente sufrido por una hija (num. 521/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada en
calidad de heredero (num. 535/2002).

Proyecto de resolucion relativo a la interpretacion del contrato suscrito
para la cobertura de un seguro a todo riesgo de pérdidas o dafios
materiales del patrimonio del INAEM con una empresa (num.
537/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num. 632/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num.
634/2002/3.264/2001/1.833/2000).

Solicitud de revision de oficio del acto de concesidon de un titulo de
Doctor por la Universidad de Cantabria (ndm.
647/2002/3.407/2001/651/2001/3.837/2000).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (nim. 790/2002).
Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (nium. 791/2002).
Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por los derivados
de la imposicion de una sancion posteriormente anulada (ndm.
793/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por los derivados
de la imposicion de una sancion posteriormente anulada (ndm.

936/2002).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial  como consecuencia del
accidente sufrido por una hija (nim. 949/2002).

Solicitud de caducidad de concesiones en zona de servicio del Puerto de
Alicante (nUm. 981/2002/2.624/2001).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial  formulada como
consecuencia del accidente sufrido por una hija (num. 1.019/2002).
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Proyecto de Real Decreto por € que se aprueba el Reglamento de la
Cruz ala Constanciaen el Servicio (1.041/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por laimposicion
de una sancion disciplinaria posteriormente anulada (1.155/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada por un
Coronel retirado y otros (nim. 1.157/2002/2.468/2001) .

Reclamacion de responsabilidad patrimonial (nim. 1.214/2002).

Adecuacién a orden de competencias derivado de la Constitucion y del
Estatuto de Autonomia de la Ley del Parlamento de Catalufia 25/2001,
de 31 de diciembre, de la accesion y la ocupacion (nim. 1.258/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por los derivados
de la imposicion de una sancion disciplinaria posteriormente anulada
(nim. 1.672/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por los derivados
de la imposicion de una sancion disciplinaria posteriormente anulada
(nm. 1.676/2002).

Reclamacién de indemnizacion de dafios y perjuicios por los derivados
de la imposicion de una sancion disciplinaria posteriormente anulada
(nim. 1.852/2002).

Solicitud de contratacion de las obras de construccion de un
polideportivo (nim. 1.914/2002/658/2002).

Reclamacion de responsabilidad patrimonia  por los dafios ocasionados
a haber sido retirada la autorizacion para la obtencion de los beneficios
del régimen de la ayuda a consumo de aceite de oliva (ndm.
1.985/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (nam.
1.994/2002).

Reclamacién de responsabilidad patrimonial de la Administracion (ndm.
2.006/2002).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado por
funcionamiento de la Administracion de Justicia (num. 2.030/2002).
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Reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado por
funcionamiento de la Administracion de Justicia (num. 2.031/2002).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado por
funcionamiento de la Administracion de Justicia (nim. 2.049/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num.
2.187/2002).

Reclamacién de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada por un
soldado profesional (nim. 2.191/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (nam.
2.193/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num.
2.206/2002).

Recurso extraordinario de revision interpuesto contra la resolucion del
Ministerio de Administraciones Publicas de 5 de abril de 2001, por la
gue se desestima €l recurso de alzada interpuesto en relaciéon con €
abono de los gastos ocasionados como consecuencia del tratamiento de
fecundacion in vitro de la esposa del recurrente (nim. 2.264/2002).

Reclamacién de indemnizacién de dafios y perjuicios por laimposicion
de una sancion disciplinaria posteriormente anulada (2.268/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por un guardia
civil (nim. 2.269/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por un Brigada
(ndm. 2.316/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (nam.
2.399/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por laimposicion
de dos sanciones disciplinarias posteriormente anuladas (ndm.
2.607/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (2.608/2002).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por un guardia
civil (2.614/2002).
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- Reclamacion de indemnizacion (nim. 2.686/2002).

- Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num.
2.691/2002).

- Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num.
2.863/2002).

- Reclamacion de responsabilidad patrimonial (nim. 3.060/2002).

- Reclamacion de responsabilidad patrimonial (nim. 3.062/2002).

I1. FALLECIMIENTO DE DON INIGO CAVERO LATAILLADE,

PRESIDENTE DEL CONSEJO DE ESTADO.

El dia 25 de diciembre fallecié € Presidente dd Consgo de Estado, don
Ifigo Cavero Lataillade. Habia sido nombrado por € Real Decreto 1159/1996, de
24 de mayo, y tomo posesion e 29 de mayo en una solemne sesion del Pleno
presidida por € Presidente del Gobierno don José Maria Aznar Lopez. Don Ifiigo
Cavero contaba con una amplia y brillante biografia profesional, empresarial,
académica y politica. Su actividad docente se inicio en 1959 y se desarroll6 desde
1961 en la cétedra de don Luis Sanchez Agesta. Desde 1982 fue profesor titular de
Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense e
impartié sus lecciones en € Colegio Universitario San Pablo-CEU. Autor de
numerosos libros y articulos sobre Ciencias Sociales, Derecho Constitucional y
Unificacion Europea, ha sdo Académico de niumero de la Real Academia de
Ciencias Moraes y Paliticas, en la que pronuncié su discurso de ingreso € dia 16
de abril de 2002. Formo parte de los Gobiernos presididos por don Adolfo Suarez y
don Leopoldo Calvo-Sotelo, en los que desempefid de modo sucesivo las carteras
de Educacion y Ciencia (1977/79), Justicia (1979/80) y Cultura (1980/81). Estaba

en posesion de numerosas distinciones, entre las que destacan las Grandes Cruces
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de Carlos Ill, San Raimundo de Pefiafort y Alfonso X El Sabio, la Orden del

Mérito Constitucional y laMedalla de Honor de la Universidad Complutense.

El mismo dia del falecimiento quedd instalada la capilla ardiente en €
Salon de Sesiones. Se recibieron numerosas muestras de carifio y respeto hacia su
persona, asi como testimonios de condolencia por parte de la Familia Redl,
Presidente del Gobierno, miembros del Gobierno y representantes de numerosas
instituciones oficiales, Consgeros, Letrados y persona de esta Casa, familiares,
amigos y comparieros. Al dia siguiente y antes de que se procediera al tradado de
sus restos mortaes, € Obispo Auxiliar de Madrid Monsefior César Franco
Martinez, en representacion del Cardena Arzobispo Monsefior Rouco Varela,
oficié una misa que fue presidida por Su Alteza Rea El Principe de Asturias. A
continuacion y acompariado por e Presidente a.i., varios Consgjeros, e Secretario
General y otro persona del Consgo, su cuerpo fue tradadado a Cintruénigo

(Navarra), en cuyo cementerio recibi cristiana sepultura.

El viernes 10 de enero de 2003 tuvo lugar una reunion del Consgjo
de Estado en Pleno a fin de celebrar una sesién necrologica en recuerdo de la
persona del fallecido Presidente Cavero. A dicha sesion asistieron, ademas de los
tres Ultimos exPresidentes del Consgjo, el Presidente del Senado, €l del Tribunal
Constitucional, los Ministros de Justiciay de Defensa, el Defensor del Pueblo, €l
Presidente del Tribunal de Cuentas, el Alcalde de Madrid, e Presidente de la
Comision Juridica Asesora de Cataluiia, € Decano del Colegio de Abogados y
otras autoridades, asi como familiares y amigos del sefior Cavero Latalllade y

personal del Consgjo.

El Presidente, don José Manuel Romay Beccaria, abrio la sesion dando la
palabra al Consgjero Presidente de la Seccion Primera, don Landelino Lavilla

Alsina, quien pronuncio el siguiente discurso:
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“ El pasado dia 25 de diciembre, €l dia de Navidad, nos consterné la noticia
del fallecimiento del Presidente del Consgo de Estado don Iiigo Cavero
Lataillade. Ocho dias antes, € 17 de diciembre, habia presidido este Pleno y
expresado sus mejores deseos de paz y felicidad para todos en las ya inmediatas

fiestas navidefias y en el afio 2003.

Nada hacia presagiar que estaba desempefiando por Udltima vez las
funciones que, con eficacia Util para los intereses generadles y con brillante

ilustracion, cumplié en € Consgjo de Estado durante mas de seis afios y medio.

La noticia se difundié con rapidez y por este saldn de sesiones, donde
quedd instalada la capilla ardiente, pasaron quienes quisieron expresar
personalmente sus sentimientos —quisieron y pudieron hacerlo, habida cuenta de
las limitaciones y dificultades propias de tan sefialada fecha en €l calendario-. Por
diversos medios de telecomunicacion recibimos también incontables muestras de

condolencia

Al llegar agui €l cuerpo ya sin vida de nuestro Presidente, se dijo una
Misa. El Presidente del Gobierno y su esposa visitaron prontamente la capilla
ardiente por la que desfilaron numerosos miembros de las Instituciones oficiales,
Consgeros, Letrados y persona de esta Casa, familiares, amigos, comparieros.
Inmediatamente antes de que sus restos mortales salieran de este Palacio de los
Consgos para ser inhumados en el pantedn familiar de Cintruénigo, se celebro
también una misa por el Obispo Auxiliar de Madrid, a que confirié su expresa
representacion el Cardenal Arzobispo Monsefior Rouco. Asistio Su Alteza Real €
Principe de Asturias, honor que nuestro Presidente habria apreciado como
delicada correspondencia, por parte de la Familia Real, a sus destacados servicios
a Espana y al respeto y adhesion de Ifiigo Cavero a la Corona, reiteradamente

proclamados y publicamente reconocidos a punto de erigirse en signo distintivo
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de su ser y estar en la politica. Su Alteza Real permanecio en la Sede del Consgjo

hasta que sali6 la comitiva funebre, ala que quiso despedir personalmente.

Este fue € acto final de un periodo que se inici6 € 27 de mayo de 1996,
cuando e Presidente Aznar y también en este salon de sesiones dio posesion a

Ifiigo Cavero de la Presidencia del Consgjo de Estado.

Dijo en aquellaocasion € Presidente del Gobierno que:

“ Ningun gobernante responsable puede sentirse tranquilo y satisfecho s,
disponiendo de un 6rgano consultivo como éste, no logra extraer de € cuanto la
calidad intelectual y la experiencia de los Consgjeros y de los Letrados ofrecen y

han dedar” .

“Porque tengo esa concepcion del Consgo de Estado —afadio-, he
propuesto y ha sido designado para desempefiar su Presidencia un hombre de
sefialada cualificacion juridica y con acreditada experiencia en asuntos de
Estado. Ifiigo Cavero, e nuevo Presidente, estara, sin duda, a la altura del
Consgjo de Estado y de los mejores eslabones de su cadena de Presidentes. Los
rasgos de un buen Presidente del Consgo de Estado lucen en la cuajada
personalidad de Ifigo Cavero y ninguna duda me cabe gque en su nombramiento
no hay riesgo ni margen para € error. Lo que el Consgjo de Estado es |o seguira
siendo bajo la Presidencia de Iiigo Cavero, no de modo estatico sino con €l
dinamismo y e afan de superacion que sabrd imprimir, dejando su propia
huella” .

Y el Presidente Cavero, tras exponer sus reflexiones sobre el Consgjo de
Estado y sobre la tarea que le habia sido encomendada, destacO como

caracteristicas de la Institucion su objetividad e imparcialidad, su laboriosidad, su
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discrecién, su actividad asesora y su singularidad asociada a la acumulacion de
antigledad, colegialidad, independencia, estabilidad, autonomia organica y
funcional.

“Me afanaré —afirmé- en que estas positivas identidades del Consegjo, en
la medida de lo posible, se perfeccionen en e futuro. Este podria ser mi
programa de actuacion en una Institucion plenamente consolidada y totalmente
imbricada en nuestro Estado social y democratico de Derecho, asi como en sus

valoresy principios’ .

Hoy podemos decir, con justeza y rigor, que tanto aquellos augurios del
Presidente del Gobierno como estos propdsitos del entonces nuevo Presidente del
Consgo de Estado han quedado cabalmente atendidos y cumplidos en el fecundo
periodo en el que esta Institucién ha contado con la sabia y experta direccion del

Presidente Cavero.

Suele destacarse, como rasgo propio de su solera y asentamiento, la
capacidad de ciertas Instituciones —asi e secular Consgo de Estado- para
impregnar de su espiritu a quienes a ellas se incorporan, haciéndoles participes de

SuS Usos, de sus experiencias'y, en definitiva, de su esenciainstitucional.

Podria decirse —quiza con mas propiedad- que entre la Institucion y —en el
caso- su Presidente opera una cierta 6smosis. € Presidente es asimilado por la
Institucion, pero ésta se enriquece y dinamiza, asimilandolos a su vez, por los

modosy el impulso que generan el caracter y la personalidad de sus Presidentes.

Ta ha acontecido, de manera notoria, durante la Presidencia de Ifigo
Cavero. Todos le hemos oido expresar, en publico y en privado, su identificacion
con e Consgo de Estado: nunca ha regateado elogios para los Consgeros, los

Letrados, el personal y las tradiciones de la Casa. En términos bien expresivos ha
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dgado escrito que “el Consgo de Estado no es un censor ni tampoco un
codecisor”, colabora pero no participa en la decisiéon y trata siempre de “aportar
su saber, su experiencia'y su prudencia asistiendo al Gobierno de forma objetiva,
independiente y externa’, para que las decisiones de quienes deban adoptarlas
sean las més correctas en € fondo y en la forma. La referencia cardinal en la
funcion consultiva del Consgjo de Estado es e cumplimiento del ordenamiento
juridico y, como cabecera de é, de la Constitucion en cuanto texto normativo y

expresion de los valores que inspiran y orientan nuestra convivencia.

Ifiigo Cavero ha sido en todo momento fiel a esa concepcion de la
funcion consultiva. Respetuoso con €l criterio y la independencia de todos, aeno
a cuaquier tentacion de conturbar la libertad de palabra y de voto de los
Consgeros, el Presidente Cavero fue diariamente consecuente con su conviccion,
firmemente profesada, de que la voluntad de servicio al interés publico rige la
preparacion, €l debate y la aprobacion de los dictamenes, sin interferencias
espurias y garantizando la efectiva posibilidad de exposicion y defensa de sus

derechos e intereses por cualquier administrado o conjunto de administrados.

A lainversa, el Consgjo de Estado se halucrado durante la Presidencia de
Ifilgo Cavero de su aliento en pro de la mayor eficaciay agilidad del Consgo, en
cuya gestion y funcionamiento han calado |os mejores y mas modernos habitos, a
igual que, en el despacho de las consultas, se ha afinado el discernimiento de los
asuntos en atencion a su importancia 'y urgencia en si mismos considerados y en
el panorama de la evolucion de ladoctrinalegal al compés de ladel ordenamiento

juridico.

De todo ello dan fe los 27.411 dictdmenes que han sido emitidos bajo su
Presidencia, una Presidencia que ha sido la de mayor duracion continuada desde
gue en 1845 se establecio un cuerpo consultivo supremo de la Administracion,

denominado entonces Consejo Real.
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Cuando Ifigo Cavero llegd a Consgjo de Estado lo hizo siendo portador

de unaampliay brillante biografia profesional, empresarial, académicay politica.

Bueno es recordar algunos de los extremos més relevantes y significativos

de esa biografia.

Su actividad docente se inicié en 1959 y se desarroll6 desde 1961 en la
Catedra de D. Luis Sanchez Agesta (que, en su momento, formo parte como
Consgero Electivo de este Pleno). Desde 1982 fue profesor titular de Derecho
Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense e
impartio sus lecciones en €l Colegio Universitario San Pablo-CEU. Al convertirse
éste en Universidad privada —con prohibicién de toda compatibilidad con la
docencia en la Universidad publica y tras mas de treinta afios de ensefianza
efectiva en ésta- fue desde 1993 Catedrético de Derecho Constitucional en la
Universidad San Pablo-CEU, donde desempefio la direccion del Departamento de

Derecho Publico de su Facultad de Derecho.

En 1995 fue nombrado por la Comision Europea Catedratico “Jean
Monnet” de la disciplina “Unificacion Europea’. Fue una secuencia natural en su
trayectoria decididamente europeista, fiel a una vocacion que ya en 1960 le llevd
a seguir un curso sobre Derecho Constitucional en la Universidad de Toulouse y
en 1961 otro sobre Instituciones Europeas en la Universidad de Luxemburgo. Sus
participaciones en cursos y seminarios y su actividad como conferenciante han
sido incesantes préacticamente hasta € fin de sus dias. Bien reciente esta su
leccion magistral sobre Campomanes en la Real Academia de la Historia, en la
gue hace dos afos dicto, también, una admirable conferencia en el ciclo

organizado al cumplirse los 25 afnos del reinado de Su Majestad D. Juan Carlos .
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Es autor de varios libros y de numerosas publicaciones y articulos sobre
Ciencias Sociaes, Derecho Constitucional y Unificacioén Europea. Fue miembro

del Consgjo de Redaccion de varias Revistas y Patrono de diversas Fundaciones.

Era natural que con tales méritos, espigados de entre otros muchos, fuera
elegido Académico de numero de la Real Academia de Ciencia Morales y
Politicas donde pronuncié su discurso de ingreso el pasado dia 16 de abril de
2002 sobre “La clase politica de la Espafia democrética’, en € que expuso la
teoria de las dlites, tan importante en la Ciencia Politica desde Pareto, Mosca y
Michels e hizo, en cierto modo, su aegato a favor de la clase politica de la
transicion. Asi resumi6 el sentido del discurso e Académico don Salustiano del

Campo que le contestd en nombre de la Corporacion.

Su preocupacion por los problemas de la convivencia en Espafia y su
decidida vocacion le llevaron a asumir responsabilidades politicas de primer
rango. Fue Diputado en el Congreso durante varias legisaturas y, desde luego, en
la Constituyente. De julio de 1977 a diciembre de 1981 formé parte de los
Gobiernos presididos por don Adolfo Suarez y por don Leopoldo Calvo-Sotelo.
Desempeiid sucesivamente las carteras de Educacion y Ciencia (1977/1979), de
Justicia (1979/1980) y de Cultura (1980/1981). En todas €ellas dgj6 la impronta de
su capacidad de iniciativa, de su gestion eficaz y de su imaginacion politica
Todavia en la realidad espafiola de hoy y, desde luego, en nuestro ordenamiento
juridico vigente perduran sus aportaciones a la reconciliacion, a la modernizacion
de nuestras estructuras y nuestras leyesy alaimplantacion y consolidacion de un

sistema de libertades publicas.

Por sintético que sea este repaso a la biografia de Ifigo Cavero, no seria
quiza perdonable que omitiera la recuperacion bajo su gestion del “Guernica’ de
Pablo Picasso.
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Permitanme —y perdonenme- unas palabras finales que tienen mucho de
efusidon personal hasta ahora contenida. Por comedidos que sean |os términos en

gue lo haga he de dar alguna salida a mis propias emociones.

Hasta aqui Ifigo y yo hemos caminado juntos, con fidelidad a ideas y
convicciones comunes gque con tantos otros hemos compartido. Desde las raices
de lafe ha crecido y madurado nuestra experiencia. Por vocacion y profesion nos
hemos comprometido a servicio de la justicia. Por pasion politica y por
responsabilidad generacional hemos ofrendado nuestros mayores y mejores
esfuerzos en la tarea de organizar, primero, de desarrollar, después, y de
preservar, finamente, un orden politico integrador, en e que € respeto a la
dignidad y la libertad de todos fuera expresion y signo identificador de la

generalizada voluntad de convivir sin exclusiones ni anatemas.

En sintonia siempre, en colaboracion directa con harta frecuencia,
estrechamente vinculados durante |os afios en que tuvimos en las manos los hilos
de nuestro destino como pueblo y escribimos renglones de la reciente historia
espafiola, han discurrido nuestras vidas hasta € dltimo recodo de la de Ifigo
Cavero y en la recta fina —tan larga o tan corta como Dios quiera- de la mia

propia.

Y he de poner énfasis especial, con hondura de sentimiento dificil de
expresar con palabras, en e hecho de que en este Consgo de Estado y por
circunstancias felizmente convergentes hayamos cubierto e udltimo tramo de
nuestro comun recorrido. Mientras pueda y deba hacerlo, seguiré adelante,

aungue me desgarre la ausencia de Ifiigo Cavero, Presidente y amigo.

A la Presidencia ha accedido quien, perteneciendo al Consgo de Estado

—en el gue ingresamos juntos hace 44 afos-, tiene bien acreditadas su valia y
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sensibilidad y sera sin duda un digno sucesor. Asi es la grandeza de las
Instituciones, iguales a si mismas pese a los cambios que reflgjan |a personalidad
de quienes en cada momento las encarnan 0 que vienen impuestos por las

exigencias mudables de los tiempos.

Pero asi es, también, la solidez de los lazos personales que tegjen la
grandeza de la amistad probada, sincera e igual slempre a si misma. Esa amistad
gue me ha unido —que me une- a Ifiigo Cavero, Presidente hasta hace unos dias
del Consgjo de Estado. La amistad que me une a José Manuel Romay, Presidente
hoy del Consgjo de Estado.

En esa Casa quedan -y nuestro nuevo Presidente ya los conoce-
testimonios de la afabilidad, de la cortés firmeza, de la perspicaz direccion de
Ifigo Cavero. Ha sido un Presidente a la atura de esta secular Institucion.
Figurard con rasgos y fulgor propios en la relacion de las sobresalientes
personalidades y las sucesivas etapas que jalonan la historia del Consgjo de
Estado.

Descanse en paz ese hombre bueno, inteligente, espegjo de caballerosidad.
Descanse en paz nuestro Presidente Iiigo Cavero. Sus intenciones siempre fueron
limpias y generosos sus comportamientos. fui beneficiario y soy tributario de
ellos. Concluyo con esa afirmacion tan personal, que ninguna adicion explicativa

requierey con la que dejo constancia de lo que quiero y debo hacer constar”.
Unavez finalizado € discurso, € Sr. Presidente levantd la sesion.
Ese mismo dia, a las 6 de la tarde, en la Catedral de la Almudena, se

celebréo un solemne funeral por su ama cooficiado bajo la presidencia del

Cardenal Arzobispo de Madrid, Monsefior Antonio Maria Rouco Varela, que fue



40

presidido por SS.MM Los Reyesy a que asistieron las mas altas representaciones

del Estado, familiares, amigosy personal del Consgo de Estado.

lIl. PERSONAL
1. Letrados

1.1 Oposiciones

El dia 7 de octubre dieron comienzo las oposiciones gque fueron convocadas
para cubrir cuatro plazas en € Cuerpo de Letrados, en cumplimiento de la
resolucion de 10 de diciembre de 2001, publicada en e Boletin Oficial & 28
siguiente. Finalizaron los gercicios € 16 de diciembre de 2002. En € Boletin
Oficial del Estado del dia 26 de diciembre se publico laresolucion de la Presidencia
por la que se nombran Letrados del Consgjo de Estado a don Pablo GarciasManzano

Jménez de Andrade, don Lucas Manuel Blanque Rey y don Joseé Amérigo Alonso.

1.2 Stuaciones

El Letrado en situacion de excedencia voluntaria don David Vicente Blanquer
Criado fue designado Secretario General del Consgjo Juridico Consultivo de la
Comunidad Vaenciana e dia 26 de febrero.

Laprimerade las visitas de Letrados del Consgjo de Estado a Reino Unido
tuvo lugar del 1 a 12 de julio, previa coordinacion y preparacion a traveés de la
Embajada Britanica en Espafia. El Letrado don José Luis Palma Fernandez realizo
dicha visita, que se desarroll6 en Londres y Edimburgo, celebrando treinta
reuniones y encuentros con diversos representantes de los poderes legidativo,
gecutivo y judicia en Inglaterra y Escocia, contando con €l apoyo de la

Embajada del Reino Unido en Madrid y de la Embajada espariola en Londres.



41

El Letrado don Ernesto Garcia-Trevijano Garnica pasd a la situacion de

excedencia voluntaria con fecha 1 de septiembre.

El Letrado Mayor, en situacién de servicios especiaes, don Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez fue nombrado Magistrado del Tribunal Constitucional por Redl
Decreto 1372/2002, de 18 de diciembre.

2. Personal administrativo

2.1. Altas.

Dofla Maria Asuncion Martinez Ledn tomO posesion del puesto de Jefe
Adjunto de la Secretaria ddl Secretario Genera € 22 de enero de 2002.

Don Gabriel Montafiés Lopez tomo posesion, en comision de servicios, del
puesto de trabajo de Analista Programador el 1 de febrero de 2002.

Dofla Maria José de la Ca Arauzo tomd poseson como Operadora de

Consolad 15 de febrero de 2002, tras €l oportuno concurso de méritos.

Don Luis Francisco Martinez Toribio tomo posesién como Administrador de
Red € 16 de febrero de 2002, puesto que venia desempefiando en comision de

SerVicios.

Don Juan Carlos Cadenas L6pez tomd posesion como Jefe de Negociado €

16 de febrero de 2002, puesto que venia desempefiando en comision de servicios.

Dofla Marta Maria Igartua Loyola tomd posesion como Jefe de Negociado de
Registro e 16 de febrero de 2002, puesto que venia desempefiando en comision de

Servicios.
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Doia Esperanza Camacho Alamillo fue nombrada funcionaria de carrera del
Cuerpo General Administrativo de la Administracion del Estado, por promocion

interna, por Resolucion de 13 de marzo de 2002.
Doia Elvira Fernandez Montero es nombrada funcionaria de carrera del
Cuerpo General Administrativo de la Administracion del Estado, por promocion

interna, por Resolucion de 13 de marzo de 2002.

Dofla Rosa Sanz Soria tomO posesion como Jefe Administrativo de la
Secretaria General € 22 dejunio de 2002.

Dofla Maria del Carmen Marina Martinez tom6 posesion como Jefe del
Servicio de Personal € 17 de septiembre de 2002, tras € oportuno concurso de
meritos.

2.2. Fallecimientos

Don Antonio Blasco Teresa, funcionario del Cuerpo General Administrativo,
jubilado, falleci6 € dia 4 de enero.

3. Personal laboral

3.1. Jubilaciones

Dofa Fuencida Alonso Berzal, limpiadora, se jubilé € 18 de febrero, por

cumplir la edad reglamentaria.
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IV.SERVICIOS

1. Archivoy Biblioteca

1.1 Ingresos en el Archivo

En el ano 2002 han ingresado en e Archivo un total de 3.866 expedientes
correspondientes a consultas evacuadas por el Consgjo durante el mismo periodo,
con lo que la serie de documentacién moderna (1940-2002) ha alcanzado un total
de 98.849 expedientes.

Los envios procedentes de las distintas dependencias administrativas del
Consgo (Secretaria General, Servicios Econdmicos, etc.) y los Libros de Registro

General, Seccionesy Actas completan los ingresos recibidos en el Archivo.

1.2 Investigadores

La investigacion sobre el fondo histérico es cada vez mas frecuente. Estas
investigaciones van dirigidas normalmente a la elaboracion de tesis doctorales y,
salvo en casos aislados en los que el investigador pide documentos concretos,
requieren la elaboracion de un perfil documental previo y conjunto entre el
archivero y € investigador, que evite a éste Ultimo perderse en un fondo que

normal mente desconoce.
Entre los temas de investigacion atendidos cabe citar |os siguientes:
- Origen y evolucién de lindes entre municipios de Pontevedra.

- Desaparicion de municipios por incorporacion a otro vecino durante el

siglo XIX en laprovincia de Guadal gjara.



- Limitesjurisdiccionales entre Cantabriay €l Pais V asco.

- Creacion del Instituto Nacional de Estadistica

- Aprovechamiento de pastos en la legislacion de la primera mitad del
siglo XX.

- Lasociedad rural en Cubadurante € siglo XIX.

- Laciudad de Trinidad (Cuba) durante el siglo XIX.

- LaHacienda desde sus Ministros.

- LaRepublica Dominicana entre 1861 y 1865.

- Presidentes del Consgjo de Estado.

- Colonialismo espaiiol en Guinea Ecuatorial (1778-1914).

1.3 Consultas

Con € paso del tiempo, los criterios de actuacion se han orientado hacia
una posiciéon activa de difusién documental frente a la clasica pasividad de los
archivos y bibliotecas convencionales. Esta circunstancia ha producido un
fendbmeno de incremento apreciable de las consultas, tanto internas como
externas. Ciertamente, la disponibilidad de instrumentos de busgueda documental
mas perfeccionados (bases de datos generadas in situ, asi como otros productos
comerciales) y e cambio de actitud que se promueve en el persona del area,

hacen que se haga un mayor y mejor uso de |os recursos disponibles.
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El nivel de utilizacion de los servicios es muy satisfactorio, tanto
cuantitativa como cualitativamente (el indice de éxitos en la localizacion de la
informacion requerida es muy alto). Un elemento que ha venido a incrementar el
volumen de consultas es la existencia de la pagina “web” del Consgjo, en uno de
cuyos epigrafes se citala existencia del fondo documental y bibliogréfico. En los
habituales contactos con otras instituciones del Estado, se ha constatado que la
simple mencion a un servicio similar en una pagina “web” institucional ha

supuesto un aluvion de nuevos usuarios.

El promedio de consultas atendidas durante €l afio 2002 ha sido de
15 diarias, siendo alguna de ellas de complga resolucion a depender de recursos

externos de acceso no siempre facil.

El caracter activo mencionado anteriormente se orienta con prioridad
hacia los sefiores Consgeros y Letrados que manifiestan su interés en un
determinado campo, dando lugar a lo que se denomina alerta informativa, esto es,
el seguimiento continuo de un tema determinado con la finalidad de facilitar a
peticionario toda aquella documentacion que vaya surgiendo en cualquier medio
0 soporte. En este sentido, es de la maxima utilidad la disponibilidad de accesos a

Internet, que permiten recabar informacion de multiples fuentes.

Otro tipo de consultas muy frecuentes son aguellas planteadas sobre
las condiciones de acceso a los fondos documentales y bibliograficos del

Consglo; de éstas se han recibido durante el afio 2002 mas de 1000.

Finalmente hay que destacar la iniciativa de incluir en la pagina
“web” |a base de datos de “Ultramar”, que, junto a inventario publicado en 1994,
han generado en los ultimos ocho afios multitud de consultas sobre la

documentacion recogida en dicho repertorio. El interés que ha suscitado se debe
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en gran medida a que gran parte de la documentacion reflgjada es € Unico residuo

gue se ha conservado sobre muchos asuntos.

1.4 Ingresos en la Biblioteca

Durante el afio 2002 han ingresado en la Biblioteca 1.706 nuevos titulos,
gue han quedado incorporados a la base de datos “Monografias’. A esta base han
guedado también incorporados 742 titulos de la Biblioteca Marqués de Casa

Pizarro y 447 titulos del catdlogo antiguo.

A 31 de diciembre de 2002 figuran en el catadlogo automatizado 30.677
registros. El fondo bibliogréfico de la Biblioteca acanza ya un total de 41.200

volUumenes.

A las numerosas consultas en sala, que exigen la entrega inmediata del
documento y no quedan contabilizadas, hay que afiadir |as peticiones de prestamo
interno que han crecido hasta alcanzar un total de casi 1.000, repartidas entre los

50 usuarios habituales de |la Biblioteca.

A lo largo dél afio 2002 se ha ido incrementando la “Biblioteca del Cuerpo
de Letrados’ gracias a las donaciones redlizadas por los autores y a la
recuperacion de obras de Letrados fallecidos o que son de dificil localizacién,
alcanzando ya un total de 396 titulos. Esta serie bibliografica significa un punto
de referencia actual y con proyeccion de futuro que permite ilustrar la historia 'y

trayectoria del Cuerpo de Letrados.

1.5 Publicaciones

El pasado mes de diciembre vio la luz la edicion facsimil de la obra

“Coleccion de memorias y noticias del gobierno general y politico del Consgo”,
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de Antonio Martinez de Salazar (edicion original, 1764), como fruto de un
convenio de coedicion firmado con e Centro de Estudios Politicos y
Congtitucionales, el Instituto Nacional de Administracion Publica, el Boletin
Oficial del Estado y el Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados. El
Consgo de Estado, ademas de sufragar parte de dicha edicién, ha intervenido en

su coordinacion.

Como en afios anteriores, el area de Archivo y Biblioteca ha colaborado en
la edicion de la Memoria anual, actuando como enlace con € impresor, en la

correccion de originales y, finalmente, en la encuadernacion y distribucion.

1.6 Nuevas bases de datos

En el mes de diciembre se contrataron |os accesos a las siguientes bases de
datos juridicas. Aranzadi-Westlaw, Tirant-on-line y Portal-Derecho. Estas bases
de datos son accesibles a través de Internet y tienen la peculiaridad de ser

actualizadas diariamente.

2. Informatica

2.1. Equipo informatico

2.002 ha sido un afio en & que se ha conseguido modernizar una parte muy
importante del parque de ordenadores personales que daban servicio alos diferentes
departamentos del Consgjo de Estado. El porcentaje de equipos reemplazados vino a
representar cas un 30% del total instalado. Las sustituciones se realizaron teniendo
siempre en cuenta qué usuarios necesitan mayor potencia de procesador, de forma
que sempre tengan los equipos mas avanzados aquellos que realmente los
necesitan.
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Se ha desarrollado una actividad muy importante en relacion con la
aplicacion de nomina NEDAES. Esta aplicacion, utilizada por los Servicios
Econdmicos parala confeccion de landmina del personal, se mantiene directamente
por personal del Area de Informética. Es una aplicacion que esté abierta a continuos
cambios, producto de modificaciones en la legidacion, nuevas funcionalidades en €
programa, etc, lo cual obligaatener sempre aunapersonaa tanto del aplicativo. El
cambio de pesetas a la nueva moneda comunitaria, euro, fue todo un éxito y en €
mes de enero se pudo efectuar € pago de la primera nébmina del afio en la actual

moneda de curso legal.

A fina de afo, & nucleo principa delared de arealocal se componia de 7
servidores, 6 de ellos con sistema operativo Windows 2000 Server y € Ultimo de
ellos con sistema operativo Solaris 8.0, en e que se encuentra instalada la aplicacion
NEDAES. Conectados a lared, aparte de esos 7 servidores, hay afecha de hoy mas
de 110 ordenadores personales en modo loca y algunos més que esporadicamente

realizan conexiones desde € exterior.

Para |las conexiones externas se dispone en la actualidad de tres lineas de alta
velocidad (ADSL) y se completa la instalacion con dos “ cortafuegos’ con € fin de

proteger contralos accesos de intrusos alos servidores.

Al igua que afos anteriores, aprovechando las obras realizadas en ciertas
dependencias del Consgo de Estado durante € mes de agosto, se ha decidido
cambiar las conducciones y € cableado de la red de area loca en dichas zonas. Se
han introducido una serie de canalizaciones que permitan sencillas instalaciones de
red en € futuro. A su vez, € antiguo cable de red de categoria 3 se ha reemplazado

por uno de categoria 5 plus, que permite un mayor velocidad de trasmision de datos.

Se ha instalado un nuevo SAIl (sistema de aimentacion ininterrumpida) que

dard servicio a parte de instalaciones que hasta ahora no estaban protegidas bajo €
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antiguo SAI y a su vez alos nuevos puntos que se crearan en futuras adecuaciones
de las dependencias del Consgo. Este nuevo SAI no sustituye a antiguo, que sigue
prestando un magnifico servicio, sino que lo complementa, a haber aumentado en
gran medida & nimero de Kva's necesarios en la instalacion el éctrica informatica.
Todas edtas tareas se realizaron durante las vacaciones estivales, de forma que no

afectaron al funcionamiento diario de |os usuario informaticos.

En € capitulo de adquisiciones redlizadas durante este afio podemos destacar

las siguientes:

e Software de base de datos relacionales SQL/Server, necesario para la gecucion
de diferentes aplicaciones a desarrollar por € equipo de programacion del Area

de Informatica

e Un nuevo servidor para duplicar los servicios de comunicaciones con
biprocesador Pentium I11 a1 GHz, con 1GB de memoria, dos discos de 40 GB y
unidad de CD-ROM SCS.

e 2 nuevos Hubs con velocidad de 100 Mb/sg para reponer otros tantos que

dejaron de prestar € servicio adecuado debido a una fuerte sobrecarga el éctrica.

e Un equipo multifuncion de Canon, telecopiadora y fax, modelo L-900, para su

instalacion en la Secretaria Generdl .

e 49 licencias de Windows 2000 Pro, con objeto de instalarlas en los diferentes

ordenadores personales conectados alared de arealocal.

e Unaimpresora de chorro de tinta de la marca Hewlett-Packard, modelo Deskjet
840 C.
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e 5 impresoras Canon, con tecnologia laser con una velocidad de 10 péaginas por

minuto, y otras 4 con velocidad de 17 péginas minuto.

¢ 25 nuevos ordenadores personales, procesador Pentium 111, con unavelocidad de
1000 MHz, disco duro de 20 Gb, memoria principal de 128 Mb, sistema
operativo Windows 2000 Pro y CD-ROM, ingtdéndoles a todos la

correspondiente tarjeta para su conexion alared de &realocal.

¢ 3 nuevos ordenadores personaes, con procesador Pentium IV con una velocidad
de 1700 MHz, disco duro de 40 Gb, memoria principal de 256 Mb, sistema
operativo Windows 2000 Pro y CD-ROM, dotados con la correspondiente tarjeta

parasu conexion alared de arealocal.

e 20 monitores color de 17" con objeto de reemplazar antiguos monitores de 14”

gue todavia daban servicio en agunos departamentos.

2.2. Actividad

Una de las principales actividades de este afio ha sido € mantenimiento de la
Base de Dictamenes del Consgjo de Estado, instalada en € Boletin Oficial del
Estado, con acceso a través de Internet de forma gratuita. El total de consultas
durante 2002 ha superado €l nimero de 1.050.000, lo que supone una media diaria
de més de 2.900 consultas. Este dato es importante, ya que durante |0s seis primeros
meses de existencia de la Base se consiguio una cifra de consultas notablemente

menor.

En la actualidad, la Base de Dictamenes a través de Internet consta de 10.360
documentos, a los que ha habido que someter a ciertas modificaciones para su

publicacion en la web. El proceso de carga de dictdmenes se redliza una vez a la
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semana, con una media de documentos que ha rondado los 200 semanales, de forma
gue durante 2002 se han cargado més de 7.000 nuevos documentos. El rango de

fechas entre los que se mueven los documentos es e de jun/1999 a jul/2002.

En & mes de diciembre se publicd, también en € Boletin Oficia del Estado,
una nueva base de datos, que ya era utilizada internamente en e Consgo de Estado.
Nos referimos a “Inventario de los fondos de Ultramar”, una base con 7.098
referencias a dictamenes relacionados todos con asuntos de Ultramar. Al igua que

la Base de Dictdmenes, es de acceso gratuito.

La actividad cotidiana del Area de Informética se basa principalmente en la
atencion alos usuarios internos, laadministracion de lared de érealocal (generando
y gestionando recursos fisicos y 10gicos, dando de ata nuevas cuentas y usuarios,
etc.), d mantenimiento de ordenadores personales y todo tipo de periféricos, €
soporte de aplicaciones (modificaciones, cambios de interfaces y lenguges de
programacion, desarrollos nuevos, etc.), la realizacion de las propuestas de compra
de equipos y software, elaboracion de las propuestas y pliegos para los contratos de
mantenimiento, verificacion de la integridad de las diferentes bases de datos y un
sinfin de actividades de atencidn directa a usuario que copan la mayor parte del

trabajo diario.

Al igual que en afos pasados hay que destacar € gran esfuerzo realizado en
las delicadas actividades de administracion de bases de datos, gestion de los
Sistemas operativos, control de la seguridad en los recursos internos asi como en la
mensgeria electronica, control de los accesos a Internet con € servidor proxy

Wingate y control de los servicios de e-mail através del Mdaemon.

Referente al departamento de desarrollo de aplicaciones, cabe destacar que se

ha optado por comenzar a elaborar aplicativos basados en Visua Studio.NET,
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debiendo migrar las actuales aplicaciones desarrolladas sobre Visual Basic a este

nuevo entorno.

Se ha continuado con la digitalizacién de actas de Comisionesy Plenos, todas
ellas en formato TIFF grupo 5, que pueden ser consultadas desde cualquier puesto
de trabajo con & sistema de recuperacion documental BRS/Search. El total de actas
de Comisiones Permanentes digitaizadas se eeva a 2.550, con un ndmero de
paginas escaneadas que se acerca a las 31.000, mientras que de actas de Plenos se
han digitalizado unas 810, con un volumen de paginas aproximado de 8.100, siendo
el periodo de los documentos contenidos en nuestras bases € comprendido entre
1940y la actualidad.

La pagina “web” (www.consego-estado.es) sigue siendo visitada con

asiduidad por los usuarios. Durante este afio e nimero de accesos ha superado los
33.800 vidtantes, 10 que representa un incremento del 60% con respecto a ano
2001.

El mantenimiento de las bases internas de datos viene siendo, afio tras afio,
otra de las labores primordiades del Area de Informética. Entre ellas se ha de
destacar la Base de Dictamenes. Se ha continuado incluyendo todos los dictamenes
aprobados durante e afio 2002, asi como todos |os datos asociados a la tramitacion
de cada expediente que ingresa en e Consgjo de Estado. La citada Base supera los
46.000 registros, la mayoria de los cuales incluyen sus correspondientes dictamenes
con su texto integro (desde 1987 hasta 2002), siendo accesibles en modo “full text”

mediante € software de recuperacién documental BRS/ Search.

2.3. Formacion

Ante la rgpida evolucion de las tecnologias de la informacion y las

comunicaciones, se hace necesaria una formacion continua del personal destinado
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en & Area de Informética. Con € fin de que € profesional de las tecnologias de la
informacion no caiga en un desfase tecnol dgico, & Area de Informética trata de que
sus integrantes reciban periodicamente cursos de puesta a dia en diferentes

materias.

Diversos integrantes de este Area han asistido a unidades formativas, entre las
gue se pueden destacar las siguientes. Administracion Citrix Metaframe, Usuario de
Solaris, Administracion de Solaris, Gestion de ndminas con Nedaes |1, Implantacion
de Intranet corporativa, Conceptos de bases de datos avanzadas, Disefio de Sitios
Webs, Seguridad de Redes e Internet, Protocolos TCP/IP, Bases de datos
relacionales, Visual Basic 6.0 (Avanzado), Metodologias orientadas a desarrollo e

Implementacion de Windows 2000 Professiona y Server.

3. Conservacion, mantenimiento y suministros

Continuando con & Programa de Colaboracion con la Direccion General del
Patrimonio del Estado, durante el mes de agosto de 2002 se han gecutado obras de
reforma en las Secciones 5% y 62, consistentes en la sustitucion de la moqueta por
tarimaflotante, colocandose una similar alainstalada en e resto de las Secciones,
asi como la adecuacion de las instal aciones de calefaccion, lineas de datos, red UPS,

redes e éctricasy telefonicas y otras actuaciones complementarias.

3.1. Obras

Compartimentacion en la planta bajo cubierta, consistente en la formacion de
dos espacios de amacenamiento y de otro para la ubicacion de una nueva UPS para
dar servicio a varias dependencias. Asimismo se han realizado diversas actuaciones

de adecuacion de espacios alas normas de seguridad y resistencia a fuego.
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Rehabilitacion del pavimento de granito del zaguan gue consistié en €
desbastado y saneamiento del mismo por medios mecanicos y la limpieza del

revestimiento pétreo de los paramentos verticales.

Instalacion de un montalibros hidraulico con una capacidad de carga de 100
Kgs. y paradas en planta bgja, primera y segunda. Con esta reforma se pretende
agilizar e tradado de expedientes y documentos entre las diversas dependencias

ubicadas en las diferentes plantas del Consgo.

Reforma de los aseos de la planta bgja.

3.2. Conservacion y mantenimiento

Aparte de los contratos de mantenimiento de ciertas instal aciones especificas,
durante € afio 2002 la empresa Integra ha venido desarrollando las tareas
correspondientes al mantenimiento preventivo y correctivo de diversas instalaciones
del Consgo de Estado. La vigencia de este contrato se prolongara hasta @ 31 de

enero de 2003 y se esta tramitando la prorroga por otros dos afios.

A partir de 1 de enero de 2001 se ha contratado para un periodo de dos afios
el sarvicio de limpieza de parte de las instalaciones del Consgjo de Estado por
procedimiento de concurso abierto, adjudicandose a la empresa Limpiezas Lider,
SL. El servicio incluye la contratacion de una persona durante todos los dias

habiles, asi como tareas no diarias tales como limpieza de zaguan, de cristales, etc.

Con objeto de acomodar los dos ascensores a la normativa técnica vigente,
tras la preceptiva inspeccion técnica periddica y reglamentaria, se han efectuado
diversas obras de adecuacion de las instalaciones, consistentes en € cerramiento de
los cuartos de maguinas y poleas de ambos ascensores, asi como del hueco del

ascensor numero dos, y otras partidas complementarias.
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Durante € mes de agosto se procedio a la pinturay saneamiento del soporte

de los paramentos verticales y horizontales de las galerias primeray segunda.

3.3 Adquisiciones

Se ha continuado con & plan de renovacion del mobiliario de oficina en las
digtintas dependencias del Consgjo de Estado.

3.4 Otras actividades

Durante € gercicio 2002, dando cumplimiento a la normativa de prevencion
de riesgos laborales, Dofia Carmen Marina Martinez, Jefe del Servicio de Personal,
realizd € master correspondiente parala obtencién del titulo de Técnico Superior de
Prevencion de Riesgos Laborales, que le habilita para e desarrollo de las funciones
contenidas en € R.D 39/1997, que aprueba & Reglamento de los Servicios de
Prevencion.
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V.VARIOS

1. Actividades externasdel Presidente.

El martes 16 de abril & Presidente del Consgo de Estado, don Ifiigo Cavero
Lataillade, ley6 su discurso de ingreso como Académico de niumero en la Red
Academia de Ciencias Morales y Politicas. El tema elegido fue “La clase
politica en la Espafia democratica” . El discurso de contestacién correspondi6 a
Secretario y Académico don Salustiano del Campo Urbano.

Pronuncié € Presidente dd Consgo de Estado varias conferencias sobre €
Consgo de Estado, entre elas en € Centro de Estudios Universitarios
Villanueva 'y en e Colegio Mayor Diego de Covarrubias. En noviembre dicto
una Conferencia sobre “Campomanes en € Consgo de Estado”, dentro del

Ciclo “Campomanes’ en laReal Academiade laHistoria

Fueron varias también sus intervenciones relacionadas con la Union Europea,
como la que tuvo lugar en enero sobre “La superacion de la estrategia
funcionalista para la Unificacion Europea” en Murcia, laleccion inaugura en la
Rea Academia de Doctores sobre e tema “ Estado actual del proceso de
unificacién politica de Europa” , la que en € marco del “ 1V Curso Universidad
San Pablo-CEU- Universidad de la Plata” dictd como leccion de clausuray la
dedicada a “Las competencias de la Union Europea’ en € “ Seminario de
informacion y debate sobre |os trabajos convencién para € futuro de la UE”,

organizado por la Fundacion Carlos de Amberes.

En cuanto a otras materias, cabe destacar la Leccion Magistral impartida en
marzo acerca de “ El debate sobre la reforma de la Constitucion de 19787, la

conferencia en la Universidad de Mdaga en € ciclo “ La libertad de expresion



S7

en la Congtitucion de 1978 vy, en julio, las dedicadas a “La transicion
espafola’, en la Universidad San Luis, y a las “Nuevas perspectivas para la
defensa de los intereses locales” en e Curso de verano organizado por la Real

Academiade Ciencias Moraesy Politicas en El Escorial.

Intervino en los cursos de Verano de La Granjaen € ciclo sobre “ La reforma
concursal”, en € dedicado a “La Corona y la transicién”, en € mes de
septiembre, dentro del marco de los de Verano de la Universidad SEK. Diserto
sobre e “XX Aniversario de la Ley de Amgjoramiento del Fuero Navarro”, en
ciclo organizado por € Gobierno de Navarra y la Editorial Aranzadi, y
pronuncio, en noviembre, una conferencia sobre “ Responsabilidad de la
Administracion” en los actos conmemorativos del XXV Aniversario de la

creacion de la Intervencion General de la Seguridad Social.

Participd, por otro lado, en € ciclo “ La Corona en la Historia del Derecho
Espariol. La huella de la Monarquia en las leyes e instituciones’ , pronunciando
la conferencia titulada “ El papel de la Corona en la Transicion” . Junto a los
Consgeros don Landdino Lavilla Alsna y don Enrique Fuentes Quintana,
intervino en la Jornada con motivo del “ XXV Aniversario de los Acuerdos de la
Moncloa” . Su intervencion en € foro “ La integracion europea y la transicion
democratica en Espafa’ , organizado por la Fundacion de Estudios Europeos y
el Ministerio de Educacion, Culturay Deporte, tuvo como tema “ La adhesion a
la Comunidad Europea y la democratizacion en Espafia: € contubernio de

Munich” .

Formo parte € Presidente del Consgo de Estado de distintos jurados, entre
ellos los que conceden € Premio Juan Lladd de apoyo a la culturay a la
investigacion en su XVIII edicion, € Premio Principe de Asturias en € apartado

de Ciencias Socialesy € Premio Derechos Humanos 2001.
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Asistio don Ifiigo Cavero alo largo del afio a distintos actos ingtitucionales,
entre ellos los de inauguracion de la Presidencia Espafiola de la Unidn Europeay
la ceremonia del pase del testigo de la ciudad de Bruselas ala ciudad de Madrid
en enero de 2002. Estuvo presente en la apertura de Curso Académico del
INAP, en la Asamblea Genera del Instituto Jacques Maritain y en € acto de
celebracion del 50 aniversario del reinado de S.M. Isabdl 11, que se celebrd en la
Embajada del Reino Unido en Madrid.

Asigtié en la Rea Academia de la Historia a la presentacion del volumen
“Veinticinco afos de Reinado de S M. Don Juan Carlos I”, acto presidido por
SS.MM los Reyes. Estuvo presente, ademés, en € acto de entregadel VI Premio
Grupo Correo a los Vaores Humanos a ex - Presidente del Gobierno don
Adolfo Suarez y en la recepcion ofrecida con motivo de la entrega del Premio

Cervantes.

En € acto instituciona gue tuvo lugar en Toledo, en mayo, con motivo de la
inauguracion de la nueva sede del Consgo Consultivo, participd junto con €

Presidente de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

Pronuncié la Laudatio del Presidente de Ecuador Sr. Gustavo Noboa
Begarano en la ceremonia en la que se le entregd la Medalla de la Universidad
San Pablo-CEU y estuvo presente en € acto de investidura del Dr. Helmut Kohl
como Doctor Honoris Causa por la Universidad San Pablo-CEU.

En junio e Presidente asistié a la presentacion del libro del Conde de

Jordana “ Miliciay Diplomacia: los diarios del Conde de Jordana” .

En diciembre pronunci6 € discurso que acompafia a la entrega de Diplomas

y Becas de |la Real Maestranza de Caballeria de Ronda y participé en e Curso
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organizado por la Fundacion de Estudios Europeos sobre “La integracion

europea como referente” .

Como viene siendo habitual, particip6 en los actos institucionales con motivo
del Diadela Congtitucion.

2. Rdacionesinstitucionales

La Comision Permanente asistio € dia 8 de enero a un aimuerzo ofrecido por
la Presidentadel Senado.

El dia 28 de enero visitdo la sede del Consgo e Presidente del Tribunal
Supremo y del Consgjo Genera del Poder Judicial, don Francisco Jose Hernando
Santiago, que vino acompaiado por su Jefe de Gabinete, don Eduardo Ortega

Martin.

El 1 defebrero € Director de los Cursos de Verano de El Escorial que organiza
la Fundacion General de la Universidad Complutense, don Ramon Rodriguez,
acompafiado por dofia Concepcion Sacristan, Coordinadora del Area de
Ingtituciones, visitaron el Consgo, para cursarle nueva invitacion para participar en
el curso de este afio. El Presidente del Consgo manifestd su satisfaccion, anuncio
gue @ Director del curso a celebrar este afo seria don José Maria Martin Oviedo,

Secretario General, y propuso que € temaadesarrollar fuerae del urbanismo.

El Ministro de Administraciones Publicas, don Jesls Posada Moreno,
acompaiiado por e Secretario de Estado parala Administracion Pablica, don Jaime
Ignacio Gonzdlez Gonzalez, la Subsecretaria del Ministerio, dofia Dolores de
Cospeda Garcia y € Secretario General Técnico, don Pablo Trillo-Figueroa y
Martinez Conde, € dia 5 de febrero fue recibido en la sede del Consgjo por la

Comision Permanente.
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El dia 12 de febrero la Comision Permanente recibio lavisita del Presidente de

|a AudienciaNacional don José Carlos Divar Blanco.

La Ministra de Educacion, Cultura y Deporte, dofia Pilar del Castillo Vera,
visito € Consgo € dia 21 de febrero, acompafiada por € Subsecretario, don
Mariano Zabia Lasala, y la Secretaria Genera de Educacion y Formacion
Profesional, dofia Isabel Couso Tapia

La Comision Permanente visito el Ministerio de Cienciay Tecnologia el dia
12 de marzo, siendo recibida por la Ministra de Cienciay Tecnologia, dofia Anna
Maria Birulés Bertrdn, el Secretario de Estado de Politica Cientifica y
Tecnologica, don Ramén Marimon Sufiol, €l Secretario de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacion, don Baudilio Tomé
Muguruza, € Subsecretario, don Carlos Gonzalez-Bueno Catalan de Ocon, y €
Director del Gabinete de la Ministra, don Gonzalo Babé Romero.

S.M. El Rey recibi6 e dia 20 de marzo en e Paacio de la Zarzuela la
Memoria anual del Consgjo de Estado, que le entregd su Presidente, don Ifiigo
Cavero Latalllade, acompanado de los Consgjeros Permanentes y del Secretario

Generadl.

El dia 20 de marzo visitaron el Consgjo el Ministro de Agricultura, Pescay
Alimentacion, don Miguel Arias Cafiete, el Subsecretario del Ministerio, don
Manuel Lamela Fernandez, y €l Secretario General Técnico, don Manuel Esteban

Pacheco Manchado, siendo recibidos por la Comision Permanente.

Con motivo de la celebracion del 2 de mayo, € Presidente de la Comunidad de
Madrid invitd a los miembros del Consgjo de Estado a la recepcion que se celebrd

en laReal Casa de Correos.
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El Genera Jefe de la Region Militar Centro invitd ala Comision Permanente a
la Retreta Militar que con motivo de lafestividad del 2 de mayo se viene celebrando

tradicionalmente.

La Comision Permanente fue invitada a visitar la sede de la Region Militar
Centro €l dia 16 de mayo. Fueron recibidos por e General Jefe de la Regidn
Militar Centro, don José Ramoén Lago Vazquez, € Genera de Brigada don
Bernardo Buesa Galiano, Genera Jefe de Estado Mayor del Cuartel General, el
Coronel don Antonio José Jiménez-Alfaro Marina, Jefe del Area de Logistica, €
Coronel don José Agustin Puente Casanova, Jefe del Area de Operaciones, €
Coronel don Pedro Pascua Otero, Jefe del Area de Asuntos Territoriales, €
Teniente Coronel don José Manuel Alaméan Citoler, Jefe de la Oficina de
Comunicacion, y € Teniente Coronel don Rafael Polo del Barrio, Ayudante de
Campo del Genera Jefe.

El Secretario General, Don José Maria Martin Oviedo, visito en € Ministerio
de la Presidencia a Director General del Secretariado del Gobierno, don Manuel
Tuero Secades. La reunion tuvo por objeto analizar la participacion del Consgjo
en la tramitacion informativa de asuntos a despachar por la Comision de
Secretarios de Estado y Subsecretarios y por el Consglo de Ministros. Asistieron
también a la reunion e Subdirector General del Secretariado del Gobierno, don
Julian Vinuesa Cerrato, y el Subdirector General de Sistemas de Informacién, don

Jests Garcia Marcos.

En la Comison Permanente celebrada € dia 23 de mayo, & Sr. Presidente
informa de la visita que en la tarde anterior habia efectuado € Sr. Herbert Landau,
Secretario de Estado del Ministerio de Justicia de Hesse (Alemania). El Secretario

de Estado acudio a frente de una delegacion y acompaiiaron a Presidente los
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Consgeros sefiores Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer y Manzanares Samaniego, asi

como € Secretario Generdl.

Durante e mes de junio un grupo de aumnos de la Universidad de Mayores
(Universdad San Pablo-CEU) gir6 una visita al Consgo, acompaiados por €

profesor de Derecho Financiero don Enrique Fernandez.

El viernes 14 de junio tuvo lugar una sesion en e Congreso de los Diputados
conmemorativa de los veinticinco afos de las primeras elecciones generaes. A la
misma asistieron, por haber sido diputados en la legidatura constituyente, don Ifiigo
Cavero Latalllade, Presidente dd Consgjo de Estado, don Jose Maria Martin
Oviedo, Secretario General del Consgo de Estado, y € Letrado Mayor don Migue
Herrero y Rodriguez de Mifién. En su condicion de ex — Presidente del Congreso,

intervino e Consgjero Permanente don Landelino LavillaAlsina.

El dia 3 de julio visitaron la sede del Consgjo e Ministro de Hacienda, don
Cristébal Montoro Romero, acompafiado por e Subsecretario, don Rafael Catala
Polo, € Secretario General Técnico, don Francisco Uria Fernandez, y el Director
del Gabinete del Ministro, don Ricardo Martinez Rico.

Del 8 d 12 de julio, como es yatradicional, se celebrd un curso de verano en
El Escoria, dentro de los organizados por la Fundacion General de la Universidad
Complutense y cuya direccion recayé en € Secretario General, don Jose Maria
Martin Oviedo, desempefiando |a secretaria la Letrada dofia Ana Isabel Santamaria
Dacal. El curso versd este afio sobre un tema de permanente actualidad como es “El
urbanismo”. La presentacion del curso la hizo € Director. En las distintas
conferencias y mesas redondas participaron los Consgeros Permanentes don
Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer y don Jerénimo Arozamena Sierra, 10s
Letrados del Consgo y también catedraticos de Derecho administrativo don

Eduardo Garcia de Enterria y Martinez Carande y don Rafael Gémez-Ferrer
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Morant, los catedréticos de Derecho administrativo don Tomés-Ramoén Fernandez
Rodriguez y don Jesis Gonzalez Pérez, e catedrético de Urbanismo de la Escuela
Técnica Superior de Arquitectura de Madrid don Fernando Teran Troyano, €
también catedrético de Derecho administrativo de la Universidad Complutense de
Madrid don Juan Alfonso Santamaria Pastor, € Letrado del Consgo y Magistrado
de la Sala Tercera del Tribuna Supremo don Jorge Rodriguez-Zapata y Pérez, asi
como los Letrados don Ignacio Bayon Maring, don Enrique Alonso Garcia, don
Ernesto GarciaTrevijano Garnica 'y don Alfredo Dagnino Guerra, ademés de don
Francisco Perdes Maduefio, Abogado, Socio de Garrigues & Andersen, don
Antonio Dacal Bou, Asesor juridico de la oficina R.I.V.A. (Vdencia), don
Francisco Labayen Latorre, Consgero Delegado de Arpegio S.A., don Marco
Colomer Barrigén, Consgero de Pryconsa, y don Luis Basagoiti Robles, Director
General de Promociones de Metrovacesa. El Presidente del Consgo, don Ifiigo

Cavero Lataillade, clausur6 € curso.

El dia 3 de septiembre visito & Consgo una delegacion rusainvitada a Espania
por € Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, presidida
por e Gobernador de la provincia de Samara don Konstantin Alexeevitch Titov,
acompanados por e Embagador de la Federacion Rusa en Espaia don Mikhail L.
Kamynin, asi como por € Decano Presidente, don Fernando P. Méndez, y
Vicedecano del Colegio de Registradores de la Propiedad, don Juan Carlos Soriano
Astaburuaga. Fueron recibidos por € Presidente, e Consgero Presdente de la
Seccidon Segunda don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer y e Secretario

General.

El dia 8 de octubre visitd € Consgo la Ministra de Sanidad y Consumo, dofia
Ana Pastor Julian, que vino acompafiada por € Subsecretario del Departamento,
don Pablo Vazquez Vega, € Secretario Genera de Sanidad, don Rafadl Pérez-
Santamarina Feijoo, asi como e Secretario Genera Técnico, don Juan Antonio
Puigservet Martinez y laDirectoradel Gabinete de laMinistra, dofia Pilar Fabregat
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Romero. Todos €ellos fueron recibidos por la Comison Permanente y la Jefe de
Gabinete ddl Presidente del Consgo.

La entrega del VIII Premio Pelayo tuvo lugar € 28 de noviembre. Fue
otorgado este afio a don Manuel Jménez de Parga y Cabrera. En € acto
intervinieron la Ministra de Asuntos Exteriores, dofia Ana Palacio Vallelersundi, €
Alcalde de Madrid, don José Maria Alvarez del Manzano y Lopez del Hierro, €
Presidente del Consgo de Estado, don Ifiigo Cavero Lataillade, €l Fiscal Genera y
Consgjero de Estado don Jesus Cardenal Fernandez y € Defensor del Pueblo, don
Enrique Mugica Herzog. El jurado fue presidido por don Sabino Fernandez Campo
y realizd la semblanza del galardonado don Fernando Garrido Falla, Magistrado del
Tribuna Constitucional y galardonado en la VI edicion.

También en e mes de noviembre fueron recibidos en la Casa los profesores de
Ensefianza Media que participaban en las Jornadas “ Democracia y Educacion:
Principios y Valores de la Constitucion Espariola”’ , organizadas por € Senado y €l
Centro de Estudios Poaliticos y Constitucionales.

La Comision Permanente visito e Ministerio del Interior invitada por la
Subsecretaria del Ministerio, dofia Maria Dolores de Cospeda Garcia, € dia 10 de
diciembre. Estuvo acompafiada por e Secretario General Técnico de su
Departamento, don Félix Fernando Manzanedo, y la Directora del Gabinete, dofia

Mercedes LOpez Revilla.

El dia 13 de diciembre, dentro del proyecto Phare de Hermanamiento con

Polonia, el Consgo recibid lavisita de parlamentarios del Senado de Polonia.
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No dgjaron de visitar € Consgo, como es habitual, las Ultimas promociones de
los Cuerpos Juridico Militar (a quienes acompaiid € Letrado don Leandro
Martinez-Cardos) y Superior de Administradores Civiles del Estado (acompariados

por los Letrados don José Luis Palma Fernandez y dofia Rosa Collado Martinez).

3. Honoresy distinciones

En la reunién del Consgjo de Estado en Pleno del dia 14 de marzo € Sr.
Presidente hace constar la felicitacion de todos los miembros del Pleno por la
concesion del premio FIES de periodismo a la Consgjera Nata dofia Maria del

Carmen Iglesias Cano.

Por resolucion de 16 de marzo se concede a doia Fuencisla Alonso Berzal,
limpiadora, la Cruz de Plata de la Orden del Mérito Civil, con motivo de su

jubilacion.

En la reunién de la Comision Permanente celebrada € 27 de junio se
expreso lafelicitacion a Consgjero Permanente don Fernando de Mateo L age por
el otorgamiento de la Gran Cruz del Mérito Naval, con distintivo blanco, que
supone, como Yya ocurrio a concederle la Gran Cruz del Mérito Militar, un
reconocimiento del eficaz despacho de los asuntos de Defensa por la Seccion que
preside. La nueva distincién le fue impuesta por e Ministro de Defensa, don
Federico Trillo-Figueroa Martinez-Conde, en acto celebrado € 13 de diciembre
en el Cuartel General del Aire.

Por Real Decreto 623/2002, de 28 de junio, se concede la Gran Cruz de la
Orden de San Raimundo de Pefiafort a don Antonio Pérez-Tenessa Hernadndez. En
un solemne acto celebrado el dia 25 de julio le fue impuesta dicha condecoracion
por el Ministro de Justicia y Letrado del Consgjo don Jose Maria Michavila

Nufiez, que vino acompafiado por la Subsecretaria de su Departamento, dofia
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Maria José Garcia Beato, y por € Director de su Gabinete, don Santiago Martinez
Garrido, asistiendo a acto, ademas de los Consgeros Permanentes, Natos y
Electivos y el Secretario General, el Subsecretario de Defensa, también Letrado,
don Victor Torre de Silvay Lopez de Letona, ademas de Letrados y numeroso
personal de la Casa. Con este motivo el Ministro de Justicia, € Presidente del

Consgoy el Sr. Pérez-Tenessa pronunciaron |os correspondientes discursos.

El Letrado don José Maria Michavila NuUfiez es nombrado Ministro de
Justicia por el Real Decreto 672/2002, de 9 dejulio.

En e Boletin Oficia del Estado del dia 7 de septiembre se publica € Redl
Decreto 943/2002, de 6 de septiembre, por € que se concede la Gran Cruz de la
Orden de Isabel la Catdlica d Letrado Mayor don José Luis Yuste Grijaba. La
Ministra de Asuntos Exteriores le impuso dicha condecoracién en un acto celebrado
el dia 3 de diciembre en € Salén de Embagjadores del Palacio de Santa Cruz, con

asistenciadel Presidente, Consgjeros y numerosos L etrados.

En una recepcion celebrada en la Embgjada alemana, celebrada € 26 de
septiembre, le fue impuesta por la Sra. Jutta Limbach, antigua Presidenta del
Tribunal Congtitucional Federal y actua Presidenta del Goethe Institut Inter
Nationes, la Cruz de Gran Oficia de la Orden de Mérito de la Republica Federal de

Alemaniaadon Alvaro Rodriguez Bereijo, Consgjero Electivo de Estado .

La Consgera Nata dofia Carmen Iglesias Cano ingreso en la Real Academia

Espariolad dia 30 de septiembre,

En & Ministerio de Agricultura, Pescay Alimentacion, € dia5 de diciembre,
fue impuesta a Letrado don José Luis Pama Fernandez la Encomienda de NUmero

a Mérito Agrario.
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El dia 14 de diciembre se publica en € Boletin Oficia dd Estado € Redl
Decreto 1334/2002 de 13 de diciembre, por € que, a propuesta del Ministro de
Justicia, se concede la Gran Cruz de la Orden de San Raimundo de Pefiefort al
Letrado Mayor, jubilado, don Eduardo Garcia de Enterriay Martinez Carande.

4. Tribunal de Conflictos

En € Boletin Oficia del Estado de 29 de diciembre de 2001 aparecio
publicado € Acuerdo de 19 de diciembre anterior, del Pleno del Consgjo General
del Poder Judicial, por € que se determinaba para el afio 2002 la composicion del
Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, previsto en los articulos 38 y 40 de laLey
Organica del Poder Judicial y 1 de la Ley Organica de Conflictos
Jurisdiccionales. Entre dichos miembros se integraron como Vocales titulares los
Consgeros Permanentes, designados por €l Pleno del Consgo de Estado, don
Landelino Lavilla Alsina, don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer y don
Jeronimo Arozamena Sierra y como suplentes los tambiéen Consgeros
Permanentes don Fernando de Mateo Lage y don Antonio Sanchez del Corral y
del Rio.
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|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL ORDENAMIENTO

JURIDICO Y SU APLICACION

En numerosas Memorias el Consgjo de Estado ha puesto de manifiesto ante
el Gobierno y los poderes publicos en general su preocupacion por e complejo
fendmeno experimentado en nuestro ordenamiento juridico (al igual ciertamente
gue en € de otros paises desarrollados) y que gira en tomo a crecimiento
desmesurado del nimero de normas. En laMemoria del afio 1999 se consideraron
algunos aspectos de esta realidad como el de la dispersion y desorden normativo
asi como el de la escasa estabilidad en el tiempo de las normas aprobadas. Se
planteaban alli los posibles remedios que podia proporcionar la técnica normativa
para salir a paso de esta situacion y se propugnaban medidas concretas en
relacion con las llamadas "leyes de acompafiamiento” de los Presupuestos, entre
otras la de establecer textos actualizados o consolidados en las areas normativas
mas afectadas por & continuo cambio en el ordenamiento. También se destacaba
la importancia de dar adecuado cumplimiento en todos sus tramites al
procedimiento legalmente establecido parala elaboracién de disposiciones (Titulo
V delalLey 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno).

Con todo, las lineas bésicas del diagnodstico efectuado subsisten, 1o que

mueve a Consgjo de Estado a volver sobre ellas.

El problema, como se ha dicho, es complgo y no especifico de nuestro
pais. Considerado en su conjunto pone de manifiesto una cierta degradacion del
derecho como medio de ordenacion social; su desvalorizacion puede apreciarse

tanto desde la perspectiva de las normas como desde las conductas a las que se

aplica
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En este proceso de degradacion normativa se identifican aspectos muy

variados que se encuentran vinculados entre si.

El mas [lamativo es el ya apuntado de la profusion excesiva de normas. La
produccion normativa del Estado, unida a la originada en las Comunidades
Autonomas, juntamente con €l caudal creciente procedente por caminos distintos
de las diversas instancias de la Union Europea, han llevado nuestro ordenamiento
aesa complejidad al principio sefialada. La situacion se complicaaln més s alas
normas de corte clasico, contenidas en leyes o en reglamentos o directivas
comunitarias, se une e conjunto de instrucciones, circulares, directrices y
criterios técnicos de homologacion procedentes de organismos muy variados,
desde el Banco de Espafia (circulares monetarias 0 no monetarias, declaracion de
malas practicas) hasta las que emergen de muy numerosas Comisiones
reguladoras independientes (como la CNMV, la Comisién Nacional de Energia,
la Comision de Telecomunicaciones, la Agencia de Proteccion de Datos, etc.) o

vinculadas ala Administracion (como la Direccién General de Seguros).

El exagerado nimero de normas esta vinculado ademas en muchos casos a
su constante renovacion. El fendmeno de la fugacidad de las normas introduce
- entre otros efectos - un factor de inseguridad tanto por la dificultad de conocer
en un momento dado cudl es la norma vigente para un caso dado como por €l
riesgo de que, una vez conocida, ésta no llegue a ser una guia u orientacion
segura, en lamedida en que - como es frecuente — se sustituya en poco tiempo por
otra. Las normas nacen en muchas ocasiones de forma apresurada, con supresion
de la vacatio legis, y casi siempre con la pretension de entrar en vigor "el dia

siguiente al de su publicacion”.

Quiza por ello hay no pocas veces en € origen de las normas un

componente dominante de improvisacion. En muchos supuestos €
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desencadenante de una nueva regulacion surge de hechos singulares y
esporadicos que se proyectan intensamente sobre la opinién publica durante un
periodo no necesariamente largo y que se resuelven con la preparacion apresurada
de una norma ad hoc. Se resiente asi uno de los elementos tradicionales de la
norma cual es su condicion de regulacion de caracter general pro futuro y la
deseable "generalidad” de la norma cede en tales casos a una pretension de ser
"medida’ de caracter coyuntural y efimero. Este método de produccién normativa
propicia &l surgimiento de consecuencias contraproducentes en la aplicacion de la
norma o de efectos no previstos o paraddjicos desde la finalidad misma o

proposito inicial del legislador o del titular de la potestad reglamentaria.

La improvisacion tiende también areforzar la oscuridad y dificultad de las
nuevas normas. El apresuramiento en la redaccion conduce a ello, padecen la
gramética y la sintaxis, los preceptos son largos en exceso y contienen
demasiados incisos de sentido no siempre claro, se abusa de los "en su caso” y de
los "sin perjuicio” y de reglas generales que contienen no sdlo su excepcion sino
acaso una excepcion de la excepcion misma. Ademads, se multiplican las
remisiones de un precepto a otro, ora dentro de la propia disposicion ora fuera de
ella: su abundancia no afiade precision, sino que, por € contrario, hace la lectura
de la norma dificil y enfadosa. Esta dificultad se torna imposibilidad de
comprension en las normas modificadoras de otras cuando las innovaciones se
producen a retazos, por apartados o parrafos aislados carentes por si solos de

sentido.

De otro lado, las leyes, con frecuencia, adolecen de excesivo
"reglamentismo”, en cuanto contienen supuestos demasiado numerosos y
concretos con mengua de la claridad del principio normativo inspirador del
precepto: el espiritu reglamentista tiende a colonizar laley y es éste otro factor de
inestabilidad de las leyes. La tendencia a multiplicar los supuestos de hecho

singulares no solo aarga los preceptos sino gque paraddjicamente propicia la
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existencia aparente de los [lamados "vacios legales’. Lainterpretacion literaistay
los efectos de una aplicacion mecanica del principio inclusio unius, exclusio

alterius acrecientan la dificultad de la aplicacion de las normas.

Otro aspecto digno de ser destacado es €l relativo a cumplimiento efectivo
de las normas. Las leyes se aprueban, se promulgan y se publican para ser
cumplidas, es decir para conformar la conducta real de las personas con arreglo a

lo que ellas disponen.

El cumplimiento de las normas no es inexorable. La posibilidad de una
infraccion deriva de su propia naturaleza. A diferencia de las leyes fisicas, las
normas juridicas no establecen un "ser’ sino un "deber ser" no necesario,
contingente. Siempre hay por ello un margen de incumplimiento y, por tal razon,
cada disposicion debe plantearse explicita o implicitamente e grado de

efectividad que puede alcanzar en larealidad social.

El cuadro mas arriba descrito sobre la produccion de normas ayuda poco a
alcanzar altos niveles de cumplimiento. La profusion, fugacidad y oscuridad de
las normas y su improvisacion propician mas bien una actitud de reserva y
reticencia por parte de sus destinatarios ante tan plurales, cambiantes y dudosos

mandatos del derecho.

Amplios sectores de la vida social pueden mantenerse de espaldas al orden
juridico, formandose zonas "sumergidas' francas al derecho. Y ello no solo en el
campo econdmico, en donde se ha originado la expresion de "economia
sumergida’, sino también en otros ambitos mas amplios de lo que a veces se
sospecha y en donde, en términos inconciliables con el modelo de una "sociedad
democratica avanzada' como dice € Preambulo de la Constitucion, se pueden
observar fendmenos parecidos. Son zonas de "aegalidad’ o de "marginalidad"

cuando no de indiscutible "ilegalidad" en las que el derecho parece no penetrar si
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no es de forma débil y ocasional. En estas zonas € cumplimiento de los
compleos tramites burocréticos se percibe como "papeleo” perturbador, cuando
no como intento poco realista de poner puertas a campo. El gemplo, en cierto
modo paradigmatico, de laregulacion de la emigracion y e fendmeno de los "sin
papeles’ no es méas que un caso entre otros muchos menos notorios. Téngase en
cuenta que en esta materia de emigracion, por gemplo, en menos de un afio se
han sucedido dos regulaciones en normas de la méxima relevancia, cuales son las
Leyes organicas 4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades sobre los
extranjeros en Espafia, en vigor desde 1 de febrero de 2000, y la Ley Organica
8/2000 de extranjeria, en vigor desde el 23 de enero de 2001

Otra manifestacion del mismo fendmeno, vista desde la perspectiva
inversa, es la ofrecida por las [lamadas "huelgas de celo”. En este caso resulta que
el cumplimiento riguroso de todos los preceptos formamente en vigor puede,
paraddjicamente, perjudicar o hasta colapsar € funcionamiento de un servicio.
Pareceria asi que la excesiva densidad de exigencias normativas requiriera unos
ciertos margenes de tolerancia o de "holgura’ en los mecanismos legales para que

ciertos aspectos de la vida socia pudieran desarrollarse con fluidez.

Todas las anteriores consideraciones estan revelando -en este punto del
cumplimiento de las normas- la creciente necesidad de plantearse
sisteméticamente la cuestion del impacto real de las normas, tanto para derogar o
mantener las existentes, como para modificarlas. Esta perspectiva ha sido
adoptada con frecuencia por la OCDE en el &mbito de sus competencias y se

deberiatener presente con mayor frecuenciay generalidad en el ambito interno.

La consecuencia préactica o, si se prefiere, € corolario de todo 10 expuesto

en este apartado preliminar de la Memoria vuelve a ser un insistente [lamamiento

" OCDE: Governnent capacity to assure high quality regulation in Spain,
Meeting of the Regul atory Managenment and Reform Group, Public Managenent
Committee, junio, 1999, pagina 30, s.s.
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a mejor cumplimiento de lo prevenido en la Ley 50/1997 en lo relativo a
procedimiento para la elaboracion de normas de caracter general. Dentro de é
merecen de nuevo una mencion especial tres tramites concretos de la mayor
relevancia. € de los estudios previos (con la correspondiente elaboracion de
memorias), € de audiencia de los interesados y € de informe de la Secretaria

General Técnica

LaLey 50/1997 serefiere a estudios e informes, ala memoria (denominada
“judtificativa’) y a la "memoria economica’ (Arts. 22,2y 24,1 ay b), como
documentos necesarios para la elaboracion de disposiciones generaes.
Lamentablemente el apresuramiento ya mencionado en la elaboracion de
anteproyectos viene haciendo estéril en la préactica mas comuan este tramite de
estudios. En muchos casos no existe ningun tipo de estudio o informe previo, a
pesar de su importancia decisiva. Estos estudios deberian contestar a preguntas
como las siguientes: ¢cuales son las normas existentes? ¢coOmo se aplican en la
practica tales normas? ¢cuales son los intereses en presencia? ¢por que debe
establecerse una nueva regulacion? ¢qué se pretende con la nueva regulacion?
¢puede esperarse otra oportunidad mejor o debe aprobarse precisamente ahora?
¢qué impacto producird? ¢qué grado de cumplimiento se espera? ¢qué debe

anadirse para que se cumpla?.

La inmensa mayoria de estas preguntas no se suelen plantear y su posible
respuesta es una incognita. Gran parte de las normas parecen prepararse sin
conciencia precisa de su objeto y de sus efectos. Se redacta un anteproyecto (que
parte de un funcionario o grupo de funcionarios o de una comision ministerial o
interministerial) y, tras obtener e visto bueno de principio por parte de la
autoridad responsable, se extrae de @ una exposicion de motivos o un preambulo,
un resumen que, algo desarrollado, es la guia de la "memoria justificativa' que

vuelve arecoger e contenido basico del anteproyecto.
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Por su parte, la memoria econdmica, cuando existe, se limita a sefialar si el

anteproyecto producird o no "aumento de gasto publico".

Frente a estas practicas muy extendidas, €l Consgo de Estado vuelve a
sefiadlar que resulta crucia dar cumplimiento sustancia y no meramente
formulario a estos tramites. Y en este sentido se deberia empezar siendo
especidmente exigentes en la preparacion de las grandes leyes, cuas
codificadoras 0 de regulacion de amplios sectores sociales 0 econdémicos. Las
opciones normativas deben ser expuestas y valoradas y el impacto de las normas
ha de ser ponderado de antemano. Los estudios de carécter sociolégico y
economico deben estar presentes en los informes previos y en las memorias para
ilustracion del legislador, en su caso, o de los titulares de la potestad

reglamentaria.

Lo propio cabe decir sobre los tramites de audiencia o de informacién
publica. La presencia de los interesados en el procedimiento, la exposicion de sus
puntos de vista 'y de sus intereses es esencial en € proceso de elaboracion. La
exigencia constitucional y legal de audiencia es especialmente valiosa cuando los
sectores estan estructurados en torno a entidades representativas, patronales,
sindicatos, asociaciones de consumidores, colegios profesionales, etc.
Ciertamente, la norma no debera concebirse como la resultante de los intereses
manifestados, pero, en cuanto basada en una determinada concepcién o
interpretacion del interés general, debe dar prioridad a unos puntos de vista sobre
otros, sin ignorar la realidad a la que se dirige. Y en todos estos casos las
excesivas premura y urgencia en e tramite de audiencia, lejos de ayudar y
robustecer a la futura norma, pueden frustrarla al anular en la préactica e objeto

sustancial del tramite.

Finalmente, el tramite de informe de las Secretarias Generales Técnicas (u

Organos equivalentes) merece una atencion especial. ES cierto que en numerosos
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casos la intervencién de estos organos representa un filtro esencial en las
disposiciones que se proyectan tanto desde e punto de vista técnico juridico
como de oportunidad. Pero es creciente el nUmero de casos en que se advierte una
mala practica administrativa consistente en elaborar informes aparentemente
rutinarios sin incluir analisis de fondo sobre e anteproyecto o proyecto. En tales
informes solo aparece una ampliaresefia del contenido de la nueva norma, con un
indice nuevo de titulos, capitulos, articulos, etc. Y terminando con la escueta
expresion "no hay observaciones que formular”. Es este € informe que queda en
el expediente, aunque no siempre reflgie la intervencion real de la Secretaria
General Técnica que puede incluso haber tenido un papel relevante en la
redaccion del texto; sin embargo, para los organismos que informan
posteriormente |os proyectos (entre otros el Consgjo de Estado) y para los propios
tribunales en caso de impugnacion, esta préctica puede privar de esenciaes

elementos dejuicio.

En suma, e Consgo de Estado considera que debe prestarse una mayor
atencién a cumplimiento sustancial y no meramente formal del procedimiento de
elaboracion de disposiciones con el fin de conseguir un ordenamiento juridico

mas claro y con mas ampliay puntual observancia.



77

Il. POTESTAD REGLAMENTARIA. REFLEXION ESPECIAL SOBRE LAS

CIRCULARES.

No es lugar ni ocasion para discurrir sobre la naturaleza y limites de la
potestad reglamentaria, su fundamento y su proceso de decantacién —distintos en
el continente europeo y en el mundo anglosajOn- ni tan siquiera para especular —o
recordar €l viejo debate- sobre la necesidad 0 no de que la produccién de normas
por las Administraciones (por los Gobiernos) —la creacion de reglamentos como
disposiciones jerarquicamente subordinadas pero insertas en e ordenamiento
juridico- tenga cobertura inmediata o habilitacién especifica del Legislador, cuya
posicion de preeminencia se impone bgjo la vigencia del principio democrético
legitimador del poder politico. Hoy no parece controvertible que por
determinacién constitucional existe un poder normativo de la Administracion —
cuyo oOrgano de cabecera es e Gobierno-, de suerte que puede participar en la
elaboracion del ordenamiento juridico, incorporando a é instrumentos

prescriptivos distintos de laLey y aellainfraordenados.

La Constitucion espafiola, en su articulo 97, atribuye explicitamente a
Gobierno la potestad reglamentaria “ de acuerdo con la Constitucion y las leyes’,
evocando asi una concreta exigencia del principio de jerarquia normativa (articulo
9.3 CE) y sujetando su gercicio a control de los Tribunales (articulo 106.1 CE),
tras prescribir su sometimiento pleno —como el de toda actuacion administrativa-
alaleyy a Derecho (articulo 103.1 CE).

La primera observacion que ha de hacerse -y que puede hallarse en distinta
formay con diverso alcance en numerosos dictdmenes del Consgjo de Estado- es

gue la Administracion, no ya como potestad inherente ni como potestad
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necesitada de atribucion expresa en cada caso, se hala constitucionalmente
investida de la titularidad de la potestad reglamentaria, de la que, como la
experiencia demuestra, surge una parte del ordenamiento juridico administrativo,
con seguridad la mas amplia y complega, identificada por las acusadas notas

caracteristicas de | os reglamentos.

Como quiera gue la Constitucion atribuye la potestad reglamentaria al
Gobierno, conforme ha quedado dicho, ha sido concluyentemente superada cierta
posicion doctrinal que postulaba la necesidad de que mediara una especifica
habilitacion contenida en cada Ley para que el Gobierno pudiera dictar normas
reglamentarias — de complemento, g ecucion y desarrollo”, segun laférmulalegal
mas frecuente-. Y asi efectivamente se ha venido entendiendo. EI Consgo de
Estado, en el cumplimiento de su funcién consultivay con cierta frecuencia, 1o ha
recordado, tanto, en su caso, para indicar la innecesariedad de que las Leyes,
sobre cuyos anteproyectos dictamina y que disciplinan materias propias del
ambito de la Administracion, contengan genéricas habilitaciones a Gobierno para
elaborar normas reglamentarias, como para significar la pertinencia de que los
deferimientos de la ley a reglamento no se propongan tanto habilitar a Gobierno
para eercer su potestad reglamentaria cuanto imponerle su egercicio, con
concretas y especificas prescripciones que lleguen a ordenar a Gobierno dictar un
reglamento general o las disposiciones reglamentarias que procedan, con fijacion

incluso de un plazo determinado para hacerlo.

Pero el articulo 97 de la Constitucion ha suscitado también la cuestion de
si, a falta de un reconocimiento constitucional, queda excluida la posibilidad de
gue sean titulares de potestad reglamentaria —y de que puedan, en consecuencia,
dictar verdaderas normas juridicas administrativas- los demés 6organos de la
Administracion General del Estado. La cuestion, ala vista de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957 (LRJAE), vigente

a nacer €l orden constitucional, se concretaba expresivamente en la subsistencia
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de la potestad reglamentaria de los Ministros (que, en relacion con las materias
propias de su Departamento, les atribuia e articulo 14.3 de la citada Ley) e
incluso “de otras autoridades y oOrganos inferiores’ (cuyas disposiciones
mencionaba € articulo 23 de la propia Ley de 1957) reconocida por la LRJAE a
establecer |la jerarquia de las normas reglamentarias por referencia a orden de la

respectiva jerarquia que ostentaban quienes expedian las disposi ciones.

En ningln momento se considerd, de un modo solvente y sostenido, que la
Constitucién debiainterpretarse como excluyente de que cual esquiera autoridades
jerarguicamente subordinadas a Gobierno —o0 a Consglo de Ministros- pudieran

tener y gercer potestad reglamentaria.

De una parte, se estimo que lareferencia al Gobierno que se contiene en €
articulo 97 de la Constitucion no se constrefiia rigidamente al Pleno del Gobierno
(Consgjo de Ministros) o a sus Comisiones Delegadas, pues de la condicion
gubernamental, asociada a la identificacion del Ejecutivo en cuanto cabeza de la
Administracion, participan los propios miembros del Gobierno. Este criterio —que
literamente es & que figuraba en € articulo 14 de la Ley de 1957- puede ser
extraido, sin especiales dificultades, del texto constitucional, cuyo articulo 98,
tras referirse ala composicion del Gobierno como érgano colegiado, sustantiva la
posicion que, a los fines de la accion del Gobierno, tienen sus miembros en
relacion con “la competencia y responsabilidad directa’ de cada uno en su
gestion, y, preeminentemente, su Presidente, a quien compete dirigir y coordinar
la accion del Gobierno y que puede dictar Redles Decretos propios, como
previene, sin que su constitucionalidad haya sido cuestionada, €l articulo 23.3 de
laLey 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

De otra parte, sin embargo, se ha entendido que, si la fundamentacién
constitucional del poder reglamentario del Gobierno en virtud de la explicita

atribucion del articulo 97 CE excusa la necesidad —y, a veces, hasta acusa la



80

improcedencia- de que concurra la habilitacion especifica del legislador, no
acontece tal en cuanto a la potestad reglamentaria de los Ministros (y,
eventuamente de autoridades y organos inferiores), que pueden ser titulares
naturales de tal potestad en cuanto “doméstica’ y restringida a ambito interno y
organizativo de la Administracion, pero requiriéndose que medien habilitaciones
legales concretas —en cuanto podria decirse que su potestad no tiene raices
originarias sino que es derivada- para que puedan dictar complementos

normativos de caracter reglamentario.

Quiere ello decir que e Gobierno puede expedir reglamentos por Decreto
en desarrollo y gjecucion de una Ley, haciendo uso de la potestad que e confiere
el articulo 97 de la Constitucion. Pero un Ministro solo puede reglamentar las
previsiones legales cuando €l propio legislador se lo ordene o selo encomiendey,
eventualmente, cuando € Gobierno le defiera expresamente la regulacion de
aspectos subordinados a la norma reglamentaria de primer grado que es la

expedida por Decreto.

La cuestion subsiguiente a examinar y sobre la que se ha de formular una
orientacion necesaria, ala vista de los términos en que fueron preparados algunos
proyectos normativos dictaminados por el Consgjo de Estado, es la que atafie ala
admisibilidad y, en su caso, a acance de las circulares. Podrian mencionarse
también las instrucciones, pero no hay por gué complicar € razonamiento cuando,
segln la experiencia demuestra, éstas no tienen otros destinatarios que los
organos de gestion de la Administracion publica, alos que vinculan por razén de
obediencia jerarquica, cosa que no ocurre siempre con las circulares gque emergen
con vocacion de insercion en e ordenamiento juridico y con &mbito subjetivo de
aplicacién no limitado al puramente interno y propio de la organizacién y gestion

administrativas.
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Lo que importa ahora es, pues, elevar al Gobierno algun criterio en relacién
con la prevision genérica, incluso figurada en una norma con rango de Ley (y €
Consgo de Estado lo ha advertido a dictaminar, por g emplo, el anteproyecto de
la“Ley de Seguridad Aéred’) y en cuya virtud se genera—o se reserva- un ambito
reglamentario para que, por circulares, se “complete, precise y asegure la mas
eficaz aplicacion de la norma legal” en la que la prevision se contiene. Tales
circulares se declaran obligatorias para cuantos gecuten actividades y presten

servicios en el ambito material de aplicacion de la Ley correspondiente.

Respecto de esas circulares, de marcado contenido juridico y que acusan
cierto mimetismo respecto de otros ordenamientos juridicos que no responden a
la estructuray concepcion del nuestro, se plantea el problema de su legitimidad y
—aungue éste se superase satisfactoriamente, como podria hacerse- € de su

convenienciay oportunidad.

Las circulares —como las instrucciones antes aludidas- tienen raigambre y
relevantes precedentes en nuestro ordenamiento juridico e identifican una
categoria en la que se incluyen redidades distintas, cuales son las circulares

interpretativas, lasinformativasy las normativas.

Las circulares interpretativas se limitan a proporcionar a inferior
jerarguico el modo de entender, a efectos de su aplicacion, los preceptos legales o
reglamentarios, si bien muchas veces encubren o simplemente comportan un
elemento decisorio tendente a reducir la discrecionalidad de los 6rganos a los que

sedirige.

Mediante las circulares informativas, de contenido juridico mas labil, los
organos superiores trasladan a los inferiores, para su conocimiento y efectos
oportunos, algunas soluciones o previsiones de caracter general Utiles para €

tratamiento de problemas similares.
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Por ultimo, las circulares normativas tienen contenido regulador y son
auténticos reglamentos. En nuestro ordenamiento juridico, las circulares
reglamentarias estdn especificamente reconocidas en e ambito de las
denominadas Administraciones independientes, en virtud de previsiones legales
especificas. En efecto, el Banco de Espaia (Ley 13/1994, de 1 de junio, articulo
3.1), laComisiéon Nacional del Mercado de Valores (Ley 24/1988, de 28 de julio,
articulo 15), la Comision Naciona de la Energia (Ley 54/1997, de 27 de
noviembre, articulo 8) y € Ente publico Radio Television Espafiola (Ley 4/1980,
articulo 11.c) pueden dictar circulares normativas que son verdaderas normas
reglamentarias, que establezcan derechos y obligaciones con relacion a terceros
genos a la estructura organizativa propia del ente que las dicta y que, por su
publicacion en € Boletin Oficial del Estado, se integran en el ordenamiento
juridico. Aparte de estas circulares normativas, propias de las Administraciones
independientes y expresivas de una genuina potestad reglamentaria, no existen
otras con igual caréacter que emanen de los Directores Generales. Y es que, frente
alo establecido en €l articulo 23.2 de la LRJAE de 1957, que reconocia potestad
reglamentaria normativa a los Directores Generales, el articulo 23.3 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, prescribe que: "Los reglamentos se
ajustaran a las siguientes normas de competencia y jerarquia: 1°. Disposiciones
aprobadas por Real Decreto del Presidente del Gobierno o del Consgo de
Ministros; 2°. Disposiciones aprobadas por Orden Ministerial". Por su parte, €l
articulo 12.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado (LOFAGE), previene que: "Corresponde
a los Ministros, en todo caso, gercer las siguientes competencias. a) Ejercer la
potestad reglamentaria en los términos previstos en la legislacion especifica...”.
Pero no existe ninguna prevision andloga a favor de los Directores Generales, por
lo que, a la vista de los citados preceptos, no cabe mantener, en principio, que

estos Ultimos ostenten en la actualidad potestad reglamentaria general ad extra.
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Asi las cosas, habida cuenta del rango de leyes ordinarias de las citadas y la
interpretacion amplia que se ha hecho del articulo 97 de la vigente Constitucion
en cuanto atribuye la potestad reglamentaria al Gobierno, nada impediria que un
texto, también de rango legal, pudiera atribuir potestad reglamentaria a un
Director General, como bien sefialo la Direccion del Servicio Juridico en un
informe de 21 de diciembre de 1998. Ahora bien, no parece ello correcto al
Consgjo de Estado. En efecto, si las circulares de los érganos directivos tuvieran
vocacion de auténticas normas juridicas con carécter ordinamental y fueran mas
alla de la interpretacion de las disposiciones legales y reglamentarias superiores
segun podria inferirse de su contenido ("completar, precisar y asegurar”), de sus
destinatarios ("las personas fisicas y juridicas que gecuten las actividades'
correspondientes), de su procedimiento de elaboracion (que se asemeja a de las
disposiciones administrativas de carécter general) y de su publicacion en €
periddico oficial, razones de coherencia con las previsiones del ordenamiento
juridico aconsegjan reconducir |as posibles regul aciones objeto de tales circulares a
uno de los cauces naturales del gercicio de la potestad reglamentaria: la Orden
Ministerial. Se evitaria asi una situacion un tanto singular -y aparentemente
forzada- en la ordenacion administrativa estatal, cual seria la genérica atribucion

de potestad reglamentaria a una Direccion General.
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1. PATRIMONIO DEL ESTADO Y DE SUSORGANISMOS PUBLICOS.

1. Lafragmentacion del patrimonioy la dispersion normativa.

En el desarrollo de su funcién el Consejo de Estado viene percibiendo una
sostenida tendencia a la fragmentacion del Patrimonio del Estado y de sus
Organismos publicos y a la dispersion normativa de su régimen juridico, con
frustracion de principios de buen orden presupuestario y financiero y de unidad y
coordinacion en la gestion. La tendencia se extiende, con cierto y quizainevitable
mimetismo, a resto de las Administraciones publicas de &mbito territorial
infraestatal.

El hecho se expresa formalmente mediante la creciente ampliacion de las
excepciones a régimen general que, con pretension racionalizadora y con
aspiracion omnicomprensiva, fue establecido por la Ley del Patrimonio del
Estado de 15 de abril de 1964 (en adelante, LPE) —en cuanto norma reguladora
del patrimonio de la Administracion General del Estado- y de la Ley de
Organizaciéon y Funcionamiento de la Administracion General del Estado de 14
de abril de 1997 (en adelante, LOFAGE) —en cuanto norma que acoge Yy
sistematiza las disposiciones concernientes a patrimonio de los Organismos
auténomos y de las entidades publicas empresariales-. No parece aventurado
afirmar que, en larealidad actual, el régimen general contenido en aquellas Leyes
esta seriamente constrefiido —y hasta desvirtuado- por una multiplicidad de
singularidades, recogidas a veces en hormas estatutarias de Organismos publicos,

gue suponen la coexistencia de regimenes de gestion aplicables a determinados
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conjuntos de bienes integrados en el Patrimonio del Estado o propios de aquellos
Organismos, pero inmunes a las méas exigentes prescripciones que figuran en €

régimen general.

La parcelaciéon del Patrimonio del Estado y la proliferacion de regimenes
especiales relativos a conjuntos de bienes vinculados a determinados sectores y
pertenecientes a ciertos Organismos comprometen —cuando no impiden- la
virtualidad ordenadora de aquellas Leyes generales y, en particular, la efectiva
coordinacion que quiso asegurar la LPE. Y es que & nucleo diferenciado y
diferenciador de los regimenes especiales radica en el reconocimiento a ciertos
Organismos publicos de facultades de disposiciones de bienes, ya se trate de los
gue originariamente pertenecieron a su patrimonio o de los que, procediendo del
dominio publico estatal, han quedado a su disposicion, previa su desafectacion y
con integracion 0 No en su patrimonio propio. De esta suerte, queda perturbado €l
natural despliegue de las previsiones legales inspiradas en el razonable propdsito
de asegurar una gestion centralizada —y la centralizacion se produce en conexion

directa con criterios de razon- de los bienes estatal es.

1.1. Régimen general.

a) Bienes propios de los Organismos publicos.

L os bienes propios de los Organismos publicos que sean innecesarios para
el cumplimiento de sus fines se incorporan al Patrimonio del Estado (articulos 84
de la LPE y 481 y 56.2 de la LOFAGE). No existe, en principio, un
reconocimiento de capacidad dispositiva a los Organismos publicos, respecto de
su bienes, s bien la LPE exceptud (articulo 85) los bienes adquiridos por los
Organismos autonomos con el propodsito de devolverlos a trafico juridico, de

acuerdo con sus fines particulares, asi como los adquiridos para garantizar la



86

rentabilidad de las reservas que hayan de constituir en cumplimiento de las

disposiciones por las que serigen.

La Ley de Bases del Patrimonio del Estado, Ley 89/1962 de 24 de
diciembre, justificé agquella regla general porque, “lgjos de constituir una
negacion de la personalidad y autonomia (de los Organismos autonomos), es una
concesion a reconocimiento de su verdadera funcion y naturaleza, en cuanto
organizaciones creadas por €l Estado para el cumplimiento de un fin que justifica
las adquisiciones de los bienes que sean precisos con arreglo al mismo, pero en
ningun caso su libre engjenacion, toda vez que ello no constituye su finalidad -a
propia Ley consigna la salvedad de aquellos Organismos que se dedican a este
cometido-, debiendo ser al Estado a quien incumba dicha mision o, en su caso, la

tarea de af ectarlos o adscribirlos a otros servicios’.

Es claro que, desde € punto de vista econOmico, esta regla es cabal mente
coherente con el origen ultimo de los fondos que permitieron la generacion del

patrimonio del Organismo.

b) Bienes del Patrimonio del Estado adscritos a Organismos publicos.

Cuando dejen de ser necesarios para € fin que motivé su adscripcion, los
bienes del Patrimonio del Estado deben reincorporarse a éste (0 “desadscribirse’,
en la terminologia incorporada a la LPE por la Ley 13/1996), siendo competente
para ello el Ministerio de Hacienda (articulos 83 de la LPE y 48.3 y 56.3 de la
LOFAGE).

No hay previsiones especificas sobre |a desafectacion de bienes demaniales
de titularidad estatal adscritos, asignados o afectados a Organismos publicos, por
lo que se aplican las reglas generales que atribuyen a Ministerio de Hacienda la

competencia para acordarla.
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1.2. Regimenes especiales.

La nota comun definitoria de estos regimenes, en lo que ahora importa, es
el reconocimiento alos Organismos publicos de facultades para la engjenacion de
bienes. intimamente ligadas a este reconocimiento de capacidad dispositiva, los
regimenes especiales incluyen, eventualmente, peculiaridades caracteristicas en
materia de desafectacidn, incorporacion y adscripcion de bienes. Tales
peculiaridades fueron asumidas por la LOFAGE a admitir (articulo 48.1) que las
normas de creacion de Organismos auténomos o de adaptacion a la LOFAGE
puedan establecer excepciones a la obligacion de incorporar al Patrimonio del
Estado los bienes propios que les resultasen innecesarios para el cumplimiento de
susfines. Y, en lo que se refiere alas entidades pablicas empresariales, €l articulo
56.2 de la propia LOFAGE establece la aplicabilidad prevalente de las normas de
gestion patrimonial contenidas en la Ley de creacion o en las normas de

adaptacion.

La capacidad para enajenar sus bienes propios esta reconocida a numerosos
Organismos publicos en sus disposiciones estatutarias, convalidadas por la
L OFAGE como supuestos de excepcion alaregla general que obliga aincorporar
a Patrimonio del Estado los bienes que hayan devenido innecesarios para €
desarrollo de sus funciones. Segun e articulo 48.1 de la LOFAGE, los
Organismos publicos deberdn cursar las correspondientes comunicaciones al
Ministerio de Hacienda con caracter previo a la engenacion de los bienes
patrimoniales propios que sean inmuebles. Dicho Departamento ministerial, en su
caso, procedera a realizar las actuaciones precisas para su posible incorporacion
al Patrimonio del Estado y subsiguiente afectacion a cualquier servicio de la
Administracion General del Estado o para su adscripcion a otros Organismos
publicos en los términos y condiciones que se establecen en las disposiciones
reguladoras del Patrimonio del Estado.
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Como ha quedado dicho, en determinados supuestos la facultad de
engenacion de los Organismos publicos se extiende a inmuebles de titularidad
estatal afectados a determinados ambitos de accion administrativa, cuando degjan
de ser necesarios para e cumplimiento de los fines o funciones correspondientes
y previa su desafectacion. Este réegimen es el que, a titulo de excepcion, fue
previsto para la Junta Central de Acuartelamiento por la Ley de 30 de julio de
1959 y fue respetado en su vigencia -temporalmente limitada por 10 afos, luego
objeto de diversas y sucesivas prorrogas- por la LPE. El régimen de dicha Junta
Central, originariamente justificado en una mimética recepcion de singularidades
nadainsolitas en cuanto al rigor y latransparencia en la presentacion de los gastos
militares, fue actualizado en 1984 y extendido atodo €l ambito del Ministerio de
Defensa a través de la creacion de la Gerencia de Infraestructuras de la Defensa
(actualmente Gerencia de Infraestructuras y Equipamiento de la Defensa,
conforme alaLey 50/1998).

Con tal antecedente y con € mas proximo del Estatuto de Ferrocarriles
Espafioles de Via Estrecha (FEVE) de 1974, se rompen los limites y prolifera,
hasta poderse decir con propiedad que se generaliza, este régimen dispositivo
especial de los Organismos publicos, con patente expansion a campo de las
infraestructuras a partir de la Ley 16/1987, de 20 de julio, de Ordenacién de los
Transportes Terrestres, que atribuyd a RENFE facultades dispositivas sobre €l
dominio publico ferroviario de titularidad estatal. Y, tomados como referencia
estos dos regimenes, fueron articulandose sistemas semejantes en relacion con
otros ambitos sectoriales del dominio publico. Asi, e dominio publico portuario
estatal (articulo 49 de la Ley 27/1992), los bienes afectados a Ministerio del
Interior (articulo 82 de la Ley 66/1997, que crea la Gerencia de Infraestructuras
de la Seguridad, actualmente y desde la Ley 14/2000 Gerencia de Infraestructuras
y Equipamiento de la Seguridad) o el dominio publico aeroportuario (disposicion
adicional cuartadelaley 48/1998).
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En la configuracion de estos regimenes especial es se perciben dos model os
fundamentales:

a) Bienes afectados a la defensa 0 ala seguridad.

¢ La engenacion de los inmuebles se encomienda a Organismos
auténomos (las citadas Gerencia de Infraestructuras y Equipamientos de la
Defensa y Gerencia de Infraestructuras y Equipamientos de la Seguridad) que
tienen a su cargo, en general, la gestion (adquisicion, administracion y
engjenacion) de los medios materiales (infraestructura, armamento y material)
necesarios para el desarrollo de las politicas sectoriales de los Departamentos a
gue estdn adscritos. Y, dado que una de las funciones atribuidas a dichos
Organismos es la de redlizar €l valor de bienes innecesarios y la aplicacion del
producto obtenido a la adquisicion de infraestructuras, armamento y material para
su uso por las Fuerzas Armadas o por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, resulta que los bienes afectados a los Ministerios de Defensay de Interior
son considerados como masas patrimoniaes vinculadas a la financiacion de sus
respectivas politicas sectoriales. Esta vinculacion es potencial en tanto no se
produce la desafectacion; su actualizacion acontece cuando se acuerda tal
desafectacion por constatarse la innecesariedad de los bienes y permitir su
disposicion. En su virtud, tales conjuntos patrimoniales aparecen dotados de
sustantividad propia y se erigen en objeto de una excepcion y de un régimen
juridico especial separado del comun que corresponde al total Patrimonio del
Estado, sujeto éste a criterios ortodoxos de unidad conceptual y de utilizacion de

los bienesy aplicacién del producto de su disposicidn segun prioridades.

¢ El ambito material de estos regimenes especial es se extiende hoy a todos

los bienes afectados a los Departamentos de Defensa 'y de Interior, aunque, en un
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principio y por aplicacion de un criterio objetivo, solo se aplicaba a los bienes

afectados a la defensa como funcion estatal.

¢ La desafectacion de los bienes y la declaracion de su alienabilidad

competen a titular del Departamento a que |os bienes estuvieran afectados.

¢ Los bienes desafectados no se integran en € patrimonio de los
Organismos auténomos pero, aun siendo pertenecientes a Patrimonio del Estado,
son “puestos a disposicion” de aquéllos para que procedan a su engenacion en
subasta publica. EI Ministro gjerce la competencia para acordar, en su caso, la
engjenacion directa, s bien puede delegarla—y, de hecho, la delega- en el Consgjo

Rector o en el Presidente o Director del Organismo.

¢ La engenacion de bienes ha de ser comunicada previamente al
Ministerio de Hacienda que puede optar por mantener los bienes en e Patrimonio
del Estado, a fin de afectarlos a cualquier otro servicio de la Administracion
General del Estado o a sus Organismos auténomos. Esta decision debe adoptarse
en el plazo de tres 0 de dos meses —segUin sea una u otra la Gerencia actuante- y,
transcurrido € plazo sin mediar pronunciamiento a efecto del Ministerio de
Hacienda, se entiende que éste opta por no mantener el inmueble en el Patrimonio
del Estado. En el caso de bienes afectos a la defensa, el mantenimiento del bien
en e Patrimonio e Estado requiere e otorgamiento de la correspondiente
compensacion presupuestaria a favor del Organismo. Esta prevision desvirtia
cualquier intento de asociar, a la existencia de aquella opcidn, una recuperacion
- aparente y formal como se ve- de los principios de unidad y universalidad
presupuestarios materialmente quebrados por la especididad de su régimen

juridico.

¢ El carécter cardinal que tiene la funcion de engenar los bienes

innecesarios explica que las normas estatutarias de los Organismos —de las
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Gerencias de que ahora se trata- regulen con especial detenimiento “su”
procedimiento de aplicaciéon, con desplazamiento correlativo de la legislacion

patrimonial general.

¢ Estos regimenes especiales nacieron con la nota de su temporalidad, con
la que se subrayaba su carécter excepcional y se pretendia atenuar, sin duda, o
neutralizar las criticas que pudieran hacerse desde los supuestos propios de una
ortodoxa administraciéon econdmica. Pero las limitaciones temporales
desaparecieron a producirse la adaptacion de los Organismos a la LOFAGE
(articulo 71 de la Ley 50/1998) o a modificarse su marco legal (articulo 53 de la
Ley 14/2000).

b) Bienes afectados a las infraestructuras.

¢ Se reconocen facultades de engjenacion de inmuebles a los Organismos
publicos (entidades publicas empresariales, como RENFE, AENA y Autoridades
Portuarias) a los que corresponde la gestiéon de un determinado servicio v,
correlativamente, la de los bienes demaniales afectados a su prestacion. A
diferencia de las Gerencias, estos Organismos no nacen con la potestad de realizar

el patrimonio que devenga innecesario (aungue ulteriormente se les atribuya).

¢ El ambito de estos regimenes se extiende a los bienes de titularidad
estatal adscritos a los Organismos para e cumplimiento de sus fines (demanio

ferroviario, aeroportuario o portuario).

¢ Es competente para la desafectacion de los bienes el Ministro de
Fomento (AENA y Autoridades Portuarias) o el Ministro de Hacienda (RENFE),
previa declaracion de su innecesariedad por € Consgo de Administracion del

Organismo.
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¢ Los bienes demaniales de titularidad estatal, una vez desafectados, pasan
a integrarse en e patrimonio del Organismo, € cua puede proceder a su

engj enacion.

¢ No se preve, en las normas reguladoras del régimen patrimonial de estos
Organismos, una comunicacion previa a Ministerio de Hacienda de la
engjenacion que pretendan redizar (similar a la establecida en € régimen de las
Gerencias 0 en €l articulo 48.1 de la LOFAGE). En la practica se ha entendido
gue la falta de prevision expresa sobre € particular excluye la necesidad de

efectuar |a comunicacion.

¢ Un supuesto especia dentro de este grupo lo constituye el regimen
patrimonial de FEVE. Con respecto a los inmuebles declarados innecesarios para
la explotacion ferroviaria por su Consgo de Administracion, se prevé su
desadscripcion e integracion en el Patrimonio del Estado, con dos excepciones: 1)
El Consgjo de Administracion, a declarar los bienes innecesarios, puede
proponer a Ministerio de Hacienda su retencion por FEVE, en calidad de bienes
de reserva para eventuales obras futuras (la medida, caso de acordarse la
retencion, debe revisarse cada cinco afos); 2) FEVE puede ser autorizado para
vender o permutar los bienes; la autorizacion compete a Ministro de Hacienda
cuando el valor del bien no exceda de 30.000 euros 'y a Consgo de Ministros si
supera dicho importe; e producto de la venta debe destinarse en todo caso por

FEVE afines previstos en su objeto 0 en su Plan de Inversiones.

¢ Larelevancia de estos regimenes especiales de gestion se aprecia en la
realidad —sin requerir ahora su especificacion ni menos su documentacion- por las
importantes operaciones inmobiliarias y urbanisticas que permiten o propician y
en las que aparecen (de modo méas o menos directo) Organismos a los que se

aplican tales regimenes.
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1.3. Comision de Coordinacion.

Por acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdmicos de fecha 25 de octubre de 2001, se cred la Comision de
Coordinacion Financiera de Actuaciones Inmobiliarias y Patrimoniales. Su
creacion responde, con obviedad, al proposito de atemperar y hasta neutralizar las
severas objeciones criticas y las contraindicaciones propiciadas y fundadas en €l
distanciamiento progresivo, hasta alcanzar una situacion rayana con su abandono,
de los principios en que debe inspirarse y €jecutarse una ordenada administracion
economica publica. En particular, se tuvo presente al adoptar el acuerdo la
agudizada sensibilidad contraria a admitir la implicacion del sector publico en

operaciones especul ativas de carécter urbanistico e inmobiliario.

Integran la Comision los Ministros de Economia y de Hacienda, los
Secretarios de Estado de Presupuestos y Gastos, de Defensa, de Seguridad, de
Infraestructuras y de la Seguridad Social, los Subsecretarios de Economia, de
Hacienday de Administraciones Publicasy e Director General de Patrimonio del
Estado.

A la Comision de Coordinaciéon Financiera de Actuaciones Inmobiliarias 'y
Patrimoniales se le asignan las funciones de: a) proporcionar a la Comision
Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos una vision de conjunto de las
implicaciones financieras de las operaciones inmobiliarias y urbanisticas previstas
por la Administracion General del Estado y sus organismos publicos; b) elaborar
las lineas directrices de la politica inmobiliaria; ¢) coordinar las grandes
operaciones urbanisticas en que intervengan agentes vinculados a la
Administracion Genera del Estado aportando inmuebles publicos o

infraestructuras.
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La creacion misma de esta Comision pone de relieve que, ya en € propio
ambito de la Administracion activa, se ha tomado conciencia de los riesgos y de
las contraindicaciones que se derivan del “troceamiento” (aunque solo lo sea a
determinados efectos y aunque la palabra sea excesiva, sin que haya por qué
sustituirla sacrificando su expresividad) del Patrimonio del Estado, de la
dispersion de competencias, de las afectaciones de bienes a fines genéricos de
financiacion —tras su desafectacion de los fines especificos de servicio-. Pero la
respuesta —creacion de una Comision Coordinadora- se antojatimiday limitada a
la vista de la hondura de las cuestiones generadas y del progresivo
desviacionismo —por no hablar de abandono- de los principios propios de una
buena y disciplinada ordenacion econdmica, de una correcta aplicacion y
utilizacién de recursos y de una participacion de Organismos publicos en el
origen 0 en e desenvolvimiento de operaciones especulativas (que pueden ser
legitimas y hasta correctas en sus objetivos y en su forma, pero que
eventualmente pueden alinear o situar a las Administraciones publicas en €

centro o en |los aledafios de operaciones socia mente reprobabl es).

El Consgo de Estado se sita més ala de la conviccion de que es
procedente una accion coordinada, de modo que formula sus observaciones y
consiguientes sugerencias en la presente Memoria proponiendo un esfuerzo —y
afirmando con énfasis la procedencia de hacerlo- para que sean restaurados en su

plenitud los hoy erosionados principios de la Administracion econdémica publica.*

" El aborado el texto de |a presente Menoria y antes de su aprobaci 6n se
consulto al Consejo de Estado un anteproyecto de Ley del Patrinonio del
Estado. El dictanmen fue enitido con fecha 3 de abril de 2003. Ello no
obstante, atendiendo a |la naturaleza propia de la Menoria, se mantiene el
presente capitulo en |l a que corresponde al afio 2002.
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2. Reordenacion del Patrimonio del Estado y de sus Organismos publicos,
con restablecimiento de su régimen general segun principios de ortodoxia

financieray de gestion.

2.1. La concepcion unitaria del conjunto patrimonial considerado.

El punto de partida es que los bienes inmuebles que pierden su caracter
demania a quedar desafectados del fin o servicio publico correspondiente han de
incorporarse a patrimonio de la Administracion General del Estado. Dicho de
otro modo, los bienes inmuebles y derechos de titularidad del Estado y de sus
Organismos publicos que no les sean necesarios para el cumplimiento de sus fines
—necesidad que es la que funda y legitima su integracion en el dominio publico-
han de pasar, previa su desafectacion y ya como bienes patrimoniales, a formar
parte del Patrimonio del Estado. Su utilizacion y su disposicion deben gjustarse a
las normas que constituyen el régimen comun de ese Patrimonio, de acuerdo con
su naturaleza, segun e orden generad de prioridades aplicado al conjunto
patrimonial y sin vinculacion finalista que suponga pervivencia de los origenes o
circunstancias por las que estuvieron afectados al fin publico especifico para €

gue fueron necesarios formando parte, por ello, del dominio puablico.

Se exceptuan, naturalmente y conforme al articulo 85 de la LPE, los bienes
adquiridos por Organismos publicos con e propdsito de devolverlos al tréfico

juridico patrimonial.

Con las salvedades estrictas que pueden ser pertinentes —y que no procede
ahora examinar o analizar ni tan siquiera enunciar-, ha de subrayarse el principio
de que & mantenimiento de los inmuebles, tras su desafectacion o su
desadscripcion -incluida la potestad de engjenacion- al margen del Patrimonio del

Estado (aunque se le dé previo conocimiento y se le atribuya una especie de
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facultad de veto) responde a una concepcion contaminada de practicas o de
tendencias regresivas y conducentes a sortear |las exigencias de una buena gestion
patrimonial y de una correcta y transparente administracion de los recursos

publicos.

2.2. Lareaparicion de malos usos que parecian definitivamente abandonados.

La racionalizacion impuesta por la LPE en 1964 supuso la expresion
madurada de unos criterios —y de los esfuerzos mediante los que se forjaron-
dirigidos a cancelar la parcelacion del patrimonio de titularidad publica en cuya
virtud cada Organismo y aun cada Departamento ministerial operaba como
investido de competencias incondicionadas en €l uso y en la disposiciéon de los
inmuebles que, de una u otraforma, habian entrado en la esfera de sus servicios o

funciones.

La LPE, a establecer, con nitidez y contundencia, el principio de unidad
del Patrimonio del Estado, supuso una contribucion importante a la gestion
racional de ese Patrimonio en cuanto posibilitd la toma de decisiones sobre él
considerado como unidad patrimonial y en funcion de una ponderacion conjunta
de las necesidades y de los criterios para satisfacerlas. Se acabo asi con la
compartimentacion que obstaba, por la defensa que cada Organo u Organismo
hacia de “lo suyo” y de sus facultades dispositivas sobre ello, una ordenacion
razonable y transparente del Patrimonio existente y una utilizacion del mismo
segun las prioridades que marcara € interés publico (no segun las posibilidades
que, por azar o por oportunidad coyuntural, tuviera cada Organo u Organismo en

cuanto “titular” de su patrimonio).

La LPE no reconocio excepcion méas que a favor de la Junta Central de
Acuartelamiento y por plazo limitado (aungue fue objeto de sucesivas prorrogas).

No es del caso discurrir ahora sobre las causas que explican la excepcion (aungque
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no sea ocioso recordar de nuevo la frecuencia con que se dan aqui y fuera de agui
singularidades que, en Ultima instancia, trascienden a régimen contable
-presupuestario- y a la financiacion de los gastos de defensa). Pero lo cierto es
gue lo mantenido como excepcion, llamada a extinguirse en un plazo establecido,
se convirtio, por mor de las nuevas dinamicas, a veces compulsivas, de los gastos
publicos, en un gemplo a que se recurrié con timidez, primero, y con
desenvoltura, después, de un modo de asignar conjuntos patrimoniales publicos
—separados del del Estado- con € fin de facilitar la consecucion de objetivos

sectoriales y la financiacion necesaria para al canzarl os.

No es exagerado decir que, alcanzado un propdésito ordenador que paso por
la supresion de las cgjas especiales, por laLey de Entidades Estatales Autonomas
de 1958, por laLey de Tasasy Exacciones Parafiscales, también de 1958, y por la
LPE de 1964, parecieron redescubrirse, a impulsos de modas y de gemplos
foraneos, las ventgas que pudiera tener aquel superado sistema de gestion
sectorial y por parcelas —sin unidad de caja ni de cuenta ni de presupuesto ni de
patrimonio- y han proliferado sorprendentemente actuaciones y organizaciones
gue comportan —bien que con rasgos harto distintos, pero no concluyentemente

disimiles- lareaparicion de aquel sistema de gestion otrora tan denostado.

El Consgo de Estado considera este momento, en que esta en curso de
elaboracion una iniciativa legidativa sobre e Patrimonio del Estado y sus
Organismo publicos, una oportunidad que no debiera desaprovecharse para

reflexionar sobre cuanto se lleva dicho y extraer las conclusiones oportunas.

Por ello se incluye esta materia en la presente Memoria. Y se hace expresa
advertencia de que no se exponen los extremos mas |lamativos e inaceptables a
los que puede llegarse —bgjo la siempre loable invocacion de la eficacia para
facilitar la gestion “&gil” y la autofinanciacion sectoriales, tan frecuentemente

unidas a los frutos de operaciones inmobiliarias y urbanisticas en las que €l lucro
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del sector publico -y ain méas s intereses particulares se favorecen y se
multiplican a su sombra- resulta lisay llanamente de dificil presentacion siempre
y de reprobables resultados con frecuencia, aunque fueren colaterales y no
directamente pretendidos.
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V. LA CONCESION ADMINISTRATIVA DE OBRAS PUBLICAS.

Al reflexionar sobre su propia experiencia y sobre asuntos recientemente
dictaminados, € Consgo de Estado considera oportuno incluir en la presente
Memoria un apartado especificamente dedicado a la figura de la concesion
administrativa de obras publicas, con e declarado proposito de ofrecer ciertos

criterios y orientaciones ala Administracion activa.

1. El régimen de gestion y financiacion de obras publicas.

A) Las obras publicas constituyen un instrumento clave en la conformacion
de la realidad y tienen una trascendental importancia para €l desarrollo de las
sociedades, s bien han sido las necesidades de la Administracion sobre la
dotacion de infraestructuras, en relacion con los condicionamientos de orden
macroecondémico, las que han propiciado una reconsideracion de las formulas de

construccion, gestion y financiacion.

B) El mas acuciante impulso para seguir unas correctas politicas de
infraestructuras y de contencidn del déficit presupuestario proviene del ambito
comunitario europeo. En efecto, el Tratado de la Union Europea de 7 de febrero
de 1992, hecho en Maastricht, dedica una seccion especia (titulo XI1) alas Redes
Traseuropeas (RTE) en las que se incluyen las de transporte, energia y
telecomunicaciones, reconociéndose formamente su relevancia para la
Comunidad y sus Estados miembros. Segun el articulo 129 B del Tratado, las

RTE contribuiran a la cohesion economica y social y a establecimiento del
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mercado interior. El Tratado reconoce a la Union la facultad de actuar en €l area
de las RTE a través de: @) la elaboracion de orientaciones especificas que
permitan la coherencia efectiva de |os objetivos, prioridades y lineas de actuacion
previstos, b) la adopcién de las medidas necesarias para armonizar las normas
técnicas y garantizar la interoperabilidad de las Redes; y c¢) e apoyo a los
esfuerzos financieros de los Estados miembros para proyectos de interés comun,
mediante la aportacion de contribuciones comunitarias. La Comunidad
proporciona importantes ayudas procedentes del Fondo de Cohesion (para los
Estados miembros menos desarrollados) y de los Fondos Estructurales (en
particular para determinadas regiones menos favorecidas), con subvenciones de
hasta el ochenta y cinco por ciento del coste de la inversion. Ademas, pudieran
utilizarse otras vias, también comunitarias, para financiar |os indicados proyectos,
como son los préstamos del Banco Europeo de Inversiones (que, a raiz del
Consgjo Europeo de Edimburgo de diciembre de 1992, aumentd su tasa de
participacion en los proyectos de interés comun) y las garantias del Fondo
Europeo de Inversiones (cuya creacion promovio € citado Consgjo Europeo de
Edimburgo), que permiten afianzar los préstamos destinados a la financiacion de

proyectosy facilitar, asi, |la promocion y efectividad de las obras.

Con independencia de ello, ha de significarse que, precisamente a resultas
del Tratado de la Unidn Europea, se adoptaron como criterios de convergencia
econdmica una serie de compromisos, erigidos por e Tratado en condiciones
previas para la integracion en el Sistema Monetario Europeo, entre los que cabe
subrayar, alos efectos ahora considerados, |a prohibicion de que el déficit publico
supere € tres por ciento del Producto Interior Bruto o que la deuda publica rebase
el sesenta por ciento del mismo o que lainflacién exceda en mas de 1,5 puntos la

media de |os cuatro o cinco paises con menor inflacion.

La importancia que debe otorgarse a la contencion del déficit y del gasto

publicos, dados los condicionamientos macroeconémicos, impone una mayor
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eficiencia financiera publica y, en consecuencia, una diversificacion de los
instrumentos de financiacion de las actuaciones en materia de infraestructuras, 1o
gue, unido a las restricciones de la politica fiscal, ha terminado por conducir a la
busgqueda de férmulas de participacién y financiacion privadas. En esta linea, la
propia Organizacion parala Cooperacion y el Desarrollo Europeo (OCDE), en su
informe Urban Infraestructure: Finance and Management de 1991, habia ya
reconocido que las inversiones publicas en materia de infraestructuras constituyen
“una opcion generalizada en la medida en que los instrumentos de gestion y
financiacion privadas son minusvalorados, malinterpretados o, sencillamente,
desconocidos’. En este mismo sentido la Comision de las Comunidades
Europeas, en su informe Réseaux Transeuropéens de 1993, declaré que “los
mecanismos de financiacion extrapresupuestaria estan llamados a cumplir, a buen
seguro, una funcién adiciona y complementaria respecto a los sistemas

tradicional es de financiacion publica, exclusivay directa’.

No puede ignorarse, sin embargo, que la inversion privada en
infraestructuras tiene contraindicaciones, entre las que destaca la de ser sus costes
financieros considerablemente mas elevados. Las mayores cotas de riesgo que
asumen los inversores privados han de ser compensadas mediante garantias, con
el consiguiente alza de las cargas financieras. La diferencia de costes, empero, se
ve en parte difuminada por la puesta en practica de nuevas y depuradas técnicas

de financiacion y por lainternacionalizacion del mercado de capitales.

Con todo, la propia OCDE, en € informe antes mencionado, incita a los
poderes publicos para que apliquen formulas de participacion privada en la
construccion y gestion de infraestructuras publicas, algunas de ellas consolidadas
ya en la practica. Asi, en primer término, la constitucion de entidades de
participacion conjunta o0 mixta (publica-privada) —joint public-private
organizations-, ensayadas en el derecho francés y en paises de influencia

anglosajona, 0 de empresas privadas con participacion publica -joint ventures-
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de innegable cufio anglosajon (y utilizadas en €l Reino Unido parala construccion
y financiacion de infraestructuras ferroviarias), en las que la contribucion pablica
se produce habitualmente mediante aportaciones en especie. Asi también, en
segundo término, la captacion de recursos privados a través de vias diversas,
como pueden ser, sefidladamente, |a apelacion al mercado de capitales mediante
las denominadas “contribuciones negociadas’ (negotiated contributions) o la

emision de titulos o bonos.

En este contexto, las Administraciones publicas se ven obligadas a
conciliar las exigencias derivadas de los objetivos macroeconémicos
anteriormente expresados con la necesidad de completar o, en su caso, ampliar las
redes de obras e infraestructuras publicas, para lo que han de recurrir a capita
privado y arbitrar nuevos cauces financieros y de gestion distintos de los

conocidos en ladogmaticay practicatradicionales.

C) La participacion privada en la construccion y financiacion de obras

publicas se puede ordenar, basicamentey atal fin, en torno atres sistemas:

a) El primero de ellos es latipica—y conceptualmente familiar- “concesion
de obras publicas’, mediante la cual el concesionario construye la obra publicay
asume su explotacion, una vez construida, durante un plazo predeterminado: con
esa explotacion € concesionario recupera la inversion que hizo -y obtiene €
beneficio empresarial- por €l cobro de tarifas, canones o pegjes a los usuarios. En
el régimen econdémico-financiero de este sistema se han ensayado —y puesto en
préctica- innovaciones y modalidades diversas entre las que se ha de destacar €
denominado project finance, como medio de financiacion publica de caracter
extrapresupuestario con € fin de no repercutir el coste de la obra sobre los

usuariosy através del canon de explotacion.
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b) El segundo sistema esta representado por €l “contrato de obras publicas’
en el gue e contratista se obliga a la construccion de la obra publicay percibe el
precio con cargo a los recursos publicos, mediante certificaciones emitidas
periodicamente durante |a gjecucion de las obras a cuenta de su liquidacion final.
Dentro de este sistema y eludiendo por via de excepcién la prohibicion de pago
aplazado, tan arraigada en el ambito del derecho publico, se ha acudido a un tipo
de contrato de obras con pago diferido en el tiempo hasta su finalizacion y puesta
en servicio, de manera que el contratista anticipa los recursos empleados en la
gjecucion y, en definitiva, la financia. Es € contrato coloquial y comercialmente

conocido como “llave en mano”.

c) El tercer sistema explora y aplica posibilidades de caracter maéas
innovador, como es el leasing, en e que la construccion de la obra y su
consiguiente financiacion se abordan a través de un arrendamiento financiero con
opcion de compra, de modo que, por la percepcidon periddica de la renta
arrendaticia y (cumplido € plazo) del valor residual pactado, los inversores
privados recuperan €l capital invertido en la construccion de la obra, de forma
razonablemente cierta y con €l legitimo beneficio. En ocasiones, un esquema
similar de construccion y financiacion privada se articula por medio del “censo
enfitéutico”, de modo que, asumiendo el empresario privado la construccion de la
obra y su financiacion y gquedando a favor de la Administracion e dominio
eminente, se reconoce a aquél el dominio Gtil sobre la obra construida durante €l
plazo pactado, con derecho a percibir un canon por la utilizacion de la obra que le

permitarecuperar lainversion efectuaday obtener su beneficio.
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2. Laregulacion del régimen de gestion y financiacion de las obras publicas

en el ordenamiento espafiol.

En el ordenamiento juridico espafiol e sistema tradicionalmente adoptado,
como forma de participacion privada en la construccion y financiacion de obras
publicas, ha sido € concesional, cuya suficiencia se ha demostrado tanto para
captar la participacion de lainiciativa privada empresarial como pararepercutir a
usuario los costes a través del canon por la utilizacion de la obra publica. No debe
ignorarse, sin embargo, la eficacia evidenciada por € sistema de participacion y
financiacion privadas en la creacién de infraestructuras urbanisticas (* dotaciones
publicas’ o “sistemas generales’) mediante contribuciones o cesiones de suelo a
la Administracion por los propietarios cuando éstos proceden a la gecucion del
planeamiento por mecanismos de actuacion netamente privados, como € de

compensacion.

El sistema concesional en Espana se remonta a la célebre Instruccion de
Obras Publicas de 1845 en la que se establecio que las obras pueden gecutarse
“por empresa, por contrata 'y por administracion” (articulo 5). Cuando se hacen
por empresa, “la Administracion contrata con particulares la gecucion de las
obras, cediéndoles en pago los productos y rendimientos de las mismas’. Cuando
emprende su gecucion por contrata, “la Administracion satisface en plazos fijos
las cantidades estipuladas por las obras que los contratistas se obligan a gecutar
en un tiempo dado y bago condiciones determinadas’. Finalmente, la gecucion
por administracion supone que “el Gobierno, las provincias o los pueblos son los
gjecutores encargados directamente de todas las operaciones, asi facultativas
como econdémicas’. Y ya desde entonces se distingue, en nuestro ordenamiento,
como modalidad diferente a la de gecucion de una obra publica por iniciativa
administrativa, la de su promocion por particulares de modo que, siendo, en
principio, obras puramente privadas, pueden llegar a declararse de utilidad

publica, con los beneficios que esta declaracion comporta y, entre ellos, el de la



105

expropiacion. Se ha de subrayar que, ya en aquellas fechas, se arbitraron férmulas
de construccion y financiacion de las obras publicas que ponian especial acento
en la participacion privada, a punto que la mencionada Instruccion de 1845
declara que “las empresas son un medio expedito de convertir el interés particular
en beneficio pablico, cuando la importanciay la extensiéon de un proyecto exigen
sumas considerables, que la Administracion no se halla en estado de aportar”

(articulo 7).

Desde esa primera regulacion, las sucesivas normas y, sefidladamente, la
Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877, como las ulteriores Leyes,
han hecho del régimen concesional e principa sistema de participacion y

financiacion privadas en la construccién de las obras publicas.

Particular importancia adquirio la técnica concesional en la construccién y
financiacion de las infraestructuras viarias (0 de transporte), en su modalidad de
autopistas, lo que permitio contar, durante los afos sesenta y setenta del siglo
pasado, con la colaboraciéon de la iniciativa privada en la construccion de los
tramos de autopistas con previsiones de mayor volumen de trafico. Se dicto, atal
efecto, la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion y
explotacion de autopistas en régimen de concesion, con su consiguiente pliego de
clausulas administrativas generales y con sucesivas modificaciones parciales de
relevancia. Sin embargo, las dificultades para asumir, ni aun con la colaboracion
del sector empresarial y financiero privado, €l coste de las cuantiosas inversiones
requeridas para completar tal red de infraestructuras de transporte, unidas al
enorme endeudamiento de las sociedades concesionarias, propiciado en buena
medida por la exigencia de solo un diez por ciento de recursos propios, y a las
turbulencias econdémicas provocadas por las sucesivas crisis energéticas,
generaron Situaciones delicadas y tuvieron efectos limitativos —no obstante la

asuncion por € Estado del riesgo de cambio sobre las deudas en moneda
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extranjera- frustrando, en definitiva, las expectativas que se habian puesto en €

plan de autopistas.

Tras la experiencia concesiona aplicada a las autopistas, se produjo un
perceptible cambio en e régimen de financiacion de las obras publicas,
optandose, basicamente, por un sistema de financiacion netamente publico y de
carécter presupuestario, que se prolongd durante los afios ochenta del siglo XX y
gue repercutio sustancialmente en el aumento del déficit publico y de la presion
fiscal. De esta época son €l Plan General de Carreteras, e Plan de Puertos, el Plan

de Transportes Ferroviarios y € Plan de Costas, entre otros.

Al definir severos objetivos de saneamiento de las finanzas publicas (con
disminucion de la cifra de déficit presupuestario y minoracion del endeudamiento
publico) siguiendo las orientaciones comunitarias europeas, la necesidad de
mejorar las infraestructuras generales y sectoriales, sin repercutir, por |lo menos
integramente, el coste de las inversiones sobre los usuarios, destinatarios de las
obras, ha revitalizado |a tendencia a apelar a la iniciativa 'y a capital privado,
acudiendo a nuevos mecanismos de financiacion privada de las obras publicas y

ahondando en las posibilidades de |os existentes.

A este fin, las modificaciones legidativas acometidas en los Ultimos afios
han sido bien diversas, habiéndose flexibilizado e sistema concesional para
procurar e mantenimiento del equilibrio financiero estable de los concesionarios.
En un sector de las obras publicas tan relevante como € de las autopistas, por
gjemplo, se ha permitido latitulizacion de los derechos de cobro, se han ampliado
los plazos concesionales a setenta y cinco afos y se ha autorizado la ampliacion
del objeto social de las empresas concesionarias para que puedan desarrollar
actividades complementarias a la explotacion de las autopistas (articulos 7 y
siguientes de la Ley 8/1972, de 10 de mayo); estas medidas se orientaron

principalmente a conseguir una reduccion de las tarifas (“peges’) en las
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concesiones existentes y a propiciar la extension de la red de autopistas, teniendo
en cuenta que las pendientes de construccién —y aconsejadas en cuaquier
planificacion razonable de infraestructuras- pueden no ofrecer expectativas de
rentabilidad suficiente para su financiacion por capitales privados y que, en €l
sistema ya conocido y aplicado, la aportacion parcial de recursos publicos quiza

resulte inevitable.

Por otra parte, se ha emprendido la creacion de entidades publicas
instrumentales que, bajo formas juridicas diversas, asumen la tarea de promocion
y construccion de obras publicas. Cabe citar, a este respecto, la autorizacion
concedida a Consgo de Ministros para proceder a la creacion de “sociedades
estatales’, esto es, sociedades mercantiles publicas cuyo objeto social exclusivo
fuera la “construccion y/o explotacion” de determinadas obras publicas como,
concretamente, carreteras y obras hidréulicas (articulo 158 de la Ley 13/1996, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden socia,
actualmente articulo 132 del texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por
Real Decreto Legidativo 1/2001, de 21 de julio) o la congtitucion de los
denominados “entes gestores’ de infraestructuras, cual es €l caso de las

ferroviarias.

Otros mecanismos introducidos en el sistema de financiacion de obras
publicas en Espafia, a los que en términos generales se ha hecho ya referencia,
son los conocidos como “formula alemana’ o sistema “llave en mano”, que
permite diferir el pago de las obras hasta su finalizacion y puesta en servicio y
gue se incorpord a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas por la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, o como “peaje en sombra’, que constituye una
formula de financiacion publica pero de caracter extrapresupuestario que, aun sin
haberse establecido con caracter general, ha sido aplicada por alguna Comunidad
Autonoma (como la Comunidad de Madrid) para la construccion de carreteras.

También se han ponderado otras formulas de financiacion extrapresupuestaria y,
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significativamente, la creacion de “fondos especiales’, nutridos de recursos
obtenidos por privatizaciones o desinversiones para la financiacion de proyectos

especificos.

3. Oportunidad de una reflexiéon sobre la construccion y financiacion de las

infraestructuras publicas.

A la vista de lo expuesto, puede resultar procedente la reconsideracion,
para la que ya ha existido alguna relevante iniciativa incluso dictaminada por el
Consgo de Estado, del marco regulador de la participacion privada en la
construccion, financiacion y gestion de las obras publicas. El contexto econdémico
actual, unido a la firme politica presupuestaria, materializada en la disciplina 'y
contencién del déficit publico a través de limitaciones a crecimiento del gasto
(como lo prueba la incorporacion a ordenamiento juridico de la Ley de
Estabilidad Presupuestaria que compromete y corresponsabiliza a todas las
Administraciones publicas territoriales en la consecucion del objetivo propuesto)
y la necesidad de completar la red de infraestructuras publicas son factores que
pueden propiciar y hasta hacer recomendable alguna innovacion normativa. Y, en
relacion con lainiciativa en tal sentido*, el Consgjo de Estado eleva a Gobierno

las observaciones y sugerencias que seguidamente se exponen.

4. Indicacionesy sugerencias.

4.1. Sobre las actuaciones preparatorias.

Se dan por supuestos la calidad y e rigor técnicos en los Organos

administrativos competentes por razon de la materia El sosiego y la

" En tramte parlanentario al el aborarse la presente Menori a.
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perseverancia en la realizacion de los estudios previos y en la articulacion de las
medidas propuestas han permitido que fueran emitidos los informes de los
departamentos ministeriales y organismos directamente relacionados con €
objeto de la iniciativa. Asi, amén de la participacion de los Ministerios de
Fomento y de Medio Ambiente, es pertinente |la de los Ministerios de Economiay
de Hacienda, en todo lo que supone e régimen de financiacion (publica y
privada) de las obras publicas, de Administraciones Publicas, en cuanto afecta “a
la distribucidon de competencias entre €l Estado y las Comunidades Autonomas’
(articulo 24.3 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre) o a “las competencias en
materia de organizacion administrativa, régimen de personal, procedimientos e
inspeccion de servicios’ (articulo 66.4 de Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado), la del
Ministerio de Justicia, al considerarse prescripciones atinentes, por ejemplo, a

garantias hipotecarias o0 a prelacién de créditos, y la de otros Organismos.

4.2. Sobre la distribucion constitucional de competencias entre el Estado

y las Comunidades Autébnomas.

No parece discutible que e punto de partida es el articulo 149.1.18 de la
Constitucién, gue atribuye a Estado la competencia para dictar la “legislacion
basica sobre contratos y concesiones administrativas’, sin olvidar, a los concretos
efectos procedentes, las atribuciones de competencias a Estado en materia de
“bases y coordinacion de la planificacion genera de la actividad econdémica’
(articulo 149.1.13), “defensa y fuerzas armadas’ (articulo 149.1.4), “legislacion
mercantil” y “legislacion procesal” (articulo 149.1.6), “legislacion civil” (articulo
149.1.8), “hacienda general y deuda del Estado” (articulo 149.1.14) y “obras
publicas de interés general o cuya realizacion afecte a mas de una Comunidad
Auténoma’ (articulo 149.1.24).
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4.3. Sobre la insercion en e ordenamiento de la norma objeto de la iniciativa

considerada.

En el desempefio de su funcion consultiva, el Consejo de Estado percibe las
distorsones que, con creciente intensidad, se siguen de la incorrecta
incorporacion a ordenamiento juridico de iniciativas normativas que no observan
las ventgjas de situar cada norma en la sedes materiae que, presupuesta la
conformaciéon del ordenamiento en su conjunto a partir de criterios |ogicos y
sistematicos, sea su ubicacion normal. Y, con la natural insistencia, subraya las
ventgjas de procurar la correcta insercion de la norma propuesta en el especifico

sector del ordenamiento juridico al que pertenece.

En lo que concierne alainiciativa sobre la que se reflexiona, el Consgo de
Estado considera un acierto acometer su incorporacion a ordenamiento juridico
mediante la elaboracion de un texto legal que sitla la regulacion en su lugar
adecuado y evita o reduce la disperson normativa existente, asi como la
pervivencia de preceptos residuales —en ocasiones, aislados y obsoletos, pero
potencialmente perturbadores de la seguridad juridica- incluidos en instrumentos

normativos global mente superados, sea mayor 0 menor su antigtiedad.

4.4. Sobre la delimitacion del ambito objetivo.

Por 1o que respecta a la determinaciéon de las obras cuya construccion y
explotacion constituyen €l objeto de la concesion de obras publicas, han sido
valoradas -y han de seguir siéndolo- las importantes transformaciones
experimentadas por el concepto mismo de “obra publica’, como consecuencia del
proceso de liberalizacion en materia de servicios e infraestructuras publicos o de

“interés general”, lo cual es especidmente relevante en relacion con sectores
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(como €l energético) en los que e concepto de “interés general” —como
distinto del de “obra pablica’- sirve de soporte fundamental para el gercicio de
las actividades “reguladas’, de significacion relevante en el proceso liberalizador

en Curso.

Esta observacion adquiere mayor consistencia s se consideran las obras e
instalaciones relacionadas con el sistema de transporte y distribucion de energia
eléctrica, las telecomunicaciones, e gas y los hidrocarburos, por gemplo; es
decir, las que se corresponden en buena medida con obras, instalaciones y
servicios de sectores liberalizados en los Ultimos tiempos en los que la titularidad
ha dgado de ser publica a convertirse en obras, instalaciones 0 servicios de

“interés general”.

En relacidn con €llo, ha de advertirse que la liberalizacion de servicios e
infraestructuras publicas, resultado en buena medida del ordenamiento
comunitario europeo (como las abordadas en materia de telecomunicaciones, de
servicios postales, de transporte ferroviario, aéreo y maritimo o de
infraestructuras de transporte, portuarias o aeroportuarias), se viene configurando
mediante la separacion entre gestion de infraestructuras y prestacion de servicios
y, respecto de estos ultimos, mediante la distincién entre latitularidad del servicio
y €l régimen de su gestion o prestacion, todo lo cual ha determinado la aparicion
de nuevos conceptos y categorias que son derivaciones, cuando no mutacion, de

|os precedentes.

Consecuencia de todo este proceso de liberalizacion ha sido la
despublificacion de un amplio volumen de infraestructuras y servicios cuya
titularidad habia sido tradicionalmente publica y actualmente no lo es, lo cual

condiciona sin duda su régimen de gestion y explotacion.
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4.5. Sobre el régimen juridico de la concesion de obras publicas.

a) En cuanto a concepto de concesion de obras publicas ha sido —es
procedente revisar la tendencia expansiva del articulo 1.1 de laLey 8/1972, de 10
de mayo, de construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen
de concesion, en la redaccion dada a este precepto por € articulo 59 de la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, a cuyo tenor es objeto de la mencionada Ley “la regulacion de las
concesiones administrativas de construccion, conservacion y explotacion de
autopistas y de las concesiones administrativas parala conservacion y explotacion
de tramos de autopistas ya construidos’. Parece que la generdizacion de
tal prevision —proveniente de la legislacion sectorial en materia de autopistas-,
en cuanto pueden mediar las ayudas de la Administracion en la gecucion de la
obray operar excepciones al principio de riesgo y ventura, llevaen si el germen
de una difuminacién de los perfiles legales que habian definido tradicionalmente

lainstitucion concesional.

El sistema de gecucion de las obras publicas en régimen de concesion
administrativa, de larga tradicion en e ordenamiento espafiol, aparece ya en la
Ley Genera de Obras Publicas de 13 de abril de 1877 cuyos principios basicos,
en relacion con la funcion econdémica que cumple la técnica concesional, hallaron
reflgo en € articulo 52 de la Ley de Carreteras de 4 de mayo de 1877, a afirmar
gue “las carreteras (...) podran ser construidas por los particulares o compaiiias,

mediante concesiones para reintegro de los capitales invertidos (...)".

La concesion de obra publica se caracteriza por ser un negocio cuya
peculiaridad reside en su objeto —al comprender la construccion, conservacion y
explotacion de la obra publica- y en la forma de financiacion —al otorgarse al
concesionario el derecho alaexplotacion delaobra por é construida-. Asi resulta

del articulo 130.1 del vigente texto refundido de la Ley de Contratos de las
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Administraciones Publicas en cuanto considera contrato de concesion de obras
publicas “aquel en el que, siendo su objeto alguno de los contenidos en €l articulo
(esto es, la gecucion de obras), la contraprestacion a favor del adjudicatario
consista en el derecho a explotar la obra o0 en dicho derecho acompanado del de
percibir un precio”. Se caracteriza, ademas, por ser un negocio juridico tipico de
caracter mixto, como ya afirmara el Consgjo de Estado en su dictamen 4.464/98,
de 22 de diciembre de 1998, pues lleva apargjada la realizacion de una obra
(contrato de obras) y la ulterior explotacion del servicio vinculado a esa obra
(contrato de gestion de servicios publicos), de tal suerte que, por lo que hace a
régimen juridico aplicable, la gjecucion de la obra se rige por disposiciones que
contemplan el contrato administrativo de obras, mientras que su explotacion se

disciplina por normas reguladoras del contrato de gestion de servicios publicos.

Por o demas, no debe olvidarse que la explotacion de una obra podria
constituir en si misma el objeto de otro contrato, distinto a de la concesion, ya

tuviere éste caracter administrativo o privado yafuere tipico o atipico.

En relacion con ello, la posibilidad, de que sean objeto de una concesion la
construccion y mantenimiento de una obra no susceptible de explotacion
econdémica, ademés de constituir en realidad un contrato administrativo de obra
(construccion de la obra) y otro de asistencia técnica o de servicios (conservacion
y mantenimiento de la obra), desvirtla la naturaleza de la concesion de obras
publicas, corolario de una arraigada tradicion juridica que la configura como

instrumento al servicio de la accion administrativa.

b) Consecuencia logica de la sumision integral del negocio concesiona al
derecho administrativo es, atenor de lo preceptuado por €l articulo 7.3 de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, que “el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo serd el competente para resolver las controversias que

surjan entre las partes en los contratos administrativos’, precepto éste
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concordante con €l del articulo 2.b) de la Ley 29/1998, de 13 dejulio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, que atribuye a este orden
jurisdiccional la competencia para conocer de las cuestiones que se susciten en
relacion con “los contratos administrativos y los actos de preparacion vy
adjudicacion de los demas contratos sujetos a la legislacion de contratacion de las

Administraciones publicas’.

Significa todo ello que el contrato de concesidn de obras publicas se rige,
en cuanto hace a su preparacion y adjudicacion, pero también en cuanto a sus
efectos y extincion, por las reglas del derecho publico y, como consecuencia
l6gica, corresponde a los juzgados y tribunales del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo la competencia para conocer de las controversias que

surjan entre |l as partes sobre lainterpretacion o cumplimiento del contrato.

c) Con relacion a los aspectos concernientes a la gecucion del contrato,
hay que subrayar las previsiones pertinentes sobre la responsabilidad del
concesionario por los dafos ocasionados a terceros como consecuencia de la
gjecucion del contrato, teniendo a la vista los términos del articulo 97 de la

vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

También es relevante cuanto se relaciona con la transmision del contrato de
concesion y la subcontratacion de las prestaciones objeto del mismo. La vigente
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas se refiere a ambos extremos
(articulos 114 y 115) y la Ley 8/1972, de 10 de mayo, sobre construccion,
conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion, también

regulalatransmision de la concesion afavor de un tercero (articulo 31).

No puede desdefiarse —deduciendo las consecuencias pertinentes- el hecho
de que reviste caracterizada importancia la identidad del concesionario, porque a

la Administracién no le es indiferente quién sea € titular de la concesion, razén
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por la cual, en el régimen general de contratos de las Administraciones publicas,
se exige siempre “que €l organo de contratacion autorice expresamente y con
caracter previo la cesion” (articulo 114 del vigente texto refundido de la Ley de

Contratos de la Administraciones Publicas).

Y, como prevision singular, no puede obviarse la de que “la transferencia
de la titularidad de todas las acciones de una entidad concesionaria comporta la
transmision de la concesion” (dictamen 998/94, de 23 de junio de 1994). En tal
caso no se produce, ciertamente, una alteracion de latitularidad formal, pero si de
los accionistas o participes y, por ende, de los efectivos propietarios y, como se
ha puesto de manifiesto tanto por la doctrina cientifica como por la
jurisprudencia, el denominado mito —o velo- de la personalidad juridica no puede
servir ni para justificar situaciones legalmente fraudulentas ni para desvirtuar la
esencia de la ingtitucion. Es preciso, traspasando los conceptos abstractos y las

formas juridicas, investigar el fondo de | as situaciones.

La transferencia de todas las acciones de una entidad concesionaria —o de
una participacion tal que comporte el cambio de quien gerce el control efectivo-
equivale a la sustitucion del concesionario, pues la sociedad es simple reflgjo de
la actuacion, intereses y solvencia de quienes son sus socios, debiendo requerirse
en tal supuesto la mediacion de autorizacion administrativa—como en el supuesto
de transmision de la concesion-, pues la Administracion necesita saber en cada

momento quién es el concesionario real y cudles son sus garantias.

d) En relacion con la financiacion de las obras publicas y como se infiere
de lo ya dicho, hay que operar distinguiendo segun que la financiacion sea

publica o sea privada.

Con arreglo a los criterios tradicionales informadores de la materia, €l

concesionario desarrollaba su actividad “a su riesgo y ventura’, asumiendo
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integramente los posibles resultados, favorables o desfavorables, del negocio
objeto del compromiso contraido. S6lo de manera excepcional y trabajosa,
justificandose en razones de justicia material y acudiéndose a variadas y muy
perfiladas técnicas —que han ido desde la clausula rebus sic stantibus a
mecanismo de la revision de precios-, se ha reconocido el derecho del contratista
0, en su caso, del concesionario, a verse compensado excepcionalmente en
aquellos supuestos en los que €l contrato 0 concesion se han visto completamente
alterados.

Un eventual debilitamiento del principio de riesgo y ventura debe ir
acompainado de un reforzamiento de la clausula de progreso y meora de los
servicios publicos, en especial en e caso de una gestion extraordinariamente

favorable.

Por lo que se refiere a la financiacion privada de las obras pablicas, no
puede obviarse una medida y prudente apertura—superando dificultades derivadas
de la actual precariedad normativa- ala emisiéon de obligaciones y bonos, incluso
con e aval de alguna Administracion publica, a la incorporacion a titulos
negociables de los derechos de crédito del concesionario, a la creacion de
obligaciones garantizadas con hipoteca de la concesion y, en fin, a los créditos
participativos concertados por el concesionario con entidades financieras privadas

o con las mismas Administraciones publicas.
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V.LA FUERZA MAYOR EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA.

1. Reflexion inicial.

La Memoria del Consgjo de Estado correspondiente al afio 2001 —a
inmediata anterior a la presente- introdujo algunas consideraciones relativas a la
fuerza mayor en el Derecho administrativo, subrayando que el sentido y el
alcance de las apelaciones a aguélla no o son silempre a una categoria dogmética
de perfiles rigidamente unitarios y de efectos uniformes. Cuando las normas
juridicas se refieren a la fuerza mayor lo hacen evocando sin equivocos lo que es
imprevisible o lo que, pudiendo ser previsto, opera con € fatalismo de lo
inevitable o con e avasallamiento de lo irresistible. Pero esa inequivocidad no
comporta en rigor que sea univoca la acepcion con la que las leyes utilizan la
expresion “fuerza mayor” o, si se quiere decirlo con mayor precisiéon y menor
presuncion, no supone que la disciplina normativa de los supuestos identificados

como de “fuerzamayor” seala misma de modo inexorable.

Laredidad es que no todos los casos de fuerza mayor -en un sentido
amplio y omnicomprensivo- son considerados por las normas de idéntica manera
ni se asocian a ellos iguales o pargos efectos. Hay margen para e arbitrio
dispositivo de modo que, sin quebrar la esencia dogmatica de la fuerza mayor,
puedan ser, si ho equivocas, analégicas sus inserciones en el supuesto de hecho
de una normay puedan ser diversas las consecuencias que € legislador imponga

0 extraiga de aguella presencia de la fuerza mayor en el supuesto normativo.



118

El legisador no debe recibir las construcciones y categorias de la
dogmatica juridica ni con pretension desnaturalizadora ni con afan de interferir en
un eventual debate doctrinal ni con un encorsetamiento que neutralice la propia
potestad de regular las relaciones juridicas en las que € legisador detecta y
reconoce la existencia de un factum que, en su acufiacion doctrinal, se halle
sedimentado y sin controversia o bien sea objeto de debate. El legislador formula
el supuesto de hecho que se propone regular y prescribe, precisamente, la
disciplina normativa que para € quiere incorporar a ordenamiento juridico.
Razones de buena técnica y hasta elementales exigencias de inteligibilidad
demandan que las normas no sean descuidadas —y, menos, arbitrarias- en el uso
de los términos juridicos ni sean erréticas y distorsionantes en relacion con las
técnicas y categorias doctrinales de las que se sirvan 0 a las que recurran para

formular con rigor sus prescripciones dispositivas.

En la mencionada Memoria de 2001 se sefialaba, como g emplo expresivo,
gue unos eran los efectos queridos por e constituyente (articulo 106 CE) y €
legislador ordinario (articulo 139 de la Ley 30/1992), al consignar la fuerza
mayor como exonerante de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas, y otros los establecidos (articulo 144 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas) a enunciar ciertos y taxativos casos de fuerza mayor
en los que se exceptua la efectividad del principio de riesgo y ventura a cargo del

contratista.

Pues bien, en e marco de esas consideraciones reiteradas a modo de
introduccion, el Consgo de Estado ha percibido, en € desarrollo de su labor
consultiva en el afio 2002, que van siendo cada vez mas frecuentes |os supuestos
en gue los contratistas de obras publicas deducen pretensiones indemnizatorias
con la finalidad compensatoria de los dafios y perjuicios que se les han seguido
como consecuencia de lluvias extraordinarias o torrenciales. Y los contratistas, al

reclamar, y los érganos administrativos, a adverar |os hechos alegados e informar
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las reclamaciones formuladas, operan en la estela de un concepto de fuerza mayor
—asi las lluvias torrenciales- sin reparar en € rigor del supuesto que se trata de
aplicar y en & que figuran las “inundaciones’ —no las lluviass como casos
especificos de fuerza mayor que, siendo “catastréficos’ por la dimension e
intensidad de sus efectos, permiten desplazar el riesgo del contratista sobre el

dueiio de la obra (la Administracion contratante).

La relgacion de las exigencias legales —y reglamentarias y contractuales-
se viene percibiendo en la tramitacion y enjuiciamiento de las reclamaciones de
los contratistas. Y parece oportuno alertar sobre ello, advirtiendo que, bien sea
por coincidencia no significativa, bien sea por una aparente tendencia legislativaa
la laxitud en los requisitos que configuran la excepcion, los expedientes acusan
una cierta atemperacion o modulacion —en definitiva, relgjacion- en la valoracion
del supuesto excepcional tras las Leyes de 1995 y 1999 y, por tanto, del texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por
Real Decreto-Legidativo 2/2000, de 16 de junio (con Reglamento general
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre).

2. Lafuerza mayor en los contratos de obras.

Sabido es que la gecucion de los contratos administrativos se reaiza a
riesgo y ventura del contratista, sin que éste tenga derecho a indemnizacién por
causa de pérdidas, averias 0 perjuicios ocasionados en las obras, sino en |os casos
de fuerza mayor (articulo 98 del texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas de 2000, en relacion con el articulo 144 del mismo
texto refundido). Es ésta la Unica excepcion alavigenciadd principio deriesgo y
ventura, que fue introducida en nuestro ordenamiento por el articulo 86 del pliego
de clausulas de 1886, de aplicacion alas obras publicas, como compensacion alas

dificultades de los contratistas para encontrar entidades aseguradoras que
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quisieran asumir los grandes riesgos derivados de la eventual pérdida o
destruccion de las obras publicas, y ratificada en los ulteriores pliegos que han
venido previendo de manera pormenorizada las indemnizaciones a que tiene
derecho €l contratista en caso de destruccion de la obra por causa de fuerza mayor

durante su construccion.

En otros términos, e contratista esta obligado a construir la obra publica
asumiendo los eventuales riesgos derivados de su gecucion y pérdida, salvo en
caso de fuerza mayor. En tal caso, conforme prevé el articulo 144 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, “y siempre que no exista actuacion
imprudente por parte del contratista, éste tendra derecho a una indemnizacion por
los dafios y perjuicios que se le hubieren producido”. A este efecto y hay que
recalcarlo a la vista de ciertas inflexiones y alguna desviacion en la practica
administrativa, se consideran Unicamente como casos de fuerza mayor los
siguientes:

“a) Los incendios causados por electricidad atmosférica.

b) Los fendbmenos naturales de efectos catastréficos como maremotos,

terremotos, erupciones volcanicas, movimientos del terreno, temporales

maritimos, inundaciones u otros semejantes.

C) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos

tumultuosos o alteraciones graves del orden publico”.

En caso de producirse tales eventos extraordinarios, que exceptlan la
aplicacion del principio de riesgo y ventura, se exonerade él al contratista, y sele
reconoce legalmente el derecho a una compensacion econdmica a cargo de la

Administracion contratante, a fin de que aguél no sufra perjuicio por tal motivo.

Es decir, que la fuerza mayor no proyecta su eficacia exonerante y
dispensadora sobre el principio de riesgo y ventura del contratista a partir de una

incondicionada ponderacion de su concepto y de unos genéricos perfiles
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dogméticos, sino en virtud de una enunciacion taxativa de los casos que calificala
Ley como fuerza mayor, de tal manera que la eventual concurrencia de cualquier
otra causa, aun técnicamente susceptible de ser considerada como causa de fuerza
mayor, no liberaa contratista del riesgo asumido ni compele a resarcimiento por
la Administracion contratante en cuanto no resulte incardinable en alguna de las
causas enunciadas taxativamente en el articulo 144 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, maxime s se tiene en cuenta que esta Ultima acentta
el caracter tasado y de numerus clausus de tales causas al haberse suprimido la de
carécter residual que, en una enunciacion similar contenida en € articulo 46 de la
vigja Ley de Contratos del Estado, permitia incluir otras causas mediante acuerdo
del Consgo de Ministrosy por razon de la analogia de sus efectos con los que se

siguen de las tipificadas.

Es procedente, por tanto, hacer la observacion de que la prevision en cuya
virtud el contratista de obras tiene derecho a que se le indemnicen los dafios
sufridos por concurrencia de fuerza mayor constituye una verdadera excepcion a
régimen general y, como tal, debe ser objeto de interpretacion estricta, de tal
suerte que no es susceptible ni de aplicacion analdgica ni de interpretacion
extensiva: no se asocia alaeventual presencia de cualquier causa de fuerza mayor
—aungue técnicamente lo sea de modo incontrovertible- sino de alguna de las que
taxativamente ha previsto el legislador a concreto fin de desplazar el riesgo hacia

el duefio de la obra (la Administracion contratante).

Asi, por gemplo, el Consgjo de Estado ha considerado —y |a jurisprudencia
ha respaldado- que los presupuestos esenciales para la estimacion de fuerza
mayor en el caso de la letra b) del articulo 144.2 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Pablicas son: de una parte, que los dafios se hubieren producido
a consecuencia de la existencia de alguno de los fendmenos naturales que enuncia
(como es e caso de las inundaciones, el méas frecuente en los expedientes

consultados); de otra, que tales fendmenos sean de carécter catastréfico; y, en fin,
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negativamente, que los dafios no se hayan producido por la actuacién imprudente
del contratista. No es inusual que la cuestion se centre en determinar si €l hecho
en cada caso considerado fue 0 no ciertamente “catastrofico”, segun exige la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, y s la actuacion del contratista

tuvo o no algunaincidencia en la causacion de |os dafios.

Por 1o que se refiere a primer extremo, la referencia que en la propia Ley
se contiene a carécter “catastréfico” de los fendmenos naturales, para que
constituyan causa de fuerza mayor determinante de indemnizacién al contratista,
ha de entenderse, segun ha declarado reiteradamente el Consgjo de Estado y a
falta de mayores precisiones del texto legal, en e sentido ordinario y comun de
los términos empleados por €l legislador, o que supone —vistas las caracteristicas
del hecho y la dimension intensiva y extensiva de sus consecuencias- una
alteracion notoria y grave del orden regular de las cosas, alteracion que,
proyectada sobre la realidad de una relacion contractual establecida —aquella en
cuyo seno se formula y se sustancia la reclamacion-, trascienda, quebrantandolo,

sobre el equilibrio financiero del contrato.

No son pocos | os expedientes dictaminados por el Consgjo de Estado en los
gue, s bien quedan acreditados dafos en la obra a consecuencia de inundaciones
habidas por causa de fuertes lluvias o por € desbordamiento de rios o arroyos, no
se aprecia prueba suficiente de que tales inundaciones merecieran la
consideracion de catastroficas a los efectos de subsumir €l caso en e supuesto
previsto en la letra b) del articulo 144.2 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas. Cuando tal acontece, el Consejo de Estado analiza, de
modo casuistico y normalmente bajo la garantia de |os 6érganos preinformantes, si
las inundaciones por lluvias registradas en e lugar de las obras pueden ser
reputadas como excepcionales o catastroficas, vistas las caracteristicas de las

precipitaciones y de los efectos destructivos de las inundaciones producidas,
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ponderada su previsibilidad segun los prondsticos de los servicios meteorol 6gicos

y segun su frecuenciaen lazonay € periodo de retorno delaslluvias.

Por otro lado, la circunstancia de que € Gobierno hubiere declarado
catastroficos los dafios, a fin de tomar determinadas medidas y otorgar ayudas y
beneficios, de uno u otro alcance, aunque constituya un relevante dato de
referencia para calificar € caracter de los dafios experimentados en obras que a la
sazon se estaban gecutando en las zonas afectadas, no predetermina, de modo
automético y necesario —pues son otras las coordenadas en las que opera la
declaracion gubernamental-, que haya de apreciarse la concurrencia de los
requisitos legalmente exigidos para reconocer un caso de fuerza mayor que
legitime el abono de las indemnizaciones pretendidas por los contratistas, con

desplazamiento del riesgo por ellos asumido sobre la Administracién contratante.

Respecto a segundo de los extremos expresados, esto es si 1a actuacion del
contratista pudiera haber tenido alguna influencia en e proceso causal de los
danos cuyo resarcimiento recaba, es preciso advertir que en no pocos expedientes,
en los que las reclamaciones formuladas por |os contratistas aparecen informadas
favorablemente, no consta el examen riguroso y pormenorizado ni el consiguiente
juicio explicito sobre la suficiencia de las defensas habilitadas por €l contratista, a
fin de ponderar s le eran exigibles unas superiores prevision y diligencia o la
adopcién de concretas y asequibles prevenciones para evitar o aminorar |os dafios

sufridos.

Por tanto, el Consgjo de Estado considera oportuno sugerir gque se impartan
las indicaciones pertinentes para que en la sustanciacion de las reclamaciones de
que se trata los 6rganos instructores operen, ab initio, con €l rigor que impone la
significacion de los casos de fuerza mayor como verdadera excepcion al principio

deriesgo y ventura a cargo del contratista.
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3. Tramitacion delasreclamaciones.

Sorprende la frecuencia con la que las reclamaciones de los contratistas,
deducidas con la mencionada pretension de que les sean compensados |os dafios
sufridos por inundaciones catastroficas —supuesto de invocacién comuin, porque
comun es, sin duda, que la gjecucion de las obras resulte perturbada por lluvias
Mas 0 menos copiosas determinantes de acumulaciones de agua y anegamientos-
no sean tramitadas y resueltas con la diligencia y en los plazos propios del

procedimiento administrativo a sustanciar.

La sorpresa se troca en perplgjidad —y hasta con tintes de sospecha- cuando
el expediente se tramita tan tardiamente que, a menos a remitirse al Consgjo de
Estado, han pasado largos afios, no solo desde que se instd la peticion
indemnizatoria, sino incluso desde que se termind la gecucion de las obras, desde
gue fueron éstas recibidas y hasta desde que quedo abonado el saldo previas las
operaciones pertinentes para la practica y aprobacién de la liquidacion del

contrato.

Ocurre, a veces, que la solicitud se formula trascurrido largamente el lapso
de tiempo (veinte dias) reglamentariamente fijado. En tal supuesto es natura e
inmediata la apreciacion de la extemporaneidad por el érgano instructor y la
consiguiente propuesta de resolucion desestimatoria. Pero no resulta inusual que,
seguidamente, el contratista arguya —y documente- que formul6 su reclamacion
en plazo —digase, por eiemplo no imaginario ni hipotético, hace diez afios- sin que
la Administracion hubiera dictado resolucion sobre ella todavia, de modo que
pretende € mantenimiento actual de esa reclamacion no resuelta, aunque hayan
transcurrido ya afios —digase, por gemplo, tres aflos- desde que la relacion

contractual habia guedado ya extinguida, segun, a menos, se entendia.
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Es decir, que el contrato se presenta como terminado por su cumplimiento,
constando la conformidad —explicita o presunta- de ambas partes que, a prestarla,
no muestran conciencia de que una secuela esté latente y discurriendo por un
cauce procedimental gjeno a aguel en e que se han sustanciado la evaluacion y
liquidacion del conjunto de prestaciones y contraprestaciones en que se desplego
satisfactoriamente —0 de modo presuntamente satisfactorio- el cumplimiento de la

relacion contractual .

Es explicable la perplejidad —como o son las consiguientes vacilaciones-
gue en tales circunstancias se genera. El contratista al reclamar se funda, en
principio razonablemente, en que no hace sino renovar o reiterar una pretension
indemnizatoria que ya fue deducida tiempo atrés y sobre la que la Administracion
no haresuelto. El Servicio administrativo instructor, al comprobar que la peticion
se dedujo en plazo y que no fue tramitada en tiempo y forma, tiende a abandonar
la afirmacién de extemporaneidad iniciamente apreciada y dar curso —curso

tardio- alareclamacion.

El Consgo de Estado percibe la solidez de la posicion de quien reclamo y
no ha obtenido respuesta; percibe también la precariedad de cualquier intento de
oponer a contratista su silencio y su pasividad —prolongados en e tiempo-
cuando tan clamorosos han sido la pasividad y el silencio de la Administracion
contratante. La reclamacion, puede decir con fuerza el contratista, se dedujo y no
ha sido objeto de renuncia ni de desistimiento ni de abandono. La
Administracion, aun cohibida por su propia pasividad, puede intuir fundadamente
gue la actitud del contratista revela o sugiere un desentendimiento de su
reclamacion, una especie de abandono de derecho que, como es bien sabido,
comprende figuras distintas, entre las que se ha de distinguir la renuncia (la
derelictio romana) que ha de ser expresay €l no uso del derecho o su gercicio
descuidado y sin velar por su efectividad, pero manteniéndolo cautelarmente

—sblo cautelarmente- de modo que no interfiera o perjudigue otras expectativas o
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pretensiones de superior interés o de éxito mas previsible en e normal
desenvolvimiento de la relacion contractual. Esa reserva precautoria se actualiza,
entonces y precisamente, cuando las incidencias han quedado solventadas
satisfactoriamente o0 quiza porgue no se han resuelto en los términos que €l
contratista deseaba o preveia. El “no uso” puede llegar a comportar, ciertamente,
la pérdida del derecho, por causa distinta de su prescripcion o caducidad y que se
vincula a una voluntad de abandonar el derecho o de no aprovecharlo

material mente en su momento y ocasion.

Cualesguiera gue sean los términos en que cada caso se resuelva —y a su
correcta resolucion se procuran orientar |os dictamenes del Consgjo de Estado- es
sensible una desazon, que puede reflgjarse coherentemente en la presente
Memoria, a pensar, quiza con cierta temeridad pero no sin falta de fundamento,
gue en €l desarrollo de las relaciones entre la Administracion y € contratista, por
reserva de unay otro, que no ha de enjuiciarse ahora, o por técita coincidencia de
voluntades o0 de expectativas, se posterga la tramitacion y resolucion del
expediente —aungue en ocasiones no haya acontecido otra cosa que la pérdida de
algun documento o € error en aguna actuacion-, con vistas a mantener vivas
unas posibilidades que, a modo de valvula final, ofrezcan cauce y cobertura para
resolver flecosy llegar alas soluciones finales (incluso convenidas o equitativas),

de modo que se puedan superar eventual es irregularidades formales.

Quede claro que lareflexion expuesta, en los términos hipotéticos en que lo
ha sido, no comporta la denuncia de actuaciones materiales incorrectas ni excluye
la buena fe ni desconoce la realidad de extravios o paralizaciones en el “papeleo”,

bien notorias en algunos expedientes.

Lo que importa ahora, tras sintetizar |a situacion observada y describir los
perfiles con que se presenta, es elevar a Gobierno la indicacion de que las

reclamaciones de que se trata, por muchas que sean las incidencias en el seno de
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una relacion contractual durante su periodo temporal de gecucién, deben ser
sustanciadas y resueltas con sujecion a las normas generales del procedimiento,
en cuanto atramitesy plazos. Indicacion que presta soporte ala sugerencia de que
seinstruyaasi alos 6rganos actuantes de la Administracion, sin que sea admisible
ceder alatentacion de valorar la reclamacion y resolver acerca de ella, no en su
propios y estrictos términos, sino teniendo presentes, como factores adicionales
de decision, las modificaciones y peripecias contractuales y e guste final que
supone la medicion y valoracion de la obra efectivamente realizada, como
presupuesto de una liquidacion que, expresada en términos de saldo, debe
extinguir, por €l abono y cobro de éste, la relacion contractual en todo su alcance
y derivaciones, sin dega flecos que ateren o permitan replantear
extemporaneamente |os términos en los que por la voluntad de los contratantes se

convino dar por cumplidas su respectivas prestacion y contraprestacion.

4. Referencia especial al supuesto de fuerza mayor en las concesiones de obra

publica.

El problema de que se trata ha tenido ademés especifico reflgo, en lalabor
consultiva de 2002, referido a obras publicas construidas en € dmbito de una
relacion juridica concesional (es, concretamente, el caso de la construccion,
conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion). La cuestion
consiste en determinar si |os concesionarios de obra publica tienen derecho a ser
indemnizados por los dafios sufridos en la obra publica, en los términos y segun
los criterios que, segun se ha visto, rigen en los contratos administrativos de

obras.

Es sabido que las concesiones de autopistas otorgadas por la
Administracion Publica al amparo de distintas normas (el Real Decreto-ley de 28
de junio de 1928, la Ley de 26 de febrero de 1953, la Ley 55/1960, de 22 de
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diciembre, y disposiciones especiaesy, en fin, la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de
construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion)
han sido calificadas como concesiones de naturaleza mixta, de obra y servicio

publico.

El carécter de concesion de obra publica se acentlia en su primera fase, esto
es en la de construccion de la infraestructura viaria; su indole de servicio publico

se hace patente con ocasion del funcionamiento y la explotacion.

En la fase inicia, e principio de riesgo y ventura comporta que €
concesionario debe construir la infraestructura viaria sin que a la Administracion
"le importe para nada €l desarrollo de su gjecucion y las incidencias que pudieren
surgir”, por utilizar las palabras del articulo 26 de la Real Orden de 14 de abril de
1836. Asi lo establece, hoy, € articulo 26.3 delaLey 8/1972, de 10 de mayo, de
construccioén, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion,
al decir:

"El régimen juridico de la concesion durante la fase de construccion de la
autopista sera el siguiente:

()

3°. Las obras se efectuaran a su riesgo (del concesionario), incumbiéndole
hacer frente a cuantos desembolsos fueren precisos hasta su total
terminacion, ya procedan de caso fortuito o de cualquier otra causa,
excepto fuerza mayor. La Administracion no sera responsable de las
consecuencias derivadas de los contratos que celebre el concesionario con

|os constructores o suministradores'.
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Lo mismo previene e pliego de clausulas administrativas generales parala
construccién, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion,
aprobado por Decreto 215/1973, de 25 de enero.

La Unica excepcion a la vigencia del principio de riesgo y ventura es la
fuerza mayor, cuyo origen se remonta, tal como se dijo anteriormente, al pliego
de cldusulas de 1886 y que es acogida también en el mencionado pliego de
clausulas administrativas generales de 1973, que regula de manera pormenorizada
las indemnizaciones a que tiene derecho el concesionario en caso de destruccion
de la obra por causa de fuerza mayor durante la fase de construccion (clausula
112.4).

En otros términos, e concesionario esta obligado a construir la obra
publica asumiendo los eventuales riesgos derivados de su gecuciéon y pérdida,
salvo en € caso de fuerza mayor, teniendo reconocido unicamente el derecho a
gue, una vez construida la obra, se ponga en servicio a fin de resarcirse de su
coste y recuperar la inversion con el cobro de los correspondientes peajes
(articulo 26.5 delaLey 8/1972, de 10 de mayo).

En la fase de explotacion prevalecen los elementos de la concesion de
servicio publico: la Administracion, permaneciendo titular del servicio,
encomienda la explotacion a concesionario que corre con 10s riesgos econdémicos

de laempresa.

El régimen juridico aplicable a la explotacion de las autopistas objeto de
concesion que contiene las reglas antes indicadas esta constituido por la Ley
8/1972, de 10 de mayo, y € pliego de clausulas administrativas generales,
aprobado por Decreto 215/1973, de 25 de enero, y, como norma supletoria, la
legislacion de contratos de las Administraciones publicas (articulo 2 de la Ley

8/1972), en lo tocante a contrato de gestion de servicios publicos. Las normas
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indicadas constituyen el grupo normativo aplicable que se autointegra conforme a
Sus propios principios rectores, de tal suerte que no es necesario acudir a las
reglas informadoras de otros contratos, como el de obras, para colmar eventuales

lagunas o para interpretar sus previsiones.

Las reglas basicas del regimen juridico de explotacion de las concesiones
de autopistas integrado por dicho grupo normativo son las de preservacion del
equilibrio econdmico-financiero, continuidad en la prestacion del servicio,
prestacion del servicio por el concesionario a su riesgo y ventura, mantenimiento
del orden en € servicio, no discriminacion de trato e indemnizacion de los dafios

causados a terceros.

En especial, de entre las indicadas reglas deben destacarse dos, a saber: la
genérica relativa al mantenimiento del equilibrio econémico-financiero y la
especifica concerniente a la explotacion del servicio a riesgo y ventura del

concesionario.

Pues bien, la regla de la explotacion del servicio a riesgo y ventura del
concesionario comporta que éste se lucra con las ventgjas y rendimientos de la
actividad que desarrolla y soporta las pérdidas que pudieran derivarse de su
guehacer empresarial en la gestion de la actividad publica o de interés publico que
tiene encomendada. La Administracion permanece pues gena a la suerte o
desventura del concesionario. Esta regla no tiene excepcion concreta alguna en €l
caso de las concesiones para la construccion, conservacion y explotacion de

autopistas. Asi cabe deducirlo de un examen de las normas aplicables.

Ni laLey 8/1972, de 10 de mayo, ni € pliego de clausulas administrativas
generales de 1973 ni la regulacion del contrato de gestion de servicios publicos
contenida en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2002 y en

sus normas reglamentarias establecen excepcion alguna a la referida regla. No
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hay ninguna disposicién que prevea que e concesionario tiene derecho a ser
indemnizado por los dafios sufridos en la obra publica una vez que esta en
explotacion, sean los hechos propios o genos o constitutivos de fuerza mayor. Es
mas, la clausula 112.8) del pliego de 1973 previene especificamente que “la
destruccion de la autopista, sea total o parcial, no dara derecho de indemnizacion
alguna (al concesionario), salvo que los dafios provinieran de una orden emanada
de la Administracion”, sin distinguir entre unas u otras de las posibles causas de
dicha destruccidon. El silencio normativo en relacion a la fuerza mayor no
significa que exista laguna alguna. Antes al contrario, el argumento ex silentio o
lege non distinguente es aqui una manifestacion clara de que se ha querido excluir
la excepcion por fuerza mayor. Y es que, de una parte, en el ambito de las
relaciones especiales de sujecion, la atribucion de derechos y facultades ha de ser
expresa y concreta (in regalia regni, expressa iura, como decia la Glosa
Lombarda, 11, 34, S), de tal suerte que, faltando dicha atribucién, no es posible
reconocerle derecho al concesionario. Ademas, la regla de que el contratista de
obras tiene derecho a que se le indemnicen los dafios sufridos a consecuencia de
lafuerza mayor constituye una excepcion a régimen general y, como tal, debe ser
objeto de aplicacion estricta, de tal suerte que no es susceptible ni de aplicacion
analogica ni de interpretacion extensiva. Y, de otro lado, el reconocimiento de tal
derecho en favor del concesionario de los servicios publicos llevaria a una
conclusion contraria a la propia naturaleza de la instituciéon concesional: se
trataria de una conclusion en la que laregla basica de la concesion -ladel riesgo 'y
ventura del concesionario- se veria desvirtuada, no ya en uno de los aspectos del
negocio juridico, sino en la esencia misma de la institucion, con menoscabo de la

voluntad legal.

Todo cuanto queda dicho ha llevado al Consgo de Estado —y debe ser
objeto ahora de una observacion y una consiguiente sugerencia- a considerar, no
obstante lo sustentado por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 8 de diciembre

de 1998, que € articulo 144 de la Ley de Contratos de las Administraciones
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Pablicas (concordante con el antiguo articulo 46 de la Ley de Contratos del
Estado de 8 de abril de 1965) no resulta de aplicacion a las concesiones de obra
publica, como son las de autopistas, puesto que ni existe vacio alguno que colmar
en materia de indemnizacion de dafios causados por fuerza mayor ni su

reconocimiento y aplicacion resulta acorde con la estructura de la concesion.

Ello no significa que la regla de riesgo y ventura del concesionario no
tenga sus naturales limites. Pero éstos vienen determinados por la fuerza y
despliegue del principio de equilibrio econdmico-financiero. La concesion,
habida cuenta su proyeccion contractual, estd sujeta a criterio genera de la
obligatoriedad (pacta sunt servanda). Y la obligatoriedad de las prestaciones
debidas por las partes cede en € caso de que su cumplimiento resulte
excesivamente oneroso hasta e punto de aterar esencialmente los presupuestos
del negocio (la propia base del negocio) o sus condiciones (clausula rebus sic
stantibus). Debe tratarse de una onerosidad tal que, ademas de obedecer a una
causa imprevisible y de ordinario injustificable, haga quebrar e efectivo
equilibrio de las prestaciones y trastoque completamente la relaciéon contractual.
La excesiva onerosidad puede tener un origen vario, bien en decisiones de la
propia Administracion (factum principis) o bien en circunstancias genas a ésta o
bien en |a fuerza mayor. EI Consgjo de Estado no ha sido ajeno a la construccion
de la doctrina del restablecimiento del equilibrio econdmico-financiero en las
concesiones cuando se produce una quiebra radical del sinalagma establecido
entre la Administracion y e concesionario. Desde el Real Decreto Sentencia de
20 de junio de 1840, recaido en e asunto de Portazgo de Soncillo, hasta €l
dictamen de 14 de mayo de 1987 (expediente nimero 50.226) y los que desde
entonces han seguido su discurso argumental, el Consegjo de Estado ha postulado
gue la alteracién de las circunstancias existentes en el momento de la conclusion
de los contratos de tracto sucesivo puede dar lugar a una revision de su contenido,
pero sOlo cuando el riesgo concretado no es normal sino patologico y

desmesurado.
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VI.LASADMINISTRACIONES PUBLICAS, COMO “PARTICULARES’.

La cuestion relativa a s y cuando las Administraciones publicas pueden
actuar investidas de la condicion de “particulares’ a efectos de instar €
resarcimiento de perjuicios sufridos e imputables a otra Administracion se viene
planteando, desde distintos supuestos, segin modalidades diversas y con cierta
frecuencia. La Memoria del Consgjo de Estado correspondiente al afio 1998 se
hizo eco de tal cuestion que, sin embargo, ha reaparecido con insistencia en los
expedientes consultados en e afo 2002. Parece oportuno, por €lo, que la presente
Memoria, con inevitables reiteraciones y alguna precision necesaria, actualice las
observaciones ya hechas y que, por 1o demés, pueden extraerse directamente de

dictamenes emitidos en € ano 2002.

Su expresion sintética y con intencion recapituladora en la Memoria
responde a la concepcién de ésta en cuanto dirigida a proponer sugerencias y
expresar —con cierta abstraccion- criterios orientadores que resulten Utiles a los

organos gestores de las Administraciones publicas.

El articulo 106.2 de la Constitucion establece:

"L os particulares, en los términos establecidos por laley, tendrén derecho a
ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes 'y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea

consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos'.



134

Por su parte, € articulo 139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPAC), afirma que:

"Los particulares tendran derecho a ser indemnizados, por las
Administraciones publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento norma o

anormal de los servicios publicos'.

En la interpretacion y aplicacion de tales preceptos —y de sus precedentes
en nuestro ordenamiento juridico- se han venido decantando posiciones que han
fijado con rigor el alcance de las previsiones legales, decantacion en la que han
ido claudicando las iniciales restrictivas, superadas en la doctrina del Consgjo de
Estado y en la jurisprudencia. Como quiera que en los expedientes que le son
remitidos e Consgo de Estado advierte la subsistencia de dudas y
desorientaciones en € caso de reclamaciones deducidas por aguna
Administracion publica en relacion con la eventua responsabilidad imputable a
otra, parece oportuno elevar al Gobierno una observacion —de la que se sigue la
coherente sugerencia indicativa- sobre la cuestion que, naturalmente, se centra en
la fijacion del alcance del vocablo “particulares’ y sobre la admisibilidad de que
como tales sean tenidas, de modo general 0 en circunstancias especificas, las
Administraciones dafadas por e funcionamiento lesivo de los servicios de otras

Administraciones publicas.

Lajurisprudenciadel Tribunal Supremo sobre como debe entenderse lavoz
"particulares’ ha afirmado la legitimidad resarcitoria de unas Administraciones
publicas frente a otras. Por g emplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
octubre de 1994, dictada en un asunto en el que, frente a la alegacion de la

Abogacia del Estado que aducia falta de legitimacion pasiva del Servicio
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Vaenciano de Salud para exigir responsabilidad patrimonial del INSALUD,

declara expresamente que:

"Si bien es cierto que existe una tradicion normativa muy consolidada que
utiliza la expresion de «los particulares» como sujeto pasivo y receptor de
los dafios (articulo 14 de la Ley de Policia de Ferrocarriles; articulos 121 de
la LEF y 133 del REF, articulos 40 de la LRJAE y 106.2 de la
Constitucién), también lo es que en criterios de buena hermenéutica
juridica no es posible hacer una exégesis restrictiva del referido término,
debiendo incluir en el mismo no solo alos sujetos privados, sino también a
los sujetos publicos, cuando éstos se consideren lesionados por |a actividad
de otra Administracion publica, 10 que nos ha de llevar a una exégesis
amplia del mismo, pudiendo comprenderse dentro de aquél a las
Corporaciones Locales, como ya sefid 6 la Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 febrero 1964".

Asi, tras una inicial posicion reticente, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y la doctrina de este Consejo de Estado han dejado abiertala posibilidad
de que, en ciertos casos y concurriendo determinados requisitos, las
Administraciones publicas puedan ser tenidas como “particulares’ a los solos y
exclusivos efectos de la aplicacion de lainstitucion juridica de la responsabilidad

extracontractual y objetiva de la Administracion.

En €& caso de las Corporaciones Locales, cabe citar, por todos, e dictamen
1.418/94, de 10 de noviembre de 1994, de acuerdo con el cual:

“Las Entidades locales estan obligadas a gjercer |as acciones necesarias en
defensa de su patrimonio o de la regularidad en el funcionamiento de sus
servicios. Ta obligacion no permite en modo alguno excluirlas del ambito

de proteccion que dispensa € ingtituto de la responsabilidad
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(administrativa) y remitirlas a vias de exigencia jurisdiccional basada en la
responsabilidad civil, pues, en definitiva, € régimen aplicable, cuando se
dan sus presupuestos, ha de ser el de la responsabilidad patrimonial
objetiva’.

Ahora bien, es también doctrina constante del Consgjo de Estado el
considerar que esa legitimacion de las Administraciones publicas y, en concreto,
de las Corporaciones Locales, para reclamar contra otras por la via de la
responsabilidad patrimonial, se da cuando la Administracién reclamante
comparezca “como un particular mas, en defensa de sus propios intereses y con
aplicacion de las mismas reglas juridicas que protegen en nuestro ordenamiento
los patrimonios de terceros frente a los dafios sufridos como consecuencia del
[lamado giro o tréfico de las Administraciones publicas’ (dictamen 42/94, de 28
de abril de 1994).

Mas dificil esjustificar esa legitimacion cuando la Corporacion reclamante
ha actuado en los hechos que estdn en e origen de la reclamacion desde una
posicion activa, como persona de Derecho publico y no como sujeto pasivo de
una lesion que le haya sido directamente inferida por otra Administracion. Asi, se
han considerado legitimadas a ciertas entidades locales menores para reclamar,
junto con otros afectados, el resarcimiento de |los dafios derivados del incendio de
unos terrenos de su propiedad (dictamen 1.289/99, de 20 de mayo de 1999); por
el contrario, se ha negado a un Ayuntamiento la legitimacion para reclamar de la
Administracion del Estado laindemnizacion de |os dafios ocasionados por retraso
y paralizacion durante mas de cinco afos de un procedimiento instruido por €l
Tribunal Econdémico-Administrativo Central y relativo a tributos locales, y ello
con € argumento de que en las relaciones juridicas controvertidas €l
Ayuntamiento “actla en gercicio de su potestad de recaudar tributos, y que, en €
momento de la exaccion, propiamente no era un usuario del servicio prestado por

los Tribunales Econdmico-Administrativos, sino un sujeto de derecho sometido €l
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mismo a un régimen imperativo de recursos que afectaban a su capacidad
tributaria, quedando sujeto a las resoluciones de los Tribunales Econdmico-
Administrativos’ (entre otros, dictamenes 358/97, de 5 de junio de 1997, y
2.000/98, de 30 de julio de 1998). Igualmente, se ha negado la condicion de
“particular” a Ayuntamiento reclamante por la anulacion (por defecto formal en
el procedimiento) de la regulacion reglamentaria estatal de un tributo local
(dictamen 153/2001).

Y es que, cuando una Administracion publica actla en e gjercicio de
potestades publicas en las relaciones juridicas donde la responsabilidad de otra
Administracion se cuestiona, no puede considerarse como simple “usuaria’ de un
servicio publico y por ello asimilarse a un particular, administrado o beneficiario

afectado por €l buen o mal funcionamiento de dicho servicio.

Lareflexion expuesta puede erigirse en Util guia para que, en el marco de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, sepa cada una de
ellas cuando puede devenir titular de un derecho de resarcimiento por la actuacion
lesiva imputable a cualquier otra. O, dicho de manera distinta, cuando una
Administracion publica se halla en la situacion de “particular” e investida por
tanto de una accién de resarcimiento de dafios y perjuicios por € funcionamiento

de los servicios publicos de otra Administracion publica.
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VII.VALOR PROBATORIO DE LASDENUNCIASY ACTASDE

FUNCIONARIOS PUBLICOS.

El Consgo de Estado, en diversos dictdmenes de antigiiedad desigual, ha
elevado a las correspondientes autoridades consultantes y a la vista de los
términos en que la iniciativa normativa se habia preparado, su criterio y sus
reparos, como ocasionalmente su frontal objecion, a las previsiones proyectadas
acerca de la fuerza probatoria de denuncias formuladas o de actas de constancia o
de inspeccion levantadas por los funcionarios publicos competentes y, en

particular, por los que tienen la consideracion de agentes de la autoridad.

Ello no obstante y pese a haber mediado pronunciamientos jurisdiccionales
de intencién moduladora o de eficacia obstativa, incluso desde € punto de vista
constitucional, no dgan de incluirse en proyectos sobre los que se recaba
dictamen del Consgo de Estado —y alguno ha sido remitido en e afo 2002-
prescripciones relativas al valor probatorio de las actuaciones de agentes,
inspectores, autoridades o funcionarios, asociado a una declarada presuncion de
veracidad (“daran fe” ha llegado a decirse en algun texto), que puede desbordar
los limites de la relevancia y de la significacion que legitimamente cabe
reconocer a tales actuaciones 'y a quienes las practican, llegando a dificultar —sin
fundamento razonable- y hasta vedar el derecho de defensa de los administradosy
aun el de ser oidos en términos y en momento que permitan una seria'y solvente

ponderacién de sus alegaciones.

Previsiones normativas del tenor de las indicadas nunca deben entenderse
como exonerantes del deber que pesa sobre |os agentes publicos a fin de acopiar

cuantos elementos probatorios permitan sostener sus aseveraciones. Tampoco
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pueden aplicarse generando un traslado en la préactica de la carga de la prueba
sobre e denunciado o el administrado sujeto a disciplina y control de érganos
administrativos. En definitiva y por decirlo en términos bien expresivos, los
principios en juego no toleran que la introduccion en e ordenamiento juridico de
tales previsiones permitan, “palabra contra palabra’, que la del agente se imponga
inexorablemente por la propia “autoridad” de quien la pronunciay la “veracidad’

gue se le presume.

Parece por ello oportuno elevar al Gobierno la observacién, gue comporta
una correlativa sugerencia, de que, a preparar iniciativas normativas, no se
utilicen prescripciones equivocas ni, en trance de aplicar las normas vigentes, se
interpreten —aungue puedan parecer inequivocas- en términos que pugnen con la
correcta distribucion de la carga de la prueba o supongan una infundada
exoneracion de €ella a favor de los agentes de la autoridad y una correlativa

erosion del derecho de defensa de |os administrados.

Asi, ante la prevision en proyecto de que una denuncia expedida, un acta
levantada o un informe formulado por un agente de la Administracion, con
especifica competencia para hacerlo, “tendra fuerza probatoria y dara fe de los
hechos recogidos’, se ha cuestionado la expresion “dara fe’, cuando menosy en
cuanto opera una inversion de la carga de la prueba, sin que sea suficiente para
evitarlo la paralela apelacion al resultado de las actuaciones previas que, en su
caso, se lleven a cabo y la preservacion de las pruebas que, en defensa de sus
derechos, puedan aportar los particulares. Como sefia 6 la Sentencia del Tribunal
Constitucional 76/1990, de 26 de abril, las actas (en €l caso entonces considerado
de los inspectores financieros y tributarios) tienen, ciertamente, “valor
probatorio” pero no se erigen en una presuncion legal de veracidad “ salvo prueba
en contrario”; el Tribunal dega claro que un acta, como una denuncia, “no implica
en modo alguno el desplazamiento de la carga de la prueba’ que, en materia de

infracciones y sanciones, ha de pesar sobre la Administracion, de modo que el
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administrado concernido puede, a recurrir en via judicia una resolucion
sancionadora, basar su impugnacion “en la falta de prueba de los hechos
imputados o0 de la culpabilidad necesaria que justifique la sancion”. En tal
sentido, dice @ Tribunal Constitucional, “la intervencion de funcionario publico
no significa que las actas gocen, en cuanto a los hechos, de una absoluta
preferencia probatoria que haga innecesaria la formacion de la conviccion judicial
acerca de la verdad de los hechos empleando las reglas de la légica y de la

experiencia’.

De lo que asi dice & Tribuna Constitucional, a pronunciarse sobre la
cuestion que le fue sometida y que comportaba un enjuiciamiento sobre la tutela
judicial efectiva, no esdificil extraer el principio —no por su fuerza expansiva sino
por la propia validez intrinseca del razonamiento- de que la propia
Administracion en la sustanciacion del procedimiento administrativo no debe
llegar a una resolucion (sancionadora, en el caso considerado) por € linea -y, sin
duda, comodo- reconocimiento de la concluyente fuerza probatoria del acta o de
la denuncia, en cuanto a los hechos consignados, sino que debe practicar cuantas
pruebas estén a su alcance y ponderar cuantas sean aportadas o propuestas por los
administrados, de modo que llegue a una conviccion final “acerca de la verdad de

los hechos, empleando las reglas de lalogicay de laexperiencia’.
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VIII.LA COLEGIACION DEL PERSONAL AL SERVICIO DE LAS

ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

El Consgo de Estado en € desempefio de su labor consultiva en € afio 2002
ha tenido la ocasion de dictaminar varios expedientes incoados en relacién con
recursos de inconstitucionalidad planteados por e Gobierno de la Nacion frente a
Leyes autondmicas que establecen dispensas 0 excepciones a la colegiacion del

personal a servicio de Administraciones publicas (funcionario o contratado).

Las Leyes autondmicas han sido: la Ley del Parlamento de Andaucia
15/2001, de 26 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales,
presupuestarias, de control y administrativas, examinada en €l dictamen 988/2002,
de 23 de mayo, y la Ley 2/2002, de 27 de marzo, de establecimiento de normas
tributarias y de medidas en materia de organizacion administrativa, de gestion,
relativas a personal de la Comunidad Autonoma de Canarias y de caracter
sancionador, analizada en € dictamen 2.098/2002, de 3 de octubre. Mas
recientemente se promulgo la Ley 11/2002, de 12 de diciembre, de Colegios y
Consejos de Colegios Profesionales de Extremadura.” La primera de ellas establece
en su articulo 30 que € gercicio de una profesion colegiada en € territorio de la
Comunidad Autonoma de Andalucia requerira la pertenencia a correspondiente
Colegio Profesional y que, “no obstante lo previsto en € apartado anterior, €
requisito de la colegiacion no sera exigible al persona funcionario, estatutario o
laboral de las Administraciones publicas parad gercicio de sus funciones o parala
realizacion de actividades propias de su profesion por cuenta de agudlas’,

anadiendo que en todo caso precisaran de la colegiacion, s asi fuese exigido, para el

" El aborada ya | a presente Menoria, ha sido objeto del dictamen 741/2003, de
30 de abril.
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gercicio privado de su profesion. La Ley 2/2002, de 27 de marzo, de la Comunidad
Auténoma de Canarias, introduce un nuevo apartado en € articulo 9 de la Ley
10/1990, de 23 de mayo, de Colegios Profesondes de dicha Comunidad
Auténoma, disponiendo que los profesional es titulados vinculados con alguna de las
Administraciones publicas canarias mediante relacion de servicios de caracter
administrativo o laboral que presten sus servicios para la Administracion en
régimen de exclusividad, en el ambito sanitario, no precisaran estar colegiados para
el gercicio de funciones puramente administrativas ni para la realizacion de
actividades propias de la correspondiente profesién por cuenta de aquéla,
especificando que en tales casos la Administracion gercera la potestad disciplinaria
sobre los titulados, los cuales sempre necesitaran la colegiacion para € gercicio
privado de su profesion. El articulo 17 de la Ley de Extremadura se expresa en
términos parecidos a los de la Ley de Andalucia, S bien en su exposicion de
motivos aclara que la excepcion de colegiacion se produce en razon de la condicién

de empleado publico.

El motivo que ha dado lugar a planteamiento de recursos de
inconstitucionalidad es la referencia que incluyen tales Leyes a la exclusion de
colegiacion en € caso de la realizacion de actividades propias de la profesion por
cuenta de la Administracion. El argumento nuclear utilizado para fundamentar la
impugnacion ha sido que la excluson, cuando € gercicio de la profeson por
persona vinculado con una Administracién se proyecte directamente sobre un
ambito externo a de esa Administracion y suponga una relacion directa con los
ciudadanos, infringe la obligacion de colegiacion establecida en la normativa basica
estatal. Se considera que, sih embargo, para el gercicio de funciones administrativas

puede establ ecerse la no necesidad de colegiacion.



143

1. Laregulacion estatal en lamateriay su inter pretacion.

Lalegidacion basica estatal en lamateria esté contenidaen laLey 2/1974, de
13 de febrero, de Colegios Profesionales (LCP), modificada por las Leyes 74/1978,
de 26 de diciembre, y 7/1997, de 14 de abril, y por € Decreto-ley 6/2000, de 23 de
junio, y en d articulo 15 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso

Autondmico.

El articulo 3.2 de la LCP establece que es requisito indispensable para €
gercicio de las profesiones colegiadas halarse incorporado a Colegio
correspondiente, articulo que, segun las disposiciones finaes segundas de la Ley
7/1997, de 14 de abril, y del Rea Decreto-ley 6/2000, tiene carécter basico, a
amparo de los articulos 149.1.1 y 149.1.18 de la Constitucion.

El articulo 1.3 de la Ley de Colegios Profesionaes (no declarado béasico por
el legidador estatal) sefida los fines esenciales de las Corporaciones y anade que
todo ello es “sin perjuicio de la competencia de la Administracion publica por razon
de la relacion funcionaria”. Es precisamente en este articulo en € que radica la
fundamentacion de la no exigencia de colegiacion de los funcionarios y del personal
a savicio de la Administracion que realicen funciones administrativas, al
considerar que €l funcionario actlia bgjo e régimen administrativo de organizacion,
control y discipling, sendo la Administracion la que vela por e adecuado
desempefio de las funciones publicas y excluyendo, por tanto, la sujecion a los
Colegios Profesionaes. Ello implicacomo sefid6 € dictamen 405/99 que, mediante
la expresa mencion de la relacion funcionarial y de las competencias de la
Adminigtracion, la Ley de Colegios Profesionales no hace mas que respetar
principios y hormas del Derecho administrativo y, en concreto, de aquella parte del
mMisSmMo que con mayor motivo merece la calificacion de estatutario en cuanto se

refiere ala organizacion burocrética de la Administracion publica.
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La regulacion estatal contiene una previson especifica de dispensa de
colegiacion en d articulo 439.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, que establece que la colegiacion de los Abogados y Procuradores sera
obligatoria para actuar ante los Juzgados y Tribunales en los términos previstos en
esta Ley y en lalegidacion genera sobre Colegios Profesionales, salvo gque actien
a servicio de las Administraciones publicas o entidades publicas por razon de
dependencia funcionaria o laboral. En parecido sentido se expresala Ley 52/1997,
de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica a Estado e Instituciones Publicas, cuyo
articulo 4 dispone que los Abogados del Estado, por e hecho de su nombramiento y
toma de posesion en € destino, quedan habilitados para € gercicio de todas las
funcionesy para & desempefio de todos los servicios propios de su cargo, entre los
que estan la representacion y defensa en juicio de autoridades, funcionarios y
empleados del Estado, sus Organismos publicos en los términos del articulo 1 de la
Ley y Organos constitucional es, cualquiera que sea su posicion procesal, cuando los

procedimientos se sigan por actos u omisiones relacionados con € cargo.

Respecto del persona sanitario no esta fijada ninguna exencion. Los
Estatutos Generales de la Organizacion Médica Colegial, aprobados por Real
Decreto 1.018/1980, de 19 de mayo, establecen en su articulo 35 que sera requisito
indispensable para € gercicio de la profesén medica, en cualquiera de sus
modalidades, la incorporacion a Colegio Oficial de Médicos en cuyo ambito
territorial se pretenda gercer la profesién y que, a ta efecto, se considera como
gercicio profesional la prestacion de servicios meédicos en sus distintas
modalidades, aun cuando no se practique € gercicio privado 0 se carezca de
instalaciones. El articulo 3.1 declara como fin fundamenta de la Organizacion
Meédica Colegial la ordenacion, en e ambito de su competencia, del gercicio de la
profeson médica, la representacion exclusiva de la misma y la defensa de los
intereses profesionales de los colegiados, todo ello sin perjuicio de la competencia

de la Administracion publica por razon de larelacion funcionarial.
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Los Egtatutos Generales de la Organizacion Colegia de Enfermeria de
Espafia, del Consgjo Generad y de Ordenacion de la Actividad Profesiona de
Enfermeria, aprobados por Rea Decreto 1231/2001, de 8 de noviembre, establecen
en su articulo 7 que es requisito indispensable para € gercicio de la profesion de
enfermeria, en cualquiera de sus ambitos o modalidades, hallarse incorporado al
Colegio Oficial de Enfermeria del ambito territoriad que corresponda con €
domicilio profesiond. El articulo 2 también declara que son fines esenciades de los
Colegios Profesionales de Enfermeria la ordenacion del gercicio de la profesion de
enfermeria en € dmbito de su competenciay en todas sus formas 'y especialidades,
la representacion exclusiva de la profeson y la defensa de los intereses
profesionales de los colegiados, todo ello, también, sin perjuicio de la competencia

dela Administracién publica por razon de larelacion funcionarial.

En otros sectores del ordenamiento existen igualmente normas que parten de
la necesidad de colegiacion de todos los profesiona es que gercen una determinada
profesion, como es e caso de los médicos. Asi, € articulo 274 del Reglamento del
Registro Civil prevé que en € parte de defuncion figure e nimero de colegiacion
del facultativo que lo suscriba, y € articulo 7 del Real Decreto 1910/1984, de 26 de
septiembre, establece como un requisito obligatorio de las recetas medicas la
constancia del Colegio Profesiona a que pertenezca € médico prescriptor y del
numero de colegiado. A tales requisitos se remite la Orden de 23 de mayo de 1994
sobre modelos oficiales de receta médica para la prestacion farmaceltica del
Sistema Nacional de Salud.

2. El desarrollo realizado por las Comunidades Autonomas.

Pueden distinguirse cuatro tipos de regulaciones, |0 que pone de manifiesto la

diversdad de criterios utilizados a abordar esta materia:
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a) Algunas Comunidades Autonomeas se refieren ala exencion de colegiacion
para la redizacion de actividades propias de la profeson por cuenta de las
Administraciones, s bien precisan que tal exencién se circunscribe a los supuestos
en los que € destinatario inmediato de dichas actividades sea (exclusivamente) la
Administracion (articulo 16.2 de la Ley 8/1997, de 8 de julio, de Colegios
Profesionales de Cadtillay Ledn, articulo 8 de la Ley 10/1999, de 26 de mayo, de
Creacion de Colegios Profesionales de Castilla-La Mancha, articulo 6.4 de la Ley
6/1999, de 4 de noviembre, de los Colegios Profesionales de la Regién de Murcia, y
articulo 3 de laLey 11/2001, de 18 de septiembre, de Colegios Profesionales de la
Comunidad Auténoma de Galicia), afadiendo en algunos casos (Ley de Gdlicia
11/2001) que “sera obligatoria, en consecuencia, la colegiacion para el gercicio de
la actividad privada’ y precisando en otros que “sera obligatoria, en consecuencia,
la colegiacion cuando los degtinatarios inmediatos del acto profesiona sean e
persona a servicio de la Administracion o los ciudadanos’ (Ley 10/1999, de
CadtillarLa Mancha) o que “sera obligatoria, por tanto, la colegiacion cuando €
destinatario de la actividad profesiona no sea exclusvamente la Administracion y
existan también particulares que sean destinatarios de dicha actividad” (Ley de
Murcia 6/1999).

La disposicion adicional sexta de la Ley 10/1998, de 14 de diciembre, de
Colegios Profesionales de las llles Balears, unicamente establece que € Gobierno
de dichas Idas velara para que, en los casos en que legalmente corresponda, estén
incorporados a respectivo colegio profesional los funcionariosy €l persona laboral
de las Administraciones publicas de las Illes Balears que desarrollen actividades

profesionales que tengan como destinatarios inmediatos a los particul ares.

La Ley 4/1999, de 31 de marzo, de Colegios Profesionales de La Rioja,

establece en su articulo 16.4 que “los funcionarios y € persona labora de las
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Administraciones Publicas en la Comunidad Autonoma de La Rioja no necesitaran

estar colegiados para e gercicio de las funciones propias de éstas’.

La Ley 2/1998, de 12 de marzo, de Colegios Profesionales de Aragén, tras
contener iniciamente en su articulo 22.4 una redaccion smilar ala de las primeras
Leyes citadas, establece, en laversion dada por laLey 12/1998, de 22 de diciembre,
de medidas tributarias, financieras y administrativas, que los funcionarios y €
persona labora de las Administraciones publicas en Aragdn no necesitaran estar
colegiados para € gercicio de sus funciones, sin perjuicio de lo que dispongan €
Estatuto de la Funcion Publicay lalegidacion basicade Estado.

b) Otro grupo de disposiciones autondmicas prevén la posbilidad de

exencion de colegiacion aacordar por €l Gobierno respectivo:

Asi, la Ley del Pais Vasco 18/1997, de 21 de noviembre, de gercicio de
profesiones tituladas y de Colegiosy Consgos Profesionaes, dispone en su articulo
30.2 que € requisito de la colegiacién no podra ser exigido a los profesionaes
vinculados con la Administracion publica mediante relacion de servicios regulada
por el Derecho administrativo o laboral; no obstante, precisaran de la colegiacion, s
asi fuere exigible de acuerdo con lo previsto en € apartado anterior, parael gercicio
privado de su profesion; su disposicion transitoria segunda determina que la
efectividad en la aplicacion de lo dispuesto en € articulo 30.2 de esta Ley paralos
profesionales médicos y de enfermeria a servicio de la Administracion publica y
cuyas funciones comprendan la realizacion de actos profesionales que tengan como
destinatarios inmediatos a los ciudadanos requerira su previa declaracion por €
Gobierno, mediante Decreto, a propuesta de los Departamentos competentes,
anadiendo que € Gobierno dictara el Decreto previo € oportuno estudio, que tendra
por finalidad analizar la incidencia que la efectividad de la medida prevista en €l
articulo 30.2 pudiera suponer para € interés publico y & funcionamiento armaénico
del SistemaNacional de Salud.
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LaLey 1/2001, de 16 de marzo, de Colegios Profesionales de Cantabria, tras
establecer que € requisito de la colegiacion no podra ser exigido alos profesionales
vinculados con la Administracion publica mediante relacion de servicios regulada
por & Derecho administrativo o laboral, afiadiendo que precisaran la colegiacion, s
fuere exigible de acuerdo con & mismo articulo, para €l gercicio privado de su
profesion, faculta, en la disposicion adicional segunda, al Gobierno autonémico
para dar efectividad a la dispensa anterior respecto de los profesionales médicos y
de enfermeria ad servicio de las Administraciones publicas y cuyas funciones
comprendan la realizacion de actos profesionales que tengan como destinatarios

inmediatos alos ciudadanos.

c) El tercer grupo de normas edtaria constituido por las disposiciones
autondmicas que han sido objeto de un recurso de incongtitucionalidad y que
corresponden a Andalucia y Canarias, Leyes que, como se ha dicho, establecen,
bien con caracter general bien en un sector determinado como e sanitario, la
dispensa de colegiacion para € personal d servicio de las Administraciones
publicas no sblo para e gercicio de sus funciones sino también para la reaizacion

de actividades propias de su profesion por cuenta de aquéllas.

d) En € ultimo grupo de disposiciones se integran las que no regulan ninguna
dispensa 0 excepciéon de colegiacion respecto de los funcionarios publicos. Ley
13/1982, de 17 de diciembre, de Colegios Profesionales de Catauiia; Ley 19/1997,
de 11 dejulio, de Colegios Profesionales de la Comunidad de Madrid; Ley 6/1997,
de 4 de diciembre, de Colegios Profesionaes de la Comunidad Vaenciana, y Ley
Foral 3/1998, de 6 de abril, de Colegios Profesionales de Navarra.

" Ya en 2003 ha sido inpugnada tambi én |a de Extremadura.
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3. Lanecesidad de una ley basica estatal que clarifique la cuestion.

Ante esta situacion en la que, como se infiere de la legidacion de las
Comunidades Autonomas, no se ha seguido un criterio Unico, parece necesario
disponer de una referencia normativa que garantice la primaria homogeneidad, |o

gue demanda una norma basica estatal expresay especifica.

3.1. El establecimiento de un criterio general de colegiaciéon o de dispensa
para € persona a servicio de las Administraciones publicas, distinguiendo, en su
caso, los diversos sectores de actividad, ha de ser una norma basica estatal. Asi 1o
reconoce la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. A partir de la Sentencia
76/1983, de 5 de agosto, y en las Sentencias 20/1988, de 18 de febrero, 87/1989 y
89/1989, de 11 de mayo, 56/1990, de 29 de marzo, 386/1993, de 23 de diciembre, y
330/1994, de 15 de diciembre, entre otras, & Tribuna ha destacado que las
Corporaciones profesionaes participan de la naturaeza de las Administraciones
publicas, 1o que implica que & Estado tiene la competencia sobre las bases de su

régimen juridico reconocida en €l articulo 149.1.18 de la Constitucion.

Es especiamente expresiva la Sentencia 330/1994, de 15 de diciembre, a
afirmar que habian de considerarse basicos, entre otros e ementos, “la ausencia de
obligatoriedad en su adscripciéon”, siendo competencia del Estado en virtud del
articulo 149.1.18 de la Constitucion.

3.2. No pueden ser Unicamente |os Estatutos colegiaes los que regulen de un
modo directo y sin sujecion a una norma estatal la cuestion. Cabe recordar a este
respecto que & Consgjo de Estado, a dictaminar expedientes sobre proyectos de
Estatutos de Corporaciones profesionaes, ha entendido que un Estatuto no puede
contener la declaracion de que cuaquiera de sus prescripciones constituye una
norma bésica estatal, a la vista de la potestad normativa de las organizaciones

colegiales reconocida por la Ley 2/1974 (dictamen 2.547/2001, de 4 de septiembre,
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relativo al proyecto de Real Decreto por € que se aprueban los Estatutos Generales
de la Organizacion Colegia de Enfermeria de Espafia, del Consgjo Generd y de la
Profesion de Enfermeria). Dicha potestad normativa, como vienen recordado
muchos dictdmenes (549/2001, 3.173/2001, 107/2002, 469/2002, 574/2002,
1076/2002, 2.850/2002 y 506/2003, entre otros), no es absoluta, no solo porque los
Estatutos Generales no pueden regular cualquier materia, Sho porgue quedan
sometidos a la aprobacion del Gobierno, aprobacién que, sih embargo, no desdibuja
la circunstancia de que los Estatutos Generales sean resultado de una potestad
normativa reconocida a los Consgos Generales (o Colegios de ambito nacional).
L os Estatutos corporativos son, pues, normas juridicas especiaes, fruto smultaneo
de la autonomia que nuestro ordenamiento juridico reconoce a la Administracion
corporativay del control que se reservaa Gobierno. El Real Decreto de aprobacion
de los Estatutos de una organizacion colegial no tiene como contenido una norma
dictada por la Administracién, sino un acto administrativo de homologacion para
comprobar s, en € gercicio de la potestad reguladora de su propio ambito, las
Corporaciones se mantuvieron 0 no dentro de los limites fijados por las
prescripciones legales o reglamentarias que les son de aplicacion. La intervencion
del Gobierno debe circunscribirse a la comprobacion de que efectivamente €
contenido de los Estatutos se adecua a la legdidad. El acto de aprobacion no
convierte, en rigor, a los Estatutos elaborados por la organizacion colegial
(finamente aprobados en su caso) en una norma estatal dictada por € Gobierno,
debiendo digtinguirse entre € acto de aprobacion y la norma aprobada. Los
Estatutos conservan su naturaleza de “reglamentos sectoriales’ dictados en €
ambito de autonormacion que & ordenamiento juridico reconoce a algunos grupos

profesionales.

También han sostenido algunos dictamenes que los Estatutos no pueden
regular la exigencia de colegiacion para quienes gjercen una determinada profesion
a servicio de las Administraciones publicas, porque afectaria a la ordenacion de la

funcion publicay del resto del persona al servicio de las Administraciones publicas
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pudiendo, en consecuencia, infringir la exigencia constitucional de reserva de Ley
contenida en € articulo 103.3 de la Congtitucion (dictamenes 405/99,de 20 de mayo
de 1999, y 3.735/2001, de 14 de febrero de 2002).

3.3. En cuanto a la determinacion del posible contenido de la norma basica
estatal, no hay un unico criterio constitucionalmente exigible. En este sentido €
Tribunal Congtitucional ha declarado con caracter general que “la colegiacion
obligatoria, como requisito exigido por la ley para € gercicio de la profesion, no
congtituye una vulneracion dd principio y derecho de libertad asociativa, activa o
pasiva, ni tampoco un obstéculo para la eleccion profesiona (art. 35 CE), dada la
habilitacion concedida al legidador por € articulo 36. Pudo, por tanto, dicho
legislador establecerla licitamente, en razon a los intereses publicos vinculados al
gercicio de determinadas profesiones, como pudo no hacerlo s la configuracion,
esencia y fines de los Colegios fueran otros, acomodando requisitos y fines,
estructura'y exigencia garantizadoras, de acuerdo con €l articulo 36 y, por |o demés,
con la naturaleza de los Colegios’, (STC 89/1989, de 11 de mayo, fundamento
juridico 8). La Sentencia 330/1994, de 15 de diciembre, afiade que “la Constitucion
no impone en su articulo 36 un Unico modelo de Colegio profesiona. Bgo esta
peculiar figura con rasgos asociativos y corporativos pueden englobarse por €
legidador estatal, en gercicio de su competencia para formalizar normas basicas de
las Administraciones publicas ex articulo 149.1.18 de la Congtitucion, situaciones
bien distintas como son las gque corresponden al gercicio de funciones pablicas en
régimen de monopolio o de libre concurrenciaen el mercado como profesion liberal
y con colegiacion forzosa o libre. Del mismo modo, no tiene por qué erigirse, en los
supuestos legades de colegiacion voluntaria, una inexistente obligacion
congtituciona de colegiarse en un requisito habilitante para el gercicio profesional.
Y es aamismo posible que los Colegios profesionales asuman la defensa de
actividades profesionales que no configuren, en reaidad, profesiones tituladas.

Todos estos extremos pueden ser regulados libremente por e legidador estatal
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desarrollando € articulo 36 y con cobertura competencial en € articulo 149.1.18,

ambos de la Constitucion”.

También se ha referido e Tribunal Congtitucional a requisito de la
colegiacion en relacion con los funcionarios publicos. En la Sentencia 131/1989, de
17 de julio, fundamento juridico 4°, afirma dicho Tribuna que “es perfectamente
admisible que las exigencias establecidas con carécter general, como es e requisito
de la colegiacion obligatoria, cedan 0 no sean de aplicacion en casos (...) de que
quienes gerzan la profesion colegiada lo hagan Unicamente como funcionarios o en
el ambito exclusvo de la Administracion puablica, sin pretender eercer
privadamente la actividad profesional, con o cua «viene a privarse de razon de ser
al sometimiento a una organizacion colegial justificada en los demés casos» (STC
69/1985, fundamento juridico 2°); en ta supuesto la Administracion asumiria
directamente la tutela de los fines publicos concurrentes en € gercicio de las
profesiones colegiadas que, con caracter general, se encomiendan a los Colegios
Profesionales’.

La Sentencia 194/1998, de 1 de octubre, recoge lo ya dicho en la Sentencia
131/1989, afirmando a continuacion que “corresponde, pues, a legidador y a la
Administracion publica, determinar por razon de la relacion funcionarial, con
caracter general, en qué supuestos y condiciones, a tratarse de un gercicio
profesiona a servicio de la propia Administracion e integrado en una organizacién
administrativa y por tanto de caracter pablico, excepcionamente dicho requisito,
con & consiguiente sometimiento ala ordenacion y disciplina colegiaes, no hayade
exigirse, por no ser la obligacion que impone proporcionada al fin tutelado”. Afade
dicha Sentencia 194/1998 gue “la obligacién de incorporacion a un Colegio para €
gercicio de la profesion se justifica, no en atencion a los intereses de los
profesionales, Sino como garantia de los intereses de sus destinatarios. En € caso de

quienes trabgan para centros publicos, esa garantia puede ser asumida por la
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Administracion y, en consecuencia, la exencion de colegiacion aparece como una

medidarazonable’ (fundamento juridico 3°).

Por consiguiente, a la vista de dichas Sentencias cabe establecer 1a exencién
de colegiacion respecto de todos o algunos de los funcionarios publicos y del resto
del persona a servicio de las Administraciones publicas, aunque también se pone
de manifiesto que la exigencia de colegiacion se produce en garantia de los
destinatarios del gjercicio de la profesion de que setrate. Precisamente y en atencion
adichafinalidad, en la situacion actual se requiere, como se ha dicho, la colegiacion
del persona sanitario, a diferencia de lo que ocurre respecto de los Letrados. La
Sentencia 131/1989 del Tribuna Congtitucional declara, respecto del personal
médico de la Seguridad Social, que ninguna tacha cabe “oponer, en € plano
congtitucional, a la obligacion de colegiacion en e presente caso, que cumple la
finalidad de garantizar asi € cumplimiento de las funciones encomendadas a los
Colegios Oficides de Médicos que alcanzan a todos los Licenciados en Medicina
que actuan profesonalmente como Médicos, sean de instituciones privadas o
publicas, porque, en definitiva, esa circunstancia en nada altera la naturaleza de la
actividad que, siemprey en todo caso, se dirige a unos mismos destinatarios. Pues s
bien es cierto que aquéllaimplica unarestriccion de la libertad de asociacion, en su
vertiente negativa de libertad de no asociarse, resulta justificada por razon de la
tutela del interés genera que concurre en € gercicio de la profesén medica
disciplina profesional, normas deontol gicas, tutela de la buena fe de los terceros...,
cuya proteccion vaunida alade valores y derechos congtitucionales, como la salud,
la sanidad y la vida e integridad fisica de los ciudadanos, que estan en juego con

ocasion ddl gercicio de laprofeson médica’ (fundamento juridico 49).

En definitiva, cualquiera que sea la solucion que se adopte, lo cierto es que
resulta conveniente la regulacion de esta materia por una norma bésica estatal,
atendiendo a contenido de las profesiones, en relacion con su finalidad y sus

destinatarios, y a interés publico afectado, para evitar la adopcion de diversas
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soluciones por parte de las Comunidades Autdnomas respecto de una cuestion en la

gue es aconsgjable un tratamiento comun en todo € territorio nacional.

En virtud de todo €ello, & Consgo de Estado sugiere a Gobierno que, con
base en € articulo 149.1.18 de la Constitucion, dicte una norma basica estatal que
establezca e régimen de colegiacion general y, en su caso, sectorid de los
funcionarios publicos y dd resto del persond al servicio de las Administraciones

publicas.



155

IX. LA OFICINA ESPANOLA DE PATENTESY MARCAS,

1. Consideracién general.

El Consgjo de Estado, en lalabor consultiva realizada durante el afio 2002,
ha tenido ocasion de examinar diversos expedientes relacionados con el
funcionamiento de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas. Las consultas
versaban sobre aspectos diversos. algunas de €ellas se referian a proyectos de
disposiciones generales (dictamen 1.745/2002, de 17 de octubre de 2002, sobre €l
anteproyecto de Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial, o dictamen
1.450/2002, de 27 de junio de 2002, sobre el proyecto de Real Decreto por € que
se aprueba el Reglamento parala gjecucion de laLey 17/2001, de 7 de diciembre,
de Marcas); otras tenian por objeto procedimientos de revision de oficio de
resoluciones procedentes de la referida Oficina (dictamenes 208/2002, de 14 de
marzo de 2002, y 1.230/2002, de 30 de mayo de 2002); otras consultas
examinaban recursos extraordinarios de revision interpuestos frente a
resoluciones procedentes de dicha Oficina (dictamen 3.488/2001, de 24 de enero
de 2002, ¢ dictamen 1.882/2002, de 12 de septiembre de 2002); y alguna otra, en
fin, se referia a una reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios deducida
al amparo del régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion por
dafios que se imputaban a actuaciones de la Oficina Espanola de Patentes y

Marcas.

Con motivo de la experiencia adquirida por €l Consgjo de Estado araiz de
tales consultas, parece adecuado realizar algunas consideraciones acerca de la

actuacion de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas. Con tal proposito,
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procede comenzar resaltando alguno de los aspectos mas relevantes de su régimen

juridico.

a) La Oficina Espafiola de Patentes y Marcas es un organismo auténomo
(articulo 1 del Real Decreto 1270/1997, de 24 de julio), adscrito en la actualidad
a Ministerio de Ciencia y Tecnologia. Su finalidad consiste en redizar la
actividad administrativa que corresponde a Estado en materia de propiedad
industrial (articulo 2 del citado Rea Decreto 1270/1997). Para ello, se le
confieren diversas atribuciones, entre las que se han de destacar las relativas a
“|as actuaciones administrativas encaminadas al reconocimiento y mantenimiento
de la proteccion registral alas diversas manifestaciones de la propiedad industrial,
invenciones, topografias de productos semiconductores, creaciones de forma y
signos distintivos, comprendiendo la tramitacion y resolucion de expedientes, las
anotaciones para constancia y la conservacion y publicidad de la documentacién”
(articulo 3.1 del Real Decreto 1270/1997).

b) Las mayores singularidades en cuanto al régimen juridico de la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas provienen, en gran medida, de su funcion
ordenadora de las relaciones juridicas privadas (funcidon a la que parte de la
doctrina considera una manifestacion de la [lamada administracion publica de

derecho privado).

Esta funcién ordenadora se lleva a cabo de conformidad con lo previsto por
las Leyes que regulan cada forma de propiedad industrial; entre ellas, deben
destacarse la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes de Invencion y Modelos
de Utilidad, y la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas. Cada uno de estos
textos normativos —como también el anteproyecto de Ley de Proteccion Juridica
del Disefio Industrial que fue consultado a Consgo de Estado- establecen unos
procedimientos especificos de registro, cuya finalidad Ultima consiste en la

proteccién juridica de los derechos de propiedad industrial.
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En estos procedimientos cabe destacar, como una de las singularidades a
gue antes se hacia referencia, la especial posicion que ocupa la Administracion,
asi como la frecuencia con la gue intervienen, no sélo € solicitante de la
proteccion juridica del derecho, sino también otros particulares que formulan
escrito de oposicion. De esta manera, junto a la necesidad de que la
Administracion tutele los intereses publicos y generales —que se hacen
especialmente relevantes en las causas de denegacion del registro de un derecho
sujetas a examen de oficio-, se introduce también la proteccion de intereses
eminentemente privados —que se hace visible con especia intensidad en relacion
con las causas de denegacion o cancelacion del registro que solo pueden ser
examinadas por la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas cuando media

oposicion de un particular-.

c) Otro aspecto sobre € que conviene llamar la atencion tiene que ver con
la circunstancia de que la actuacion de la Oficina no se articula de modo uniforme
en relacion con los diferentes tipos de propiedad industrial (invenciones y
modelos de utilidad, marcas y nombres comerciales, disefio industrial). Asi tuvo
ocasion de manifestarlo el Consegjo de Estado, por ggemplo, a emitir su dictamen
sobre el anteproyecto de Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial, al
comparar € régimen de registro del disefio previsto en dicho anteproyecto con €
recogido en la reciente Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas. Se decia
entonces gue €l diferente papel atribuido a la intervencion de la Oficina Espafiola
de Patentes y Marcas, segun la dispar configuracion del procedimiento de registro
en uno y en otro texto, puede venir motivada por las diversas exigencias del

trafico mercantil en relacion a cada uno de los dos tipos de derechos.
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2. Laaplicacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun.

Ademas de a las normas que regulan de forma especifica la actividad de la
Oficina Espariola de Patentes y Marcas —entre las cuales se incluyen la Ley de
Patentes de Invencion y Modelos de Utilidad y la Ley de Marcas-, dicho
Organismo debe gjustarse, en todo aquello que no esta regulado por las citadas
Leyes, a las prescripciones de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Asi lo
establece expresamente la disposicion adicional duodécima de la citada Ley
17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, que dice asi:

“Disposicion adicional duodécima. Aplicacion de la Ley 30/1992, de 26 de

noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comun.

Los procedimientos administrativos en materia de propiedad industrial v,

en particular, los procedimientos de registro, renovacion e inscripcion de

cesiones de derechos y demés actos registrales se regiran por su normativa
especificay, subsidiariamente, por las disposiciones de la Ley 30/1992, de

26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y

del Procedimiento Administrativo Comun.”

La aplicacion de la Ley 30/1992 tiene especial relevancia en relacion con
los procedimientos que no son objeto de una regulacion propia en las citadas
Leyes especiales —como es el caso de |0s recursos que pueden interponerse contra
las resoluciones procedentes de la Oficina y del procedimiento de revision de
oficio- y, también, en lo que afecta a los trdmites y aspectos generales de

procedimientos no regulados por aquellas normas.
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Con este propésito y a la vista de la experiencia consultiva adquirida, es
preciso realizar algunas consideraciones acerca, en particular, de dos extremos: el

tramite de audienciay las notificaciones alos interesados.

a) Sobre €l trdmite de audiencia.

La Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, regula en su articulo 84 € tramite de
audiencia. En este precepto se indica e momento en gque se debe llevar a cabo
dicho trdmite —nmediatamente antes de redactar |a propuesta de resolucion- y se
especifica que se debera practicar mediante la puesta de manifiesto del expediente
alosinteresados. A este respecto, son interesados, de conformidad con el articulo
31 de lamisma Ley, aquellos que promuevan e procedimiento como titulares de
derechos o intereses legitimos individuales o colectivos y también los que, sin
haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados

por ladecision que en € se adopte.

La practica de este tramite en relacion con los procedimientos que se
siguen ante la Oficina Espaiiola de Patentes y Marcas no tiene especialidades
dignas de ser resaltadas. Si que conviene [lamar |a atencién, sin embargo, sobre la
circunstancia de que, tal y como ya se ha apuntado, con frecuencia confluyen
como interesados en e procedimiento, no sdlo quienes lo inician —por gjemplo,
para solicitar el registro de una marca, o de una patente de invencion-, sino

también aquellos que formulan oposicion en el tramite previsto al efecto.

En relacion con estos ultimos, el Consgo de Estado observa que no
siempre se respetan con € rigor necesario las normas que regulan la audiencia.
Asi, con motivo de las consultas formuladas en relacion con expedientes de
revision de oficio por omision, precisamente, del tramite indicado, se ha advertido

gue, con relativa frecuencia, no se practica la audiencia respecto a todos los que,
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de conformidad con €l art. 31 de la Ley 30/1992, antes citado, tienen la condicién
de interesados.

Tal suele acontecer, por gemplo, en casos en los que se deniega una
solicitud de registro de una marca (o de otro derecho de propiedad industrial),
precisamente en virtud de la oposicion formulada por un tercero. Posteriormente,
sin embargo, el solicitante interpone recurso contra dicha denegacion y, en la
tramitacion de dicho recurso, se omite la practica del trdmite de audiencia
respecto a la persona, fisica o juridica, que habia formulado oposicién. Tal
omision resulta de especial gravedad cuando se estima € recurso, ya que se
produce €l registro de la marca (o se brinda proteccion a derecho de que se trate)
sin que la persona que habia formulado inicialmente su oposicién pueda llegar a

ratificarse en lamisma.

E, incluso, se ha dado € caso de que en €l posterior procedimiento de
revision de oficio de la resolucion estimatoria del recurso, instado por el
oponente, fundado precisamente en la circunstancia de tal omisién procedimental
e informado favorablemente en cuanto a la procedencia de dicha revision por la
Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, se ha omitido otorgar audiencia a la otra
parte, lo que ha dado lugar a que el Consgjo de Estado haya tenido que devolver

los expedientes para llevar a cabo dicho tramite.

El Consgo de Estado debe llamar la atencion sobre el carécter ineludible
gue tiene en este punto el respeto a las normas de procedimiento, maxime cuando
pueden verse af ectados |os derechos de |os particul ares.

b) La natificacion de las resoluciones.

Las normas que regulan la actuacion de la Oficina Espariola de Patentes y

Marcas prevén, en términos no siempre idénticos, la publicacion en €l Boletin
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Oficial delaPropiedad Industrial de |as resoluciones, estimatorias o denegatorias,
que se dicten en los procedimientos tramitados por dicha Oficina. Asi o hace, por
giemplo, € articulo 22 de la vigente Ley de Marcas y una solucidon semejante se
preveia en € anteproyecto de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio Industrial

enlosarticulos 30y 31.

A este respecto y a propésito de algunas dudas que se suscitaron en la
tramitacion del referido anteproyecto de Ley, conviene sefialar ahora con carécter
genera que las publicaciones efectuadas en €l referido Boletin no pueden sustituir
siempre ala notificacion personal alos interesadosy que, en aquellos casos en los
gue la publicacion esta exigida por las normas reguladoras, o suple la posibilidad
de que la notificacion se haga personamente, ha de cumplir los requisitos
establecidos en € articulo 60 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, esto es,
ha de contener los mismos elementos que fija e articulo 58.2 de dicha Ley

respecto de |as notificaciones.

3. Los procedimientos de revision de oficio.

Tal y como ha tenido ocasion de exponer el Consejo de Estado en diversos
expedientes, la potestad de revision de oficio de la Administracion, respecto de
las resoluciones procedentes de la Oficina Espariola de Patentes y Marcas, tiene
un alcance limitado, ya que a su través no pueden llegar a revisarse -ni a
declararse su nulidad- los actos en virtud de aquellas causas de nulidad cuyo
conocimiento le esta vedado (vid., por eiemplo, € articulo 27 delaLey 17/2001,

de Marcas).
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Ello ha determinado que, en la generalidad de los asuntos llegados al
Consgjo de Estado, la revision de actos se funde en vicios imputables a la propia
actividad administrativa, con usual —y a veces forzado- encaje, segun las
propuestas de resolucion incorporadas a los procedimientos, en la causa de
nulidad de pleno derecho contemplada en el primer inciso del articulo 62.1.€) de
la ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (los actos “dictados prescindiendo total y

absolutamente del procedimiento legalmente establecido”).

A proposito detales consultas, el Consgjo de Estado entiende —aunque,
en términos de indicacion sugerente, pueda ser reiterativo- que es necesario llevar
a cabo una interpretacion estricta de las causas de nulidad de pleno derecho vy,
mas en particular, de la relativa a la omision total y absoluta del procedimiento.
Esta necesidad de administrar con prudencia y moderacion la teoria de las
nulidades, vinculada en Ultima instancia a la propia naturaleza y configuracion
juridica de la potestad de revision de oficio sobre la que ahora no es preciso
ahondar, es mayor, si cabe, cuando, como ocurre en los procedimientos que se
siguen ante la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, estan en juego derechos

privados de los particulares y, por supuesto, la seguridad del tréfico mercantil.

En lo que hace ala causa de nulidad mencionada, €l recurso a ellano puede
convertirse en €l cauce ordinario de depuracion de la legalidad de los actos en los
gue concurra cualquier vicio de procedimiento. Y, méas en concreto y en lo que
hace a la omision del trdmite de audiencia, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y la doctrina del Consgjo de Estado han apreciado, con insistencia, que
la mera omision del trdmite de audiencia no da lugar, siempre y de forma
mecanica, a apreciar la concurrencia de la referida causa de nulidad, siendo
preciso ponderar la relevancia que, dentro del procedimiento, ha tenido en cada
caso enjuiciado la omision del tramite y, de modo especifico, si ha dado lugar o

no alaindefension de los particul ares.
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