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INTRODUCCION

La presente Memoria del Consgjo de Estado, correspondiente a afio 2004,
fue aprobada por el Pleno en sesion celebrada el dia 23 de junio de 2005.

Se ha elaborado para dar cumplimiento alo dispuesto en € articulo 20.2 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 € megor
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
especia 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 José Solé Armengol
Letrados:
llma. Sra. Dofia Guadal upe Hernéndez-Gil Alvarez-Cienfuegos
llma. Sra. Dofia Aurea Maria Roldan Martin

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

Le corresponde e despacho de las consultas procedentes de la Presidencia
del Gobierno y de los Ministerios de Asuntos Exteriores y de Cooperacion,
Presidenciay Administraciones Publicas.

Segunda

Consgiero 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
IImo. Sr. Don Jesus Avezuela Céarcel
[Imo. Sr. Don Lucas Manuel Blanque Rey
Secretaria: Dofla Maria José Regojo Dansy dofia Asuncion Carmona Carlés

Le corresponde € 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:
[Imo. Sr. Don Luis Maria Dominguez Rodrigo
[Imo. Sr. Don Victor Pio Torre de Silvay Lopez de Letona
Secretaria: Dofla Encarnacion Gutiérrez Guio y don Santiago Martinez Aiiibarro

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 Francisco Javier Gomez-Acebo Séenz de Heredia
Letrados:

IImo. Sr. Don Jose Maria Jover GOmez-Ferrer

[Imo. Sr. Don José Amérigo Alonso

Secretaria: Dofia Elvira Ferndndez Montero y dofia Maria de las Mercedes Gallego
Martinez

Le corresponde e despacho de las consultas procedentes de los Ministerios
de Defensay de Medio Ambiente.



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

[Imo. Sr. D. Pablo GarciasManzano Jmenez de Andrade

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

Le corresponde e despacho de las consultas procedentes del Ministerio de
Economiay Hacienda.

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
Gonzélez Soto

Le corresponde e despacho de las consultas procedentes de los Ministerios
de Fomentoy de Vivienda
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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 Joseé Joaquin Jerez Calderon
Secretaria: Dofia Ana Maria Afiibarro Diez y dofia Maria Jesiis Ramos Rodriguez

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

Octava

Consgero Presidente: Excmo. Sr. Don Antonio Pérez-Tenessa Hernandez
Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Francisco Javier Galvez Montes
Letrados:

llmo. Sr. Don ifiigo Codllo de Portugal Martinez del Peral

IImo. Sr. Don Jose Luis Palma Fernandez

[Ima. Sra. Dofia Rosa Maria Collado Martinez

Secretaria: Dofia Mercedes Lahoz Serrano y dofia Esperanza Lahoz Serrano.

Le corresponde e despacho de las consultas procedentes de los Ministerios
deIndustria, Turismoy Comercioy Agricultura, Pescay Alimentacion.



PRIMERA PARTE

EXPOSICION DE LA ACTIVIDAD DEL CONSEJO DE ESTADO

DURANTE EL ANO 2004

11



12

|.LABOR CONSULTIVA

1. NUmero de consultas

Durante € afio 2004 tuvieron entrada en € Consgo de Estado 3.354
expedientes.

L as consultas con declaracion de urgencia fueron 138.

Se despacharon 3.350 expedientes, de los cuales 3.215 fueron objeto de
dictamen de fondo. En relacion con ellos, se formularon 59 votos particulares en la
Comision.

El detalle esel siguiente:

DICtAMENES ... 3.215
Peticiones de antecedentes.........cccoccvveevenvincieenee. 131
Expedientes devueltos a peticion de la

autoridad consultante o por otras causas................... 2
Expedientes anulados por error ..........cccceeeeevereenenen, 2

Total asuntos despachados..........ccceveevecerievccesesee e, 3.350



2. Clasificacion de los expedientes

2.1. Por su procedencia

Remitente NUmero
MINISTERIOS
Administraciones PUDIICaS.........ccoceovvrererninrnseeseeinen, 43
Agricultura, Pescay AlimentaCion..........ccccceeeveeereeereenen. 45
ASUNIOS EXIENTONES ...t 25
Asuntos Exterioresy de Cooperacion..........ccoceeeeeeervennen 43
Cienciay TeCnologia.......ccoeevveererererenrererenesieseseseseseesenes 13
CUTUIA e 4
DEfENSA e 278
ECONOMIA ..o 16
Economiay Hacienda.........ccccoeeeveveccnencceceseece e, 80
EducaCion y CIeNCia..........ccevreereeenerieresieeseseseseeseesesenens 28
Educacion, Culturay Deporte.........oooevveeveveeevesicecrene, 21
FOMENTO e 584
Hacienda ..o 49
Industria, TurismMo y COMEICIO........cccevvvreveeerreriereereereees 48
10 o S 338
B ol TSR 552
Medio AMDIENTE .......oceeiiireee e 136
PreSidenCia........cveeeeieeniesee e 11
Sanidad y CONSUMO ......cceevieeiiierieeciee et 53
Trabgjosy ASUnNtoS SOCIAIES.......ccceveeeceeereerie e 76
VIVIENAA....cciiiiieie s 4
TOTAL MINISTERIOS.........cccoeeeeeeeeeee 2.447

13
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COMUNIDADESAUTONOMAS

ASIUNBS e 374
Cantabria 28
Castillay LEON .o 9
Madrid 423
PaiSVESCO e s 5

TOtaA: e 839

En este 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
Banco de ESpana.........cccovveveevreeerenieic e 4
Ciudad Autonomade Mdlilla.........ccoeeeeeevceiecceececee, 64

TOtAl e e e e e 68
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2.2. Por Secciones encargadas del despacho

Seccion NuUmero
SECCION PIIMENaL....oceeceeeee e 129
SECCION SEGUNAAL.......c.ccveeeeeiee e 639
SECCION TEICEIA....ciiiierieererieerie et 378
SECCION CUAMAL.....ccveeereereirieeee et es 402
SECCION QUINEAL.....cueeueereereeriereeeeee e e e e seeseesseseneeneas 177
SECCION SEXLA ....veueeveeeeerereereesiee s re et es 754
SECCION SEPLIMAL.....civeeeeceeeie e 701
SECCION OCLAVAL......corveriisieeie ettt 174
TOTAL: o 3.3%4

2.3. Por laimportancia del asunto o por € interés doctrinal del dictamen

Entre los asuntos consultados merecen destacarse |0s siguientes:

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de control del
comercio exterior de material de defensa, otro material y productos y
tecnologias de doble uso (nim. 3.410/2003).

- Proyecto de Real Decreto por € que se regula el Registro Central para la
proteccion de las victimas de la violencia domeéstica (nim. 3.649/2003).

- Adecuacion a orden de competencias derivado de la Constitucion y del
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Andalucia de la Ley
7/2003, de 20 de octubre, por la que se regula la investigacion en Andalucia
con preembriones humanos no viables para la fecundacion in vitro (num.
3.719/2003).

- Proyecto de Real Decreto regulador de la autoridad nacional de inteligenciay
contrainteligencia y de la direccion del centro criptologico naciona (num.
3.722/2003).
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Proyecto de Real Decreto de regulacion de las cuotas participativas de las
Cajas de Ahorro (num. 3.756/2003).

Proyecto de Orden sobre la Central de Informacion de Riesgos (num.
3.804/2003).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el régimen simplificado de la
contabilidad (nim. 17/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se desarrolla el articulo 24 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales en materia de
coordinacion de actividades empresariales (nUm. 22/2004).

Propuesta de modificacion de los estatutos del Real Patronato de la Iglesiay
Hospital del Buen Suceso (num. 31/2004).

Proyecto de Real Decreto por e que se regulan los ensayos clinicos con
medicamentos (num. 47/2004).

Proyecto de Decreto Legidativo por € que se aprueban las disposiciones
legales vigentes en materia de ordenacion del territorio y urbanismo
(Principado de Asturias) (nim. 59/2004).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el reglamento general para €l
desarrollo y gecucién de laLey 9/2003, de 25 de abril, por la gue se establece
el régimen juridico de la utilizacion confinada, liberacién voluntaria y
comercializacion de organismos modificados genéticamente (nUm. 68/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se aprueba e Reglamento de los
comisionados para la defensa del cliente de servicios financieros (num.
72/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se regulan las condiciones de
homologacion y convalidacion de titulos y estudios extranjeros de educacion
superior (ndm. 78/2004).

Proyecto Real Decreto por € que se regulan los enclaves laborales como
medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad (num.
89/2004).

Proyecto de Rea Decreto por € gue se aprueba el Reglamento de planes y
fondos de pensiones (num. 108/2004).

Proyecto de Real Decreto por e que se regulan determinados aspectos
relativos alos juegos de titularidad estatal (nUm. 115/2004).
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Proyecto de Real Decreto por el que se regula e acceso de la flota espafiola a
los caladeros de terceros paises a amparo de los acuerdos con la Unidn
Europea (nim. 156/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se regula el complemento variable por
objetivos de la carrerafiscal (nUm. 183/2004).

Proyecto de Real Decreto por el gque se aprueba el estatuto del personal de la
sociedad estatal Correosy Telégrafos (num. 274/2004).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento genera sobre
cotizacion y liguidacion de otros derechos de la Seguridad Social, aprobado
por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, y se adiciona un nuevo
epigrafe al angjo 2 del Real Decreto 2930/1979, de 29 de diciembre, por € que
se revisa la tarifa de primas para la cotizacion a la Seguridad Social por
contingencias profesionales (num. 287/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se modifica el Real Decret01424/2002, de
27 de diciembre, por e gue se regula la comunicacion del contenido de los
contratos de trabajo y de sus copias basicas alos Servicios Publicos de Empleo
(nam. 288/2004).

Proyecto de Real Decreto por €l que se desarrolla la Ley 28/21003, de 29 de
septiembre, reguladora del fondo de reserva de la Seguridad Social (num.
289/2004).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 1472/2000,
de 4 de agosto, por € gue se regula e potencial de produccion viticola (nim.
297/2004).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 1326/1987,
de 11 de septiembre, por & que se establece e procedimiento de aplicacion de
las directivas de la Comunidad Econdmica Europea sobre intercambio de
informacion tributaria (nim. 309/2004).

Proyecto de Real Decreto Legislativo por € que se aprueba el texto refundido
delaLey del Catastro Inmobiliario (nim. 320/2004).

Proyecto de Real Decreto Legislativo por € gque se aprueba el texto refundido
delalLey del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (nim. 321/2004).

Proyecto de Real Decreto Legidativo por e que se aprueba el texto refundido
de laLey reguladora de las Haciendas locales (nim. 322/2004).
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Proyecto de Real Decreto Legislativo por € gue se aprueba el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (num.
323/2004).

Proyecto de Real Decreto Legidativo por € que se aprueba €l texto refundido
delaLey del Impuesto sobre Sociedades (nim. 324/2004).

Proyecto de Rea Decreto por e que se aprueba el Plan técnico nacional de la
television digital local (num. 333/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se establece la metodologia para la
actualizacion y sistematizacion del régimen juridico y econdmico de la
actividad de produccién de energia eléctrica en régimen especial (num.
386/2004).

Proyecto de Real Decreto de mejora de las pensiones de orfandad en favor de
minusvalidos (num. 407/2004).

Proyecto de Rea Decreto por € que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes (nim. 464/2004).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades (nim. 465/2004).

Proyecto de Real Decreto por e que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (nUm. 466/2004).

Proyecto de Real Decreto por €l que se aprueba € Estatuto del Museo
Nacional del Prado (nim. 535/2004).

Proyecto de Rea Decreto por el que se desarrollan algunas previsiones
reglamentarias de la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, que modifica la Ley
34/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida (num.
536/2004).

Denuncia del convenio internacional para la unificacion de ciertas reglas
concernientes a la limitacion de responsabilidad de los propietarios de buques
(nm. 596/2004).

Acuerdo por € gue se aprueban las Directrices de técnica normativa (nim.
621/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se modifica el Real Decreto 613/2001, de
8 de junio, paralamejoray modernizacion de las estructuras de produccion de
las explotaciones agrarias (num. 960/2004).
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Adecuacion a orden de competencias derivado de la Constitucion y del
Estatuto de Autonomia de Andalucia de la Ley 18/2003, de 29 de diciembre,
por la que se aprueban medidas fiscales y administrativas (nim. 991/2004).

Acuerdo de participacion de la Republica Checa, la Republica de Estonia, la
Republica de Chipre, la Republica de Letonia, |a Republica de Lituania, la
Republica de Hungria, la Republica de Malta, |la Republica de Polonia, la
Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca en €l Espacio Econdmico
Europeo (num. 1.176/2004).

Proyecto de Real Decreto por el gque se aprueba e Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social (nim. 1.193/2004).

Protocolo refundiendo el Convenio Internacional de Cooperacion para la
seguridad de la navegacion aérea Eurocontrol, de 13 de diciembre de 1960
(ndm. 1.295/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se autoriza la firma del acuerdo
anticontrabando y antifalsificacion y exencion general entre Philip Morris
Internacional Inc., Philip Morris Products Inc., Philip Morris Duty Free Inc. y
Philip Morris World Trade Sarl, la Comunidad Europea y diez Estados
miembros de la misma (ndm. 1.296/2004).

Proyecto de Real Decreto por e que se modifica el Real Decreto 827/2003, de
27 de junio, por € que se establece e calendario de aplicacion de la nueva
ordenacién del sistema educativo (nim. 1.298/2004).

Anteproyecto de Ley de supervision de los conglomerados financieros y por
la que se modifican otras leyes del sector financiero (nim. 1.381/2004).

Consulta sobre disposiciones necesarias para la implantacion efectiva del
nuevo sistema educativo establecido por la Ley Organica 10/2002, de 23 de
diciembre, de Calidad de la Educacion (Comunidad de Madrid) (num.
1.482/2004).

Anteproyecto de Ley Orgéanica por la que se modificala Ley Organica 3/1980,
de 22 de abril, del Consgjo de Estado (nim. 1.484/2004).

Declaracion de aceptacion por Espafia de la adhesion de la Republica de
Bulgaria al Convenio sobre |os aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores (nUm. 1.646/2004).

Proyecto de Rea Decreto por e que se establece un nuevo plazo para la
entrada en vigor de determinados articulos del Real Decreto 285/2004, de 20
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de febrero, por € que se regulan las condiciones de homologacion y
convalidacion de titulos y estudios extranjeros de educacion superior (num.
1.945/2004).

Proyecto de Real Decreto por €l que se aprueba el Plan nacional de asignacion
de derechos de emision para el periodo 2005-2007 (num. 1.978/2004).

Proyecto de Real Decreto-ley por € que se regula el régimen del comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero (nim. 1.979/2004).

Acuerdo entre el Reino de Espafiay la Republica del Pert para la cooperacion
en materia de inmigracion (num. 2.106/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se aprueba €l Reglamento general del
régimen sancionador tributario (nim. 2.161/2004).

Proyecto de Orden por la que se aprueba el Reglamento de la denominacion de
origen calificada"Rioja" y de su Consegjo Regulador (nim. 2.162/2004).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 1785/2000,
de 27 de octubre, sobre la circulacion intracomunitaria de medicamentos de
uso humano (ndm. 2.296/2004).

Proyecto de Real Decreto-ley por € que se conceden créditos extraordinarios por
importe de 2.609.040.197,79 euros para atender al pago de la liquidacién del
sstema de financiacion para € periodo 1997-2001 correspondiente a la
Comunidad Auténoma de Andalucia, asi como de suministros realizados por la
Sociedad Estatal de Participaciones Industriales a Ministerio de Defensay se
adoptan disposiciones sobre ladeudade RENFE y € aval del Estado al préstamo
otorgado ala Republica Argentina (nim. 2.369/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se establecen los requisitos y
procedimientos para solicitar el desarrollo de proyectos de investigacion con
células troncal es obtenidas de preembriones sobrantes (nim. 2.402/2004).

Consulta sobre la necesidad de dictaminar € proyecto de Ley por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales (nim. 2.415/2004).

Anteproyecto de Ley por la que se modificalaLey 1/1996, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita, para regular las especialidades de los litigios
transfronterizos civiles y mercantiles en la Unién Europea (nim. 2.429/2004).

Tratado por € que se establece la Constitucion Europea (nim. 2.544/2004).
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Anteproyecto de Ley por la que se modifica e Coédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio (ndm. 2.628/2004).

Anteproyecto de Ley sobre la sociedad anonima europea domiciliada en
Espafia (nam. 2.777/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se modifica el Real Decreto 439/2004, de
12 de marzo, por el que se aprueba e Plan técnico naciona de la television
digital local (nim. 2.862/2004).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba e Reglamento del Sector
Ferroviario (nim. 3.079/2004).

Proyecto de Real Decreto por €l que se aprueba el Estatuto del administrador
de Infraestructuras Ferroviarias (num. 3.093/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se aprueba e Estatuto de la entidad
Pablica Empresarial RENFE-Operadora (nim. 3.094/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se regulan los estudios universitarios
oficiales del postgrado (nim. 3.170/2004).

Proyecto de Real Decreto por €l que se establece la estructura de las
ensefianzas universitarias y se regulan los estudios universitarios oficiales de
grado (nim. 3.171/2004).

Proyecto de Real Decreto por €l que se establece la relacidon de actividades
potencialmente contaminantes del suelo y los criterios estandares para la
declaracion de suel os contaminados (nim. 3.229/2004).

Proyecto de Real Decreto por € que se desarrolla el articulo 104 de la Ley
25/1990, de 20 de diciembre, del medicamento (nim. 3.262/2004).

3. Decisionesrecaidas en asuntos dictaminados

Durante € afio 2004 el Consgjo de Estado ha tenido conocimiento de 2.813

resoluciones recaidas en asuntos que le fueron consultados, bien porgue se
publicaron en el Boletin Oficial del Estado, bien porque fueron comunicadas a la
Secretaria General a tenor de lo dispuesto en e articulo 7.4 del Reglamento
Organico de este Consgjo.

Dichas resoluciones fueron adoptadas:



De acuerdo con el Consgo de Estado.........ccccceecveeveenee. 2.797
Oido el Consgjo de Estado...........cccevcveevereiieesieeieeseene 16

Los asuntos en los que recay6 un “oido” fueron:

Reclamacion de responsabilidad patrimonia (nim. 211/99/4.123/97).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num.
2.852/2001/374/2001).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial del  Estado por
funcionamiento de la Administracion de Justicia (nim. 2.702/2003).

Reclamacién de responsabilidad patrimonia (nim. 3.041/2003).
Reclamacion de responsabilidad patrimonia (nim. 3.470/2003).
Reclamacion de responsabilidad patrimonia (nim. 3.471/2003).
Reclamacion de responsabilidad patrimonia (nim. 3.473/2003).
Reclamacion de responsabilidad patrimonia (nim. 3.475/2003).
Reclamacion de responsabilidad patrimonia (nim. 3.476/2003).
Reclamacién de responsabilidad patrimonia (nim. 3.477/2003).

Proyecto de Decreto de modificacion parcia del Decreto 2/1989, de 31 de
enero, sobre elaboracion de estructuras, relaciones de puestos de trabgo y
retribuciones (Cantabria) (nim. 70/2004).

Reclamacion de responsabilidad patrimonia (nim. 485/2004).

Proyecto de Decreto de desarrollo de la Ley del Comercio de Cantabria
(ndim. 650/2004/120/2004).

Reclamacién de indemnizacion de dafios y perjuicios (nim. 1.294/2004).
Reclamacién de indemnizacion de dafios y perjuicios (nim. 1.373/2004).

Proyecto de Rea Decreto-ley por € que se conceden créditos
extraordinarios por importe de 2.609.040.197,79 euros para atender al

" En dos asuntos se ha enpleado la férmula “oido” de nodo inadecuado, de lo
que se ha advertido a |a autoridad consultante.
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pago de la liquidacion del sistema de financiacion para € periodo 1997-
2001 correspondiente a la Comunidad Auténoma de Andalucia, asi como
de suministros redizados por la Sociedad Estata de Participaciones
Industriales al Ministerio de Defensay se adoptan disposiciones sobre la
deudade RENFE y € ava del Estado al préstamo otorgado ala Republica
Argentina (nUm. 2.369/2004).

4. Reuniones

Los diferentes 6rganos del Consegjo han celebrado | as siguientes reuniones;

PlEN0 11
ComisiON PErmanente........cccoeeevverereneneseeenessseseeesessenes 44
SECCION 12 e 42
SECCION 22 ..o 51
SECCION 32 e 43
SECCION 42 . 45
SECCION 52 e 42
SECCION B2 . 44
SECCION 72 .o 44
SECCION 87 ... 49

5. Ponencias especiales

El Presidente del Consgo, en uso de las atribuciones que le confiere €

articulo 119 del Reglamento Organico, congtituyd Ponencias especiales para €

despacho de | os siguientes asuntos:

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (nam.
2.988/2003).

Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num. 435/2004).
Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num. 616/2004).
Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios (num.
829/2004/2.239/2003).
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- Resolucion del contrato de asistencia técnica de la implantacion de la
agenda 21 en e Concgo de Siero (Principado de Asturias) (num.
3.092/2004).

6. Votosparticulares

En la Comison Permanente se emitieron 59 votos particulares, en relacion

con los siguientes asuntos:

- Reclamaciones de responsabilidad patrimonial”.
- Solicitud de cambio de apellidos (nim. 3.842/2003).

- Proyecto de Real Decreto por € que se modifica e Decreto 424/1963, de
1 de marzo, que aprueba € estatuto organico de la profesion de Gestor
Administrativo (nim. 396/2004).

- Propuestas de resoluciones de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién por las que se
autorizan las diversas modificaciones de condiciones ligadas a una
licenciaindividual detipo B2".

- Proyecto de Real Decreto sobre medidas de caracter socioeconémico y de
modificacion del Real Decreto 3448/2000 en materia de acuicultura y
comerciaizacion (num. 635/2004).

- Proyecto de Real Decreto por € que se adoptan medidas para €
cumplimiento de sentencias del Tribuna Supremo de 17 de octubre de
2003 (num. 907/2004).

- Recurso extraordinario de revison interpuesto contra resolucion del
Director Genera de la Guardia Civil de 10 de septiembre de 2003 (nm.
1.029/2004).

"Expedi entes  nuneros: 2.988/ 2003, 2.999/ 2003, 3. 066/ 2003, 3. 142/ 2003,
3.291/2003, 3.366/2003, 3.397/2003, 3.470/2003, 3.473/2003, 3.476/2003,
3. 536/ 2003, 3. 618/ 2003, 3. 633/ 2003, 3. 768/ 2003, 3. 769/ 2003/ 3. 483/ 2002,
3.722/ 2003/ 1. 800/ 2003, 3.832/2003, 6/2004, 165/2004, 225/2004, 282/2004,
336/2004, 363/2004, 435/2004, 487/2004, 488/2004, 539/2004, 548/2004,
578/ 2004, 677/2004, 783/2004/2.325/2003, 789/2004, 945/2004, 1.041/2004,
1.126/ 2004, 1.151/2004, 1.215/2004, 1.313/2004, 1.478/2004, 2.023/2004,
2.096/2004, 2.112/2004, 2.113/2004, 2.420/2004, 2.446/2004, 2.467/2004 vy
2.922/ 2004.

TExpedi ent es nameros: 443/ 2004, 444/2004, 620/ 2004.
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Proyecto de Orden por la que se aprueba € Reglamento de la
Denominacion de Origen Cdlificada “Rioja’ y de su Consgo Regulador
(ndm. 2.162/2004).

Proyecto de Red Decreto por € que se modifica € Rea Decreto
1564/1992, de 18 de diciembre, por € que se desarrolla y regula €
régimen de autorizacion de los laboratorios farmacéuticos e importadores
de medicamentos y la garantia de calidad en su fabricacion industrial
(ndm. 2.297/2004).

Proyecto de Decreto por e que se regula la identificacion de los animales
de compaiiia y € registro informatico centralizado del Principado de
Asturias (num. 2.374/2004).
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1. PERSONAL

1. Presidente

1.1 Cese

Por Real Decreto 563/2004, de 19 de abril se dispone € cese de don José
Manuel Romay Beccaria como Presidente del Consegjo de Estado.

1.2 Nombramiento

Por Real Decreto 572/2004, de 19 de abril, se nombra Presidente del Consgjo

de Estado adon Francisco Rubio Llorente.

En solemne sesion publica de 22 de abril, reunido € Pleno del Consgjo de
Estado y presidido por € Presidente del Gobierno, don Jose Luis Rodriguez
Zapatero, se celebrd la toma se posesion del sefior Rubio Llorente, actuando como
padrinos |os Consgjeros Permanentes de Estado don Landelino Lavilla Alsinay don

Jeronimo Arozamena Sierra.

El Presidente del Gobierno concedi6 la palabra a nuevo Presidente del
Consgo, quien dijo:

“Excelentisimo Sefior Presidente del Gobierno de Espafia, Excelentisma
Sefiora Vicepresidenta, Excelentismo Sefior Presidente del Tribuna
Constitucional, Excmo. Sr. Ministro de Justicia, Excmos. Sefiores Presidente del
Tribunal de Cuentas y Defensor del Pueblo, Excma. Sra. Presidenta de la
Comunidad de Madrid, Excmo. Sr. Secretario de Estado de Relaciones con las
Cortes, Excmos. Sres. Ex Presidentes del Consgo de Estado, mis ilustres



27

predecesores, Sefioras y Sefiores Consgeros y Letrados, Sefioras y Sefiores,

familiares y amigos.

Como ser agradecido es de bien nacido, y por tal me tengo, mis primeras
palabras han de ir dirigidas a expresar mi agradecimiento. En primer lugar, al
Gobierno que me designé para el cargo que me dispongo a ocupar, a Su Mg estad
el Rey, que firmé mi nombramiento y naturalmente, sobre todo, al Presidente del
Gobierno, a cuya iniciativa se debe cuanto después ha venido. Unainiciativa que
como bien sabemos él y yo, es fruto puro de su generosidad; un acto gracioso,

gue ni compensa servicios previos, ni satisface peticiones que jamas se hicieron.

En segundo término, porque todo o humano se daen e tiempo y no en la
simultaneidad de o eterno, he de expresar mi agradecimiento a los integrantes de
este Alto Cuerpo por € afecto solicito con e que me han acogido. A mi
predecesor, €l Excmo. Sr. D. José Manuel Romay Beccaria, al Consgero de la
Seccion Primera y Presidente ad interin Excmo. Sr. D. Landelino Lavilla, &
Sefior Secretario General, a todos los deméas Consgjeros, a los Letrados y a lo
demas miembros del persona de la Casa que me han prestado la ayuda que hasta
ahora he necesitado y a todos los que, sin duda, me prestaran en el futuro la
mucha que he de necesitar. Una mencién especial he de hacer, como facilmente
se entiende, de los dos Consgeros que como Padrinos me han acompafiado en
este acto. Con ambos tengo una vigja amistad y con los dos he trabajado en €
pasado. Con D. Landelino Lavilla, @ menos en un par de ocasiones para mi
sefialadas. Cuando siendo é Ministro de Justicia, en donde le acompanaba como
Subsecretario otro Letrado de esta casa y amigo mio entrafiable, Juan Antonio
Ortega Diaz-Ambrona, me designo para formar parte, con Eduardo Garcia de
Enterria y Jeronimo Arozamena, de la ponencia de la Comision Genera de
Codificacion ala que encargo la redaccion del Anteproyecto de Ley Organica del
Tribunal Constitucional. Después, en el tiempo breve y lleno de urgencias en €l

gue coincidimos en el Congreso de los Diputados y como Secretario General de
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éste, tuve la oportunidad de ayudarle lo mejor que supe aredactar lasnormas alas
gue debia acomodarse |a primera sesiéon de investidura que se celebraba en €

marco de la recién estrenada Constitucion.

Junto a Jeronimo Arozamena he trabajado, ademas de en la ocasion ya
dicha, durante los seis afios en los que é fue Vicepresidente y yo Magistrado del
Tribunal Constitucional. Un tiempo largo y emocionante en €l que, con el resto de
los miembros del Tribunal, nos esforzamos por poner en pie una institucion

novedosay decisiva para el funcionamiento del moderno Estado constitucional.

Pero ademés de estos antiguos lazos que me unen con los Consgjeros que
me han apadrinado, hay otros también vigjos y estrechos, que me vinculan con
otros Consgeros. Mi relacion con Miguel Vizcaino, decano, segun creo, de la
Comision Permanente, viene de treinta afios atrés, y tanto en la Comision como
en e Pleno se sientan personas que durante varios afiios compartieron conmigo
satisfacciones y sinsabores en la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, que

ellos han presidido después sucesivamente.

Y como la confianza lo permite, he dgjado para el final de este capitulo las
gracias que he de dar, por razones estrictamente personales, sin conexion con mi
vida profesional y publica, a mi familiay a mis amigos; a los presentes y a los
ausentes. Como no soy ni animal ni Dios, no exagero a decir que a todos ellos
debo mi existencia. Tanto, que ni siquiera estoy seguro que tenga sentido hablar
en este caso de agradecimiento porque este sentimiento implica una relacion de
ateridad que aqui resulta cuando menos borrosa. Mi mujer, mis hijos y mis
nietos, mis hermanos y mis sobrinos, somos parte de una misma estructura; de
una familia através de la cual va pasando de una generacién a otra, combinada ya
con la de otros, una herencia biologica y cultural comun. Mis amigos, los
presentes y los ausentes, forman el conjunto de hombres y mujeres con los que,

mitad por azar, mitad por eleccion, como siempre en lo humano, he compartido
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ese breve tiempo que es € paso por la tierra de una vida persona. En lo

sustancial, ellos han sido para mi el mundo, mi mundo.

Y paso con esto al segundo de los capitulos de mi intervencion, en € que
quisiera glosar la significacion actual del Consgjo de Estado, que desde hoy

presidiré.

Aunque lo he intentado, no he sido capaz de redactarlo sin hacer referencia
de nuevo a mis sentimientos personales. La vida me ha dado mas de 1o que nunca
sofié y sin duda infinitamente més de lo que merezco. Este nuevo don, que recibo
cuando ya dgjé muy atrés la edad de jubilacion, es un exceso que quizés, actuando
con sensatez, no debi aceptar. Tal vez se comprendera mejor mi insensatez si
recuerdo algo que sin duda es obvio para cuantos me conocen: e significado que
esta Presidencia, aungue inmerecida, tiene para mi como culminacion de unavida
dedicada a servicio del Estado. Culminacion cronoldgica, pero también y sobre
todo teleologica. Habiendo nacido en donde naci y cuando naci, mi dedicacion a
la funcion publica fue en su origen mas un producto del destino que de la
vocacion. Pero ésta ha venido después y ha sido apasionada. Creo que servir al
Estado, a nuestro Estado, es una de las formas mas altas de servicio a la
comunidad de la que se forma parte. No de la comunidad como abstraccion, sino
como realidad integrada por individuos concretos, mujeres y hombres, que
gracias a Estado pueden vivir vidas que no sean “la vida solitaria, pobre,

desagradable, brutal y corta’ que hubieran tenido fuerade €.

Aungue este feroz diagndstico hobessiano, que tan triste actualidad tiene en
los “Estados fallidos” de nuestro tiempo, pueda parecer muy legjano de larealidad
espafiola, europea y americana, que egoistamente consideramos como propia, ho
conviene olvidar que el Estado no es realidad natural, sino artificio, obra de arte
gue hemos de preservar con el esfuerzo de cada dia. Pese a sus muchos defectos,

el Estado de Derecho, democrético y social, en e que vivimos y en e que con
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unos u otros matices viven los pueblos de nuestro entorno, es la forma de
organizacion politica que ha asegurado a los hombres el mayor grado de libertad,
igualdad y prosperidad, que la Humanidad haya conocido jamés atodo lo largo de
su historia. Servirlo es servir a estos valores, que pueden ser entendidos de modos

muy distintos, pero no negados.

Y entre lasinstituciones al servicio del Estado, este Consejo ocupa un lugar
singular. Es, s se me permite la expresion, la encarnacion mas pura del Estado
mismo. No ciertamente la més alta. Ni es representacion del pueblo soberano, ni
es simbolo de su unidad y permanencia, ni dirige su politica interior y exterior, ni
desempeiia la funcion de administrar justicia 0 de asegurar €l respeto a la
Constitucion y la vigencia plena de los Derechos Fundamentales que son la clave
de bdéveda de nuestro ordenamiento. Su tarea es, por asi decir, estrictamente
reflexiva. Es € organo mediante el cual e Estado reflexiona continuamente sobre
si mismo, s se tolera esta metafora antropomorfa que como profesor tantas veces

he criticado.

“Consgo es aprobacion que e entendimiento hace de lo que parece mas
conveniente para €l fin que se pretende’. La definicion es obra de un ilustre
extremefio, pero no la cito solo porgque viene de un paisano. La cita esta
justificada, creo, tanto por su valor intrinseco como por la obra de donde viene.
Son éstas las palabras con las que D. Lorenzo Ramirez de Prado, del Consgjo de
Su Majestad en €l Real del Reino de Napoles, comienza la obra que en 1617
dedico a D. Francisco Gémez de Sandova y Rojas, Duque de Lermay Marques
de Denia, del Consgjo de Estado del Rey D. Felipe 11, Nuestro Sefior.

El Consgo de Estado de hoy no es €l de entonces, ni aprovechable para

nosotros todo lo que se dice en este libro, Consegjo y Consejero de Principes, que

es una traduccion glosada de los doce primeros Capitulos del Libro 111 de

Thesaurus Politicorum Aphorismorum de Cocquier, una obra muy difundida en la
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Europa del XVII. El Consegjo de Estado no dirige en nuestros dias sus consejos a
Principe, sino a quienes gercen € poder en nombre del pueblo y por eleccion
popular, ni e marco de referencia a que ha de acudir para determinar que es lo
mas conveniente para € fin que se pretende es naturalmente el mismo. Pese al
cambio de los tiempos, la naturaleza de los hombres y de las cosas sigue siendo
sin embargo la mismay perfectamente validas para nosotros muchas de las cosas
gue ali se dicen. Por escoger una, entre mil, perdéneseme que vuelva repetir las
razones con las que Ramirez de Prado explica la conveniencia de que e Principe
busque el consgo geno: “Porque llevados naturalmente los hombres de su
parecer, no juzgan con tanta libertad de sus cosas como de las ajenas. Asi, los
gue consultan, examinan con mas acertamiento lo que se les responde, y los que
responden, lo que se les consulta; faltando en los unos, cuando son aconsejados,
y en otros cuando aconsegjan, €l afecto del amor propio para €l consegjo que se da

y para la respuesta de la consulta.”

Dificilmente puede encontrarse una formulacion mas rotunda de la
necesidad gue los gobernantes tienen de contar con consgjeros independientes,
gue la contenida en estas frases en las que brilla la laconica elegancia del

tacitismo.

Y es esa necesidad la que este Consejo ha de satisfacer. Larazon de ser de
su existenciay de su independencia. EI Consgjo, como Espaiia, no han nacido con
la Constitucion, pero ha cobrado con ésta nueva vida. El anclaje del Consgjo en la
Constitucion, la reserva a ley organica de cuanto toca a su composicion y
competencia, ofrecen base normativa suficiente para su existencia independiente,
garantizada por la autonomia organica y funcional que la ley proclama y que

convierte en realidad viva la propia composicion del Consgjo y su estructura.

Todos los elementos de tal composicion son iguamente importantes, pero

en razon de la continuidad que aseguran y del equilibrio que la propia Ley
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establece entre la Comisién Permanente y el Pleno del Consegjo, es obvio que son
los Consgjeros Permanentes los que constituyen lo que cabria llamar el nicleo
esencia de lainstitucion. Paraincurrir de nuevo en lo antropomorfico: el corazon
del Consgo. La singularidad de este Colegio de Consgleros vitalicios es la que
hace posible que en e Consgjo coexistan, para fortuna de todos, personas que
incorporan las visiones distintas que nuestra sociedad ha ido teniendo de si misma
alolargo del tiempo y que, sin apartarse de ellas, |os portadores de estas visiones
distintas puedan colaborar en un ambiente de respeto mutuo, para buscar juntos la

respuesta mas adecuada a las consultas que se les formulan.

Dos de los ocho puestos de Consegjeros Permanentes actual mente existentes
estan reservados, segun € Reglamento vigente, a miembros del Cuerpo de
Letrados. Esta reserva, que se corresponde bien con la imagen gque nuestra
sociedad tiene del Consgjo, es perfectamente expresiva del papel importantisimo
de este Cuerpo en la actividad del Consgjo. No creo que sea mi propia condicion
de funcionario, sino el simple anadlisis de la realidad, € origen de mi conviccion
de que en Espafia, como en otros paises europeos, los funcionarios han sido
actores decisivos en e proceso de creacion del Estado y, a través de éste, de
integracion de la sociedad. Pero no hay necesidad de entrar en este complego
debate para afirmar que nuestro Derecho publico debe mucho a este Cuerpo, una

de las piezas mas brillantes de nuestra Administracion publica.

Con esta configuracion, el Consgo de Estado ha venido desempefiando con
brillantez y éxito la funcion que la Constitucion le atribuye: ser supremo 6rgano
consultivo del Gobierno. En el gercicio de esa funcién, de la que también se han
beneficiado y se siguen beneficiando los Consgos Ejecutivos de algunas
Comunidades Autonomas, €l Consgjo ha despachado con razonable celeridad
decenas de miles de expedientes, y ha asentado firmemente su existencia en esta

etapa de lavida de nuestro Estado, en €l que tan solidamente arraigado se halla.
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Y es probablemente |a seguridad que ofrecen la profundidad de sus raices y
la robustez de su tronco, la que ha llevado a Presidente del Gobierno a pensar
gue conviene hacer alin mayor su utilidad, enriqueciendo su composicion,

haciendo mas compleja su estructuray encomendandol e nuevas funciones.

Estas ideas, que ha expuesto en su discurso de investidura y de las que me
ofrecio un adelanto al convocarme para € cargo que hoy voy a ocupar, son
seguramente conocidas por todos los presentes. A una breve reflexion sobre ellas
quiero consagrar la ultima parte de mi discurso, enfocada por tanto hacia el

futuro.

Si yo he entendido correctamente su pensamiento, y no tengo razon alguna
para sospechar lo contrario, no quiere el Presidente del Gobierno que el Consgjo
degle de ser 1o que es y de hacer 10 que hace, sino afadirle nuevas piezas y nuevas
tareas. No cortar raices, talar € tronco, o podar ramas, sino, por € contrario,

anadir ramas nuevas que hagan aun maés pujante este roble secular.

Ese enriquecimiento del Consgjo afecta en primer lugar a su composicion,
en segundo término a su estructura y por ultimo a sus funciones. En €
entendimiento que yo tengo de ello, estos tres cambios estdn sin embargo
estrechamente relacionados entre si, 10 que hace posible que su introduccion se
haga sin alterar 10 que ya existe, aunque, como es evidente, si exigira, tanto para
asegurar la continuidad de lo existente, como para lograr los frutos que de esos

cambios se espera, algunamodificacion de laLey Organicadel Consgjo.

La incorporacion a Consgjo de Estado de los ex Presidentes del Gobierno
trae a su seno un caudal ingente de experiencias, una amplitud de vision que solo
desde ese cargo se puede ganar, y la adscripcion del Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, una capacidad de estudio y de investigacion sin la que seria

dificil llevar a buen término las nuevas tareas que se piden del Consgo. En muy
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primer lugar, la de colaborar en € proposito de introducir en la Constitucion las
reformas que el paso del tiempo ha hecho necesarias, en los puntos que ya el Sr.
Presidente del Gobierno ha sefialado. Mas adelante, ta vez, la de preparar

estudios que se adelanten alas nuevas necesidades del Estado.

Este es el panorama ilusionante que se abre ante nosotros. El reto a que el
Consgjo ha de responder para llevar alin més lgjos los altos servicios que ya ha
prestado a Esparia. Contando méas con mi voluntad que con mis fuerzas, yo no he
dudado en aceptar la propuesta de sumarme a é para colaborar en e desempefio
de las tareas que ya viene desempefiando de modo excelente, pero también para

dar respuesta a este nuevo desafio.

Para no defraudar a quienes han confiado en mi, necesitaré de la ayuda de

todos, que desde este momento humildemente pido y desde ahora agradezco”.

A continuacion e Presidente del Gobierno, don José Luis Rodriguez

Zapatero, dice:

“Excelentisimos sefiores, sefiorasy sefiores,

“El acto al que asistimos hoy esta lleno de connotaciones simbdlicas y no
sblo por lo que de simbdlica tiene en si misma esta multicentenaria institucion
gue tantos, tan reiterados y tan permanentes servicios ha prestado al Estado, es

decir, a conjunto de |a sociedad espaiiola.

En esta breve, pero en modo alguno ritual intervencion, quisiera referirme,
en primer lugar, a la persona que a partir de hoy presidira los trabajos de esta
Casa; después, a los cambios que pronto se producirdn en la composicion,
estructura y funciones de este drgano, para poner e acento, finalmente, en €

trabgjo especifico y novedoso que me he propuesto encargarle y que ocupara una
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buena parte de la dedicacion del Consgjo en el inmediato futuro y, sin duda, la

mas delicaday sensible.

Empiezo, pues, por la persona. Anuncié en mi reciente discurso de
investidura que e Gobierno se proponia nombrar Presidente del Consgo de
Estado a una personalidad que cumpliera los requisitos de tener un reconocido
prestigio y una probada independencia. Todos coincidiremos en que la trayectoria
intelectual y el amplio gercicio de funciones publicas desarrolladas por Francisco
Rubio Llorente acredita una atisma posesion de ambas cualidades,
imprescindibles, por otra parte, para encabezar una institucion que basa su
prestigio en la serenidad de su andlisis, en € rigor de susjuicios, en laflexibilidad
de sus propuestas, en la fundamentacion de sus posiciones criticas y en la

oportunidad de sus consegjos.

Para presidirla se requeria un alto nivel de "auctoritas' y Francisco Rubio
la ha ido acumulando a lo largo de una dilatada trayectoria intelectual y por
medio de un amplio egercicio de funciones publicas. Reconocido
constitucionalista dentro y fuera de nuestras fronteras, ha contribuido, por medio
de la docencia, a la formacion de generaciones de alumnos y de jovenes y

maduros profesores repartidos hoy por toda la geografia universitaria espafniol a.

Como Letrado de las Cortes Generales, su atinado consegjo ha impregnado
no pocas de las normas basicas que hoy conforman nuestro ordenamiento
juridico; pero, sobre todo, ha dgado una impronta menos visible, pero
reconocida, en los trabgos de la Comision de Asuntos Constitucionales y
Libertades Publicas del Congreso de los Diputados que dictaminé €l proyecto de
la Constitucion Espaiiola de 1978. Casi podria afirmarse gque en la trastienda
Francisco Rubio es, en realidad, una suerte de padre aiadido de nuestro actual

texto constitucional.

Como Magistrado del Tribunal Constitucional y como Vicepresidente del

mismo, ha contribuido de manera notable a interpretar ese texto, a perfilar el
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auténtico significado del mismo, pues ya se sabe que la Constitucion dice lo que

el Tribunal Constitucional dice que dice.

En lo que concierne a su independencia, Francisco Rubio la ha defendido
con vehemencia y con tenacidad en todas las circunstancias en las que ha
desempefiado su funcién. Puedo subrayar dos rasgos de su personalidad que no
requieren de mayor desarrollo: sus reflexiones o juicios nunca han sido comodos
para €l poder y, en ocasiones, ha mostrado con valentia la mas irreductible de las
independencias: la de aceptar corregir sus propias posiciones s ha llegado al
convencimiento de que habia razones o argumentos para sostener otras distintas a
las previamente manifestadas por é mismo, aunque lo hubiera hecho de forma

expresay publica.

Refiriéendome ahora a la Institucion, he de sefidar que también en mi
discurso de investidura anuncié que mi Gobierno remitiria prontamente a
Parlamento un proyecto de ley que permitiera incorporar a este Consgjo como
vocales natos y permanentes del mismo a quienes hayan desempefiado el cargo de
Presidentes del Gobierno. Creo conveniente esta incorporacion, no solo por la
relevancia de todos los que me han precedido en mi funcién, sino porque, a mi
juicio, lamegor manera de que toda la sociedad se aproveche de su experiencia es
ponerla a servicio del Estado en aguel lugar en que la experiencia se transforma
en consg o, en la Institucion ala que la propia Constitucion Espafiola define como

el "supremo organo consultivo del Gobierno".

Estoy plenamente convencido de que con esta incorporacion esta Casa sale
fortalecida, no en su relevancia, que ya la tiene en maximo grado, sino en su

capacidad para servir ala colectividad.

También anuncié que para €l trabajo que les voy a solicitar en relacion con
las propuestas de reforma constitucional, a las que luego me referiré, el Consgo
podra contar con el apoyo del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

gue pasara a adscribirse a mismo abandonando la estricta orbita del Gobierno.
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Estoy seguro de que con €llo se integrara con suavidad y mutuo provecho la
aquilatada capacidad acumulada por quienes forman parte de dicho Centro, asi
como la cualificada reflexion que es capaz de movilizar interna'y externamente,
aprovechandose |os multiples recursos intelectuales y analiticos que posee hoy la

comunidad constitucionalistay politol 0gica espariola.

Me detengo, pues, ahora en e importante y muy sensible trabajo que,
ademas del que desarrolla ordinariamente, me propongo solicitar del Consgjo de
Estado.

En e programa de Gobierno que me propongo desarrollar he incorporado
la propuesta de proceder a reformas en puntos concretos, pero significativos, de
nuestra Constitucion. He delimitado €l @mbito de las mismas, que afectarian a la
composicion y funciones del Senado, para que éste pueda desarrollar |a identidad
de Camara territorial que le confiere la propia Constitucion; ala regulacion de la
sucesion en la Corona, para adaptar sus normas al principio de no discriminacion
de la mujer; a la incorporaciéon de la denominacion oficial de las Comunidades
Autonomas y de las dos Ciudades Autonomas; y, por ultimo, a la incorporacion

de unareferencia ala futura Constitucion Europea.

Las cuatro reformas tienen un punto esencial en comun: obedecen a la
conveniencia, i no a la necesidad, de adaptar nuestro texto constituciona a las
transformaciones que ha experimentado la sociedad espafiola desde 1978;
transformaciones en su estructura territorial y en la descentralizacion del poder
politico, con la conformacion de un Estado complgo que exige para su normal
funcionamiento € desarrollo y fortalecimiento del espacio del didogo, de la
cooperacion y coordinacion institucional, cuyo centro |6gico de maximo nivel no
puede ser otro que e Senado; transformacion en sus valores, por € progreso de
las conquistas frente a toda discriminacion, empezando por la que afecta a las
mujeres; y transformacion en nuestra pertenencia a una entidad supranacional de

la que somos parte, pero sobre todo actores.
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Francisco Rubio nos ha dejado escrito que la Constitucion es la forma del
poder, especificando que €ello significa dar forma a poder, crearlo. Si queremos
abordar |as transformaciones de ese poder a las que me he referido, que son parte
ya de la realidad social, se explica la conveniencia de abordar las reformas

necesarias paraello

Pero he sefialado, a menos con € mismo énfasis, que esas reformas no
puede imponerlas ninguna mayoria, ni aunque tuviera los instrumentos y los
votos suficientes para activar con éxito los compleos mecanismos necesarios
para €llo. Se trata de reformas que requieren didlogo sereno, consenso, pero,

sobre todo, conviccion social de su convenienciay oportunidad.

Por eso he afirmado que, con el objeto de acanzar un gran acuerdo, €
Gobierno remitira al Consgjo, para su informe previo, la iniciativa que tome en

orden alareforma constitucional.

Esta Institucion es la casa de la consulta, del consgjo, que equivale tanto
como decir |a sede de lareflexion reposada. Le pido ahora que sea también la del
debate sereno en la busgueda de formulas apropiadas para que puedan ser
compartidas por la inmensa mayoria de la sociedad espafiola y por la préctica

totalidad de las fuerzas politicas.

Ninguna formula es mejor que el mayor consenso, ningln consenso surge
sin una previa participacion en su definicion, ninguna definicion de éxito precede
a diadlogo y a la mutua exposicion de criterios y convicciones. SOlo asi se

fundamenta, extiende y comparte una conviccion.

Le pido a esta Institucion y a su Presidente que activen el debate, €l
didogo, la participacion y que nos presenten finalmente el corazon del consenso.
Que lo haga pausadamente, que trate de eludir el dictado de lo inmediato. Parte de

una buena posicion, pues su desde hoy Presidente esplenamente consciente de
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ese riesgo del que hay que protegerse. El también ha dejado escrito que la
tendencia a olvidar lo importante en aras de |o urgente es un rasgo permanente de

la condicion humana con el que nos tenemos que enfrentar.
Muchisimas gracias.

Selevantalasesion”.

2. Consgerosnatos

2.1 Tomas de posesion.

Por Real Decreto 756/2004, de 23 de abril, se nombra Fiscal del Estado adon
Candido Conde-Pumpido Tourodn.

Por Real Decreto 780/2004, de 23 de abril, se nombra Abogado Genera del
Estado-Director del Servicio Juridico del Estado a don Joaquin de Fuentes Bardgji.

En & Pleno celebrado € dia 20 de mayo tomaron posesion como Consgeros
Natos de Estado los Excmos. Sres. D. Candido Conde-Pumpido Tourén y don
Joaquin de Fuentes Bardgji.

En dicho acto e Presidente del Consgo toma la palabra para hacer una

semblanza de |os nuevos Consg eros.

“Excmo. Sr. Ministro, Excmos. Sres. Secretarios de Estado, Defensor del
Pueblo, Excma. Sra. Consgera Carmen Iglesias, Excmos. Sres. Consgjeros,

llmas. Sras. y Srs. Letrados, familiares de los nuevos Consgeros, damas y
caballeros:

Siguiendo € tradiciona ritua protocolario de esta casa, acaban de tomar
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posesion como Consgeros de Estado los sefiores Conde-Pumpido y de Fuentes
Bardgji, quienes, de acuerdo con lo dispuesto en € art. 8, letras ¢) y g) de la Ley
Organica del Consgo de Estado, tienen la condicion de Consgjeros natos, como
titulares que son, respectivamente, de la Fiscalia General del Estado y la Direccion
General del Servicio Juridico del Estado.

Es patente la sdlida razon de ser del precepto lega que les atribuye esta
condicion, pues los cargos que ostentan, como piezas fundamentales que son de
nuestro Estado de Derecho, tienen como objetivo Ultimo & de velar por la
observancia de la Congtitucion y € resto del ordenamiento juridico, que es también
el de este Consgo, segun € articulo segundo de su Ley Organica, aunque, COMo €S
obvio, hayan de perseguirlo desde perspectivas distintas.

En nombre de todos |os miembros de este Pleno y en € mio propio, lesdoy la
bienvenida y les expreso e deseo de que su incorporacion a esta casa les reporte

toda suerte de satisfacciones, en € terreno personal y profesional.

Para el Consglo de Estado constituye sin duda un motivo de satisfaccion
recibir hoy en su seno a dos juristas de reconocido prestigio y dilatada experiencia
profesional. Es indudable el valor que para esta institucion implica la aportacion
de los nuevos Consgeros a caudal de conocimientos que en este Organo

confluyen.

De acuerdo con una practica ya consolidada, en el acto de toma de posesion
de los nuevos Consgjeros el Presidente interviene para poner de relieve los
aspectos mas significativos de la trayectoria humana y profesional de quienes
colaboraran a partir de ahora en e caba cumplimiento de las tareas que esta
institucion tiene encomendadas, al servicio siempre de los intereses generales de

Esparia.
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Permitaseme, sin embargo, que antes de acometer en términos muy breves
esa tarea deje constancia del profundo agradecimiento de esta instituciéon a sus
antecesores don Jesus Cardena Fernandez y don Arturo Garcia-Tizon Lépez. Su
paso por e Consgo, como € de quienesles precedieron en la Fiscalia Genera y
en la Direccion General del Servicio Juridico del Estado, ha contribuido a hacer
de é lo que es, como sin duda dejaran su huella en é guienes hoy se incorporan.
L as instituciones permanecen cuando |os hombres pasamos y en este contribucion
a lo permanente esta la gloria del servicio publico. Por eso, el mayor pecado de
los servidores publicos, no sé si pecado contra el espiritu 0 contra natura, es €l de
invertir el sentido de esta relacion, poniendo las instituciones al servicio de sus

propios intereses, individuales o de grupo, materiales o espirituales.

En el plano personal, soy portavoz también del agradecimiento que todos
cuantos formamos parte del Consgjo, pero especiamente quienes coincidieron en
él con los Consgeros que nos acaban de dejar, sienten por su generosa

dedicacion, sus |Ucidas observacionesy su cordial talante personal.

Procede ahora una breve exposicion del curriculum profesiona de D.
Candido Conde-Pumpido Tourdn. El nuevo Fiscal General del Estado,
Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo desde 1995, licenciado en
Derecho y Ciencias Econdémicas por la Universidad de Santiago, ingreso en la
carrerajudicial en 1973 y a partir de esa fecha ha desarrollado unalarga e intensa
actividad, asumiendo sucesivamente importantes responsabilidades que ha
afrontado siempre con honestidad e imparcialidad. Ha compatibilizado su
esforzada dedicacion a las funciones propias de un Magistrado (en las Audiencias
Provinciales de San Sebastian y Segovia, entre otros destinos) con otro tipo de
actividades, como €l gercicio de la docencia en € area del Derecho Civil, en las
Universidades del Pais Vasco y Complutense de Madrid, y es autor de numerosas
publicaciones. Es una persona con inquietudes intelectuales, con una solida

formacion y una brillante gecutoria que culmindé con su nombramiento como
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Fiscal General del Estado por el Consgjo de Ministros en su reunion del pasado
23 de abril, a propuesta del Gobierno y oido €l Consgjo General del Poder
Judicial, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 124.4 de la Constitucion y
29.1 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por € que se regula e Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal.

D. Joaguin de Fuentes Bardgji, licenciado en Derecho por la Universidad
Complutense de Madrid, pertenece desde 1984 al ilustre cuerpo de Abogados del
Estado. Ha ocupado, entre otros destinos, |os puestos de Abogado del Estado Jefe
de la Asesoria Juridica del Ministerio de Educacion y Ciencia, de Jefe del
Servicio Juridico del Estado ante € Tribunal de Cuentasy el Tribuna Supremoy
Secretario General Técnico del Ministerio de Justicia, siendo responsable como
tal de las iniciativas legidativas promovidas desde ese Departamento y habiendo
participado activamente en la redaccién de textos tan destacados como los
proyectos de reforma del Codigo Civil y los proyectos de Ley de Arrendamientos
Urbanos, Fundaciones y Mecenazgo, o de medidas urgentes de reforma procesal.
Con posterioridad, ha desempefiado los cargos de Secretario del Consgjo de
Administracion y Director de la Asesoria Juridica de RENFE y Secretario
General y del Consgo de Telefénica de Espafia. Fue asimismo vocal de la
Comisiéon General de Codificacion. En todas estas funciones, y en otras muchas
gue no puedo detallar en esta breve semblanza, ha acreditado un extraordinario
talento juridico, fruto de una acertada combinacion de solvencia, sensatez y

prudencia

El perfil de ambos Consgjeros se gusta perfectamente a la nueva etapa que
ahora se abre. Como ya sefial6 el Presidente del Gobierno y yo mismo reiteré en
el acto de toma de posesion, e Consgjo de Estado va a adquirir un nuevo
protagonismo no solo como destinatario sino sobre todo como impulsor y

participe de una serie de reformas de cierto calado. Ese propésito de actualizacion
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y perfeccionamiento ha de ir materializandose en un futuro préximo con la ayuda

de todos nosotros.

Vivimos unos momentos apasionantes para quienes nos identificamos
como juristas y hemos hecho del Derecho nuestro habitat profesional. El objetivo
de perfeccionar la estructura del Estado que entre todos hemos construido es un
verdadero reto. Confio en que podremos superar con éxito el desafio que tenemos
por delante. Pero en ese empefio todos somos necesarios. No podemaos prescindir
de nadie. De ahi que aproveche esta oportunidad para pedir a los miembros de
este Pleno su leal colaboracion. Conocedor de la calidad humanay profesional de

todos los presentes, estoy convencido de que puedo contar con €lla.

Gracias atodos por acompanarnos en este acto y especiamente a Ministro

de Justicia, que nos ha honrado con su presencia.

Muchas gracias’.

El sefior Presidente concede la palabra a don Candido Conde-Pumpido, que

a continuacion dice;

“Excmo. Sr. Presidente del Consgjo de Estado, Excmos. Consegjeros.

Deseo que mis primeras palabras ante este Consgjo sean expresivas del
profundo orgullo que para mi representa compartir asiento y trabajo con tan atas
personalidades del mundo del Derecho y de las ciencias, avalados todos por una
trayectoria que os ha hecho merecedores del respeto, reconocimiento y
admiracion de quienes hemos tenido ocasion de aprender de vuestra

extraordinariaformacion y experiencia
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Mi satisfacciéon personal solo es comparable al peso de la responsabilidad
gue entrana el desempefio de un cargo de tanta trascendencia. Espero, con la
ayuday comprension de todos, ser capaz de estar a la altura exigible a todo aquel
gue ocupa € lugar reservado al maximo representante del Ministerio Fiscal en €

seno del Consgjo de Estado.

Mi condicion de Magistrado y, de modo especial, mi destino en la Sala
Segunda del Tribunal Supremo me han permitido conocer, dia a dia, la
importanciay las ventajas del debate colegiado. Me incorporo, pues, a Consgo
de Estado a sabiendas de que hoy me abre sus puertas el 6rgano deliberante por

excelencia.

Sé que la delimitacion constitucional del Ministerio Fiscal responde a unos
principios organicos y funcional es bien distintos de los que definen lavidainterna
de cualquier érgano consultivo. Sin embargo, la historia del Ministerio Fiscal no
esta, ni mucho menos, algjada de las funciones de asesoramiento. NoO es
casualidad que € acta de nombramiento del primero de los Fiscales Generales del
Estado en |a historia de Espaia recogiera el deseo de FelipeV —allapor el mesde
noviembre de 1713- de que ese Fiscal “...le informara separadamente o que mas
conviniera asu servicioy a bien del Estado”. Fue asi como Melchor de Macanaz
—ese Fiscal a que Menéndez Pelayo incluye en su Historia de los heterodoxos
espafnoles- inicid el gercicio de su tarea como Fiscal General de la Monarquia,
superando el reducido ambito funcional que nuestras leyes procesales habian

reservado hasta entonces al fiscal oral del Consgjo de Castilla.

Sea como fuere y a pesar de la distancia conceptual que hoy en dia existe
entre e Ministerio Fiscal y e Consgo de Estado, estos dos 6rganos
constitucionales tienen llamativos puntos en comun, tanto en su origen historico
como en su tratamiento constitucional. Su constitucionalizacion esta ligada a

proceso politico-revolucionario que iba a culminar con la Constitucion francesa
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de 13 de diciembre de 1799, ese texto juridico atribuido a Sieyes y cuya

aprobacion fue posible gracias a impulso politico de Bonaparte.

En ambos casos la finalidad perseguida fue exactamente la misma, aunque
con un distinto destinatario. Las pretensiones del legislador constituyente francés
iban dirigidas a facilitar a Gobierno una proximidad, no exenta de cierta
vocacion de control, de la actividad desempefiada por la Administracion del
Estado y los Tribunales de Justicia.

Tal y como sucedi6 con la préactica totalidad de los logros al canzados por €l
gue se ha dado en [lamar “imperio juridico napolednico”, |os nuevos modelos de
Consgjo de Estado y Ministerio Fiscal fueron rgpidamente asumidos por buena

parte de | os paises europeos, entre los que, desde luego, se encontraba Espafia.

No obstante, lo cierto es que, tras sobrevivir a varias monarquias,
republicas y dictaduras, nuestros actuales Consegjo de Estado y Ministerio Fiscal
Se parecen muy poco a sus homonimos franceses. Las diferencias hay que
buscarlas, sobre todo, en el aspecto funcional, ya que organicamente tanto el
Consgo de Estado como el Ministerio Fiscal han conservado casi inalterada su
primitiva estructura organica interna, confirmando una vez més, el Iicido axioma
-apuntado por Tocqueville y definitivamente enunciado por Otto Mayer-, que
afirma la permanencia del Derecho administrativo frente a lo efimero de un

Derecho constitucional demasiado condicionado por |os vaivenes de la politica.

No es mi proposito extenderme en el andlisis de la exacta medida en que
los diversos acontecimientos de nuestra historia influyeron en e papel
desempefiado por Consgjerosy Fiscales. Si quisiera, en cambio, resaltar que, tras
la Constitucion de 1978, aguel papel ha sido redefinido sustancialmente, ala luz
de los principios que informan el Estado social y democrético de Derecho en que

Espafia se ha convertido.
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Como no podia ser de otra forma, € patron ideolégico que inspird la
transicion politica espafiola ha dejado su indeleble huella en el Consgo de Estado
y en & Ministerio Fisca. Ambos Organos recibieron € expreso refrendo
constitucional, ademas de una renovada dimension funcional, que resultd

corroborada inmediatamente por |a respectiva legisiacion de desarrollo.

El espiritu de consenso y tolerancia del periodo constituyente, asi como la
expresa intencion de ofrecer a los ciudadanos una mejor defensa de sus derechos
e intereses, propiciaron que tanto la Ley Organica del Consgjo de Estado (LO
3/1980, de 22 de abril), como e Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (Ley
50/1981, de 30 de diciembre), acentuaran la separacion organica y funcional de

ambas instituciones con respecto a poder g ecutivo.

Asi, en e ambito del Consgjo de Estado -y a diferencia de lo sucedido en
tiempos no tan lgjanos-, el Jefe del Estado o los Ministros no tienen cabida en su
composicién. Tampoco € Ministro de Justicia puede ser considerado -como
antafio en Espafia y actualmente en algunos paises europeos- €l Jefe del
Ministerio Fiscal.

La autonomia funcional sigue siendo —en uno y otro caso- nota definitoria
de ambos 6rganos constitucionales. Y no deja de ser significativo que la misma
“autonomia funcional” con la que e Consgo de Estado eerce la funcién
consultiva -de acuerdo con lo dispuesto en € art. 1.2. de la Ley Organica del
Consgjo de Estado-, sirvatambién a art. 1.2 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal para definir a éste como integrado en el poder judicial. Y més alla de lo
discutible de esta afirmacion legal, lo cierto es que la simple evocacion de una
autonomia funcional en el gercicio de sus respectivos cometidos contribuye a

acentuar el significado constitucional de uno y otro organos.
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Resulta asimismo llamativo que e Consgo de Estado gerza la funcion
consultiva con la misma “objetividad e independencia’ (art. 1.1 LOCE) con que
el Ministerio Fiscal debe actuar en defensa de los intereses que le han sido
encomendados (art. 7 EOMF). En fin, que el Consejo de Estado esté obligado a
“velar por la observancia de la Constitucion y e resto del ordenamiento
juridico” (art. 2.1 LOCE), en forma tan semejante a como e Ministerio Fiscal
debe “promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad” (art. 1.1
EOMF).

Participo de laidea de que la peculiar caracterizacion del Ministerio Fiscal no
es un smple rescoldo del pasado. Su dimension actual no puede entenderse solo a
partir del peso de la tradicion. Antes a contrario. Tras la configuracion del
Ministerio Fisca como un érgano del Estado, se encuentra la necesidad de asegurar
lavigencia de los principios constitucionales de seguridad juridica e interdiccion de
la arbitrariedad (art. 9.3 CE), asi como de garantizar a los ciudadanos € goce del
derecho fundamental a la iguadad ante la ley (at. 14 CE). En efecto, la
independenciajudicia, que convierte en soberano a juez ala hora de interpretar la
legalidad aplicable a cada caso concreto, exige como presupuesto —diria también,
como contrapeso- la unidad de actuacion del 6rgano publico encargado de

promover laaccién de la Justicia en defensa de esa legalidad cuestionada.

La unidad de actuacion del Ministerio Fiscal -facilitada por la dependencia
jerarguica, gque ordena sus relaciones intraorganicas, y apoyada por las exigencias
procesales del principio acusatorio-, es uno de los principales instrumentos con
gue cuenta nuestro ordenamiento juridico para asegurar la vigencia de valores

constitucionales del maximo rango.

Quisieraterminar este breve mensgje de salutacion dejando constanciade la

expresion de mi gratitud por la acogida dispensada y, coOmo no, de mi proposito
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de centrar mi esfuerzo personal e institucional en que la labor del Consgo de

Estado responda alo que la sociedad y |os poderes publicos esperan de €.

Muchas gracias’

Concluida su intervencion, toma la palabra don Joaquin de Fuentes Bardaji,

guien pronuncia un breve discurso para agradecer su nombramiento:

“Excmo. Sr. Presidente, Excmo. Sr. Ministro, Excmo. Sr. Defensor del

Pueblo, Excmos. Sres Consegjeros, sefiorasy sefiores, amigos todos:

Quiero comenzar estas breves palabras agradeciendo a Presidente de este
supremo Organo Consultivo del Gobierno sus amables palabras de presentacion,
asi como a los Excmos. Consgjeros don Antonio Sanchez del Corra y del Rioy
don Jerénimo Arozamena Sierra que hayan consentido, asumiendo riesgos ciertos
dado el talante y grado de conocimientos de quien les habla, en apadrinarme en

este acto de toma de posesion.

Quiero también hacer especial mencion de agradecimiento por su asistencia
a esta acto, a los Excmos. sefiores don Fernando Ledesma Bartret, don Enrique
Mugica Herzog, don Tomas de la Quadra-Salcedo y don Juan Fernando Lopez
Aguilar, entre cuyos colaboradores durante sus mandatos como Ministros de

Justicia he tenido € honor de contarme.

La relacion entre esta Casa y la Abogacia del Estado no es solo de
colaboracion, a través de la insercion del Abogado General del Estado en la
misma; es una relacion mas profunda, derivada de la funcion de asistencia
juridica que, en facetas complementarias y a veces concurrentes, prestan ambas
instituciones al Gobierno de la Nacion y a la Administracion del Estado que el

mismo dirige.
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Desde su origen, € Consgjo de Estado es € supremo organo asesor de la
Corona en asuntos de Estado, habiendo alcanzado hoy una dimension de
relevancia constitucional que, podria decirse, excede de lo meramente juridico
para situarse en e plano de la vaoracion, sempre dentro del respeto a la
legalidad y la constitucionalidad, de la opcidén que mayor acomodo tiene en la
interpretacion socioecondmica global de nuestra realidad juridica. Solo asi se
comprende la variedad e importancia juridica, social, politicay econémica de los
asuntos que informa; su composiciéon integrada con los representantes mas
experimentados y destacados del cuerpo social; y la especial formacion de sus
Letrados.

Por su parte, la Abogacia del Estado realiza una funcion mas “a pie de obra
y cliente’, s cabe definirla asi. Una asistencia juridica integral de la
Administracion del Estado, tanto en su defensa diaria ante los Tribunales de todo
orden jurisdiccional, ya espafioles (Constitucional, Civil, Penal, Contencioso
Administrativo y Social), ya internacionales (Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y Tribunal Europeo de Derechos Humanos), como en €l
asesoramiento en todas las materias en las que, dia a dia, se deben conciliar la
mayor y mejor eficacia y la eficiencia del actuar administrativo con la

preservacion del principio de legalidad.

Esta garantia del principio de legalidad es una exigencia constitucional,
fundamento de la seguridad juridicay de la confianza legitima del ciudadano, que
en una parte importante se asegura con un asesoramiento en Derecho coordinado

de modo unitario en todala Administracion General del Estado.

La defensa juridica de la Administracion en los Tribunales es, por otra

parte, una exigencia de la relacion entre poderes, que garantiza el necesario
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equilibrio entre los mismos y asegura la preservacion de |os derechos econémicos

de laHacienda Publicay, por tanto, del interés econdmico general.

Pues bien, esta experiencia dual y extensa consultiva/contenciosa al
servicio de la Administracion es la que entiendo justifica mi presencia en este
organo de relevancia constitucional. Con un matiz muy importante y que no me
cansaré nunca de subrayar: se trata de una perspectiva y experiencia dotada de
generalidad, puesto que la Abogacia del Estado asume la asistencia juridica del
Estado integral, en todas su personificaciones. Administracion General del
Estado, organismos y entes publicos, e incluso sociedades mercantiles estatales y
fundaciones con aportacion publica, en los términos de la Ley de Asistencia
Juridicaal Estado e Instituciones publicas de 27 de noviembre de 1997 y en la de

“acompanamiento” de 30 de diciembre de 1998.

En definitiva, no represento aqui otra cosa que al bufete juridico del Estado
que dirijo, curtido en e dia a dia, que quiere colaborar en las atisimas

responsabilidades que incumben a esta I nstitucion centenaria.

Los retos que se abren a Consgo de Estado son, hoy, de una enorme
trascendencia. En su discurso de investidura, € Presidente del Gobierno sefialo
explicitamente a Consgo de Estado como uno de los sujetos agentes
determinantes en el estudio de la reforma constitucional que durante esta

legidlatura se va a acometer.

Ademas, el proceso de reforma de los Estatutos Autondémicos que se esta
ya desarrollando llevara ineludiblemente a una nueva lectura de la estructura
territorial que la Constitucion de 1978 sancion0. Insertas en este proceso vamos a
encontrarnos con multiples cuestiones: la simetria o asimetria del modelo
territorial; el debate de financiacion (con la necesaria busqueda del equilibrio

entre la posibilidad de gjecutar politicas propias por las CC.AA. y € respeto a
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principio de solidaridad entre todos los territorios); el propio debate de

denominaciones (naci én/naciones; nacionalidades y regiones), etc.

La utilizacion de esta Casa como crisol en e que van a debatir en Derecho
y se va a contribuir a dar forma a los principales aspectos de la reforma
constitucional —con especial acento en la consideracion efectiva de la Camara alta
como una Camara de representacion territorial- afiade un gran atractivo a la tarea

de asesoramiento tradicional de este Consgjo.

En definitiva, a servicio de este ambicioso proyecto en el que el Consgjo
de Estado va a tener un protagonismo caracteristico, coloca nuestra experiencia
cotidiana en la defensa y aplicacion de las leyes y normas del Estado; en €
conocimiento de los conflictos competenciales sustanciados ante e Tribunal
Constitucional y en el conocimiento de las disfunciones que e actual marco de
referencia, en algunos puntos obsoleto, provoca en la interpretacion de la
legalidad.

Muchas gracias.”

A continuacion el sefior Presidente levanta la sesion.

El dia 17 dejunio se reline € Pleno del Consgjo de Estado para celebrar la
toma de posesion de don José Alvarez Junco, en su calidad de Consgjero nato
como Director del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, cargo para €l

gue fue nombrado por el Real Decreto 1.334/2004, de 28 de mayo.

El sefior Presidente pronuncia unas palabras de salutacion a nuevo

Consgjero, que son las siguientes:
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“Tengo hoy € honor y la satisfaccién de actuar como portavoz del Consgjo
de Estado para saludar en su nombre al nuevo Consgjero. Un hombre ilustre que
aportaraalaslabores del Consgjo el caudal de saberes que atestigua su espléndido

curriculo.

Nacido en Viella (Lérida), € 8 de noviembre de 1942. Licenciado en
Derecho (1964) y Ciencias Politicas (1965) por la Universidad de Madrid y
Doctor en Ciencias Paliticas por la misma universidad (1974), para entonces
Complutense. Ademas de otros estudios, cursd los de Doctorado en Filosofia

en laUniversidad de California, San Diego.

Catedréatico de Historia del Pensamiento Politico y los Movimientos
Sociaes de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociologia de la Universidad
Complutense de Madrid.

Entre 1992 y 2000 ocupé la céatedra Principe de Asturias de
Departamento de Historia de la Universidad de Tufts (Boston,
Massachusetts) y dirigié €l seminario de Estudios Ibéricos del Centro de

Estudios Europeos de la Universidad de Harvard.

Investigador o Profesor visitante en diversas universidades extranjeras,
entre elas, Paris-VIII, Paris-X, Ecole des Hautes Etudes en Sciences
Socides (Paris), Colegio de México, St. Antony’s College (Oxford),
Universita de Padova y Departamento de Historia de la Universidad de

Harvard.

Entre sus libros destacan:

La ideologia politica del anarquismo espariol (1868-1910), Madrid,
Siglo XXI, 1976.



El Emperador del Paralelo. Algjandro Lerroux y la demagogia popu-
lista, Madrid, Alianza Editorial, 1990. Version inglesa, Sussex Academic
Press, 2002, The Emergence of Mass-Politics in Spain. Populist
Demagoguery and Republican Culture, 1890-1910.

Soanish History since 1808. Co-editado con Adrian Shubert.
Londres. Edward Arnold, 1999.

Mater Dolorosa. La idea de Esparia en €l siglo XIX, Madrid, Taurus,
2001. Premio Nacional de Literatura (Ensayo) 2002. Premio Fastenrath,
otorgado por la Real Academia Espariola, noviembre de 2003.

Articulos publicados en Revista de Occidente, Cuadernos
Hispanoamericanos, Le Mouvement Social, Historia Social, etc., sobre
problemas metodologicos y conceptuales en torno a la historia socidl,
movimientos sociales, revoluciones, pensamiento politico o cultura politica
espaiiola de los siglos XIX y XX. Ademas de estas publicaciones

académicas, diversas resefias y articulos en prensa diaria.

Aunque seguramente este dato no esta a la atura de los anteriores, ni
cuenta entre los que enriquecen la figura del nuevo Consgjero, Siho mas bien
lade quien les habla, he de hacer constar que el profesor Alvarez Juncoy yo
tenemos una vigjay buena amistad, que viene desde los tiempos en los que
ambos éramos ayudantes del profesor Diez del Corral, un nombre unido

también ala historia de esta Casa.

En nombre de todos los Consgeros y en € mio propio, reitero la
felicitacion a nuevo compariero, de cuya presencia en e Consgo todos

esperamos mucho”.



A continuacion e sefior Presidente concede la palabra a sefior Alvarez

Junco, que pronuncia el siguiente discurso:

“Excelentisimo Sr. Presidente del Consgjo de Estado, Excmos. sefiores

Consgleros, sefiorasy sefiores:

Si lesdigo que, a tomar hoy posesion como consgjero de Estado, me siento
verdaderamente abrumado de responsabilidad, estoy seguro de que me
comprenden y saben gque soy sincero. Especialmente ustedes, sefiores Consgjeros,
gue han vivido con anterioridad una situacion semejante. Mi sentimiento de
responsabilidad ha aumentado al oir las encomiésticas palabras dedicadas a mi
biografia intelectual por parte de nuestro excelentismo Presidente, € profesor
Rubio Llorente, que sdlo pueden entenderse y aceptarse desde la antigua amistad
gue nos une, y a verme apadrinado por |os consegjeros sefiores Lavillay Garciade
la Concha, a quienes conociay admiraba sobre todo como figuras publicas desde
hace tiempo y cuya gentileza al aceptar ser mis padrinos quiero agradecer muy

sinceramente.

Llego a este 6rgano como Consgjero nato por habérseme encargado de la
direccion del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, una institucion de
larga trayectoria ya 'y de mucho prestigio, a haber estado dirigida anteriormente
por personas por las que siento tanto respeto, y también tanta afinidad, como €
propio Francisco Rubio Llorente, Francisco Murillo Ferrol, Elias Diaz, Manuel
Aragbn, Francisco Laporta, Luis Aguiar y, muy especialmente, en este ultimo
periodo, por Carmen Iglesias, con la que he compartido durante muchos afios
maestros y experiencias y a la que hoy me siento tan honrado en suceder como
Consgero de Estado. Nada desearia mas que ser capaz de continuar su labor sin

desmerecer en exceso.
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Sé que se nos avecina un periodo de extraordinario interés, en e gque debe
completarse la reestructuracion del Estado iniciada en el periodo de transicion ala
democracia que sucedi6 ala muerte del general Franco, y no hara falta aiadir que
ésta es una tarea de enorme trascendencia histérica. Este Consgjo no es, desde
luego, y afortunadamente para nosotros, un centro de decisiones politicas, pero si
se han de redlizar desde é estudios y dictamenes previos a las grandes propuestas
de cambio. La reforma en curso de la Ley Organica del Consgjo de Estado
atribuye a este 6érgano competencias en la reforma constitucional, a través de
dictdmenes previos, y la previsién de que canadlice hacia € Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales los estudios y debates académicos previos a estos
dictdmenes. Para alguien como yo, que no tiene vocacion estrictamente politica,
sino académica, pero que ha dedicado sus trabgjos académicos a estudiar las
relaciones de poder y las instituciones poaliticas, es dificil imaginar una tarea mas

apasionante, aungue alavez mas complicada.

Ya que es habitual que en su toma de posesion los nuevos Consejeros
ofrezcan a pleno unas breves palabras, permitanme que lo haga desde mi
perspectiva de historiador y que comience por exponer en publico una primera
conviccion. Digo que soy historiador y no quiero con ello evocar en ustedes la
clasicaimagen del erudito encerrado entre legajos polvorientos y volcado en una
tarea de preservacion de un pasado a que mira con amor y reverencia. Parami, €l
historiador es un cientifico social que analiza € pasado para entender los
mecanismos de evolucion de las sociedades humanas y, en definitiva, entender a
través de ello el presente. Desde esta perspectiva, me atreveria a decir que si hay
unaley cientifica, una normainvariable, que se deduzca del estudio del pasado de
las sociedades humanas, no es la inmovilidad y la permanencia, sino justamente
la contraria, la inevitabilidad del cambio. Ninguna creacion humana es
permanente. Termind el imperio faradnico, pese a haber durado varios milenios,
como se derrumbo el romano, cuando todo el mundo lo creiala culminacion de la

historia. De ahi que, frente a lo que creen, por gemplo, los nacionalistas —sean
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propugnadores de Estados nuevos o defensores de las estructuras estatales
existentes—, no hay identidades colectivas “eternas’, porque nada humano es
eterno. Lo esencial es, por tanto, acostumbrarse al cambio; no deberiamos educar
a las generaciones gque ahora nacen a la vida en la idea de que su mision es
preservar a cualquier precio identidades, culturas o instituciones, porque tal cosa
es imposible, sino acostumbrarles a la idea de que e mundo en e que
desarrollardn su vida adulta y moriran sera inevitablemente muy distinto al
mundo en & que han nacido y estan desarrollando su infancia. Tal cosa no
deberia, desde luego, sorprender a los esparioles de mi generacién, porque hemos
visto cambiar nuestro mundo de una manera radical en los Ultimos cincuenta

anos, lapso de tiempo en definitiva mintsculo para un historiador.

Parece, pues, que e momento que ahora nos toca vivir no es tan
excepcional, aungue sin duda sea un periodo de cambios acelerados. En cuaquier
caso, nuestra funcion no es de ningun modo intentar impedir el cambio historico,
porque es tarea destinada necesariamente al fracaso, sino facilitarlo, cooperar con
é y conseguir de esa forma que lo gue tiene que ocurrir ocurra de manera no

traumatica.

Con estas palabras les he ofrecido una reflexion de historiador, y sé sin
embargo que me encuentro ante un organo fundamentalmente juridico. Quiero
decir que soy consciente de gue no es éste mi lugar natural, porque, pese a que en
mi curriculum figure €l titulo de Licenciado en Derecho, no soy exactamente un
jurista. Quisiera creer, sin embargo, que puedo aportar a esta institucion un punto
de vista que aflada algo a su comprension del conjunto de esos fendmenos
sociales que deben ser regulados por normas. Algo asi supongo que han hecho
mis antecesores, los Consgjeros que lo han sido por ser directores de un Centro
gue no hay que olvidar que se llama de Estudios Politicos y Constitucionales.
Para entender la amplitud de miras que ha caracterizado a este Centro basta con

repasar sumariamente la lista de directores que acabo de mencionar: unos han
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procedido del Derecho constitucional, o Derecho publico en general, otros de la
Ciencia politicay otros de la Historia contemporanea, tanto politica general como
del Derecho y las instituciones, de las ideas politicas y de los movimientos

politicosy sociales.

También creo positivo que personas con este tipo de formacion, no
estrictamente juridica, se incorporen a Consejo de Estado. Coincido en esto con
la recomendacion que le hacia a rey Luis XI1I de Francia su mentor, el cardenal
Richelieu, en su llamado “ Testamento politico” : entre los consgeros del rey,
decia, no debe haber solo juristas, ni sdlo personas que hayan aprendido de
maximas de los libros; 1o importante es que sus consgeros tengan “mente bien
intencionada y firme, juicio estable, un conocimiento razonable de la literatura y
uno algo mas profundo de la historia y de la situacion actual de los Estados
existentes en e mundo, especialmente el propio”. Hombres que posean estas
cualidades, seguia e maquiavélico cardenal —y espero que entiendan € adjetivo
como un elogio—, son capaces de enfrentarse facilmente con problemas que
resultan en cambio formidables a quienes no las posean, incapaces de entender el
significado de lo que se les propone y que, en consecuencia, dgjan pasar a veces
los aspectos esenciales de un asunto para concentrar su atencion en cuestiones de

menor importancia.

Perdonen la petulancia de la cita. De ningiin modo quiero dar a entender
con ella que yo me crea dotado de tan altas cualidades. Solo intentaba justificar el
hecho de que en un 6rgano juridico figuren expertos en otras ciencias sociales. El
Derecho no funciona en un vacio, ni politico, ni social, ni cultural. Como puede
comprender cualquiera de nosotros, con solo pensar en la situacion de este mismo
Consgo de Estado hace treinta o cuarenta afios, un conjunto de excelentes juristas
veia sus tareas necesariamente limitadas y contaminadas por €l hecho de trabajar
en un contexto politico dictatorial. Hoy se han superado, afortunadamente,

aguellos constrefiimientos  politicos 'y funcionamos en una Situacion
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perfectamente homologable con las democracias occidentales de mas arraigada

tradicion.

De modo semejante a como afectan al Derecho las condiciones paliticas, le
afectan también las intelectuales. Y en la evolucion intelectual del pais quizas no
sea posible, lamentablemente, ser tan triunfalista como en los cambios politicos
gue acabo de mencionar. El mundo académico espafiol no ha logrado todavia
alcanzar niveles comparables, no ya alos de las sociedades méas desarrolladas, sSino
a los de la propia sociedad espariola en otros aspectos. Si en lo politico acabo de
recordar la Situacion opresiva de hace treinta o cuarenta anos, tampoco debemos
ignorar que en e mundo intelectual nos haldbamos en niveles no menos
lamentables. en la universidad espafiola de los primeros anos sesenta, cuando yo
hice la carrera de Derecho, la asignatura de Derecho natural dividia su programa en
dos grandes apartados: |os “constructores del Derecho natural”, que culminaban en
Santo Tomas de Aquino, y los “detractores del Derecho natura”, iniciados por
glorias del empirismo inglés como Guilleemo de Ockham y seguidos por
iusnaturalistas de la altura de Grocio y Puffendorf, para culminar en Kant o Hegel.
El Aquinate, una mente del siglo XI1I, seguia siendo la cumbre del saber. Cosas
semeantes ocurrian, desde luego, en Fisica, como oi contar no hace mucho a un
cientifico nada propenso a cotilleo ni a falso testimonio, que daba fe de que en esa
misma época en su Facultad no se explicaba la Fisica cuantica ni la teoria de la
relatividad (sdlo mencionada insistentemente para refutarla y denigrarla por un
conocido catedrético de matematicas, muy presente en la tercera pagina de ABC);
esfacil imaginar lo que se diria—o lo que ni se diria— de Darwin en Biologia. Estoy
hablando de |os afios sesenta, es decir, de ayer. De ahi hemos partido, y € salto que
hemos dado ha sido, sin duda, muy grande. Pero no tanto como en otras areas. En
este punto, no podemos ser triunfalistas. Los nombres espaiioles siguen,
basicamente, ausentes, de los grandes descubrimientos cientificos de nuestra era.
En ciencias sociales, s exceptuamos a Juan Linz, me temo que también hemos de

reconocer que los académicos espafioles no han intervenido en ninguno de los
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debates mundiales de primera magnitud en las Ultimas décadas.

El reto actual consiste en superar esta situacion de las ciencias sociales
espanolas. Para ello sera necesario, entre otras medidas, integrarla en la
comunidad internacional de forma mucho mas estrecha de lo que lo esta en la
actualidad. De ahi que me sienta tan entusiasmado e incitado por la tarea que se
me propone de dirigir ese Centro de Estudios Politicos y Constitucionales en €l
gue se han de celebrar conferencias, seminarios y debates sobre temas politicos,
juridicos y sociales de actualidad entre las mejores mentes que seamos capaces de
atraer, espaiolas y extranjeras, y al margen de preferencias partidistas, escuelas
académicas o vinculaciones personales. Quisiera creer que de esta actividad
naceran ideas Utiles para el Consgjo de Estado y, en definitiva, para la buena

conduccion politicadel pais.

Déenme que termine, en fin, repitiendo mi agradecimiento, mi orgulloy, a
lavez, mi plena conciencia de la dificultad de la tarea que me espera como nuevo
Consgiero de Estado. Espero e apoyo y la comprension de todos ustedes. Les
aseguro que por mi parte no faltara el entusiasmo ni € trabgjo a servicio de esta

dificil y apasionante mision. Muchas gracias.”

El dia 18 de noviembre tomé posesion como Consgero Nato de Estado €
Excmo. Sr. D. Fdix Sanz Roldan, Jefe del Estado Mayor de la Defensa, nombrado
por Real Decreto 1.559/2004, de 25 de junio. El sefior Presidente dirigio estas

pal abras de salutacion a nuevo Consgero:

“Excmos. e llmos. sefiores, sefiorasy sefiores:

Damos hoy la bienvenida a Excmo. Sr. D. Félix Sanz Roldan, quien tras su

nombramiento y toma de posesion como Jefe del Estado Mayor de la Defensa pasa
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atener la condicion de Consgero Nato de Estado, tal y como dispone € articulo 8
delaLey Organica 3/1980, de 22 de abril del Consgo de Estado.

Se produce por este motivo € relevo del anterior Consgjero Nato, Excmo. Sr.
D. Antonio Moreno Barberg, a que expreso en nombre de todos los miembros del

Consg o nuestro agradecimiento por su colaboracion.

De la persona que hoy toma posesion quisiera destacar algunos aspectos de
su trayectoria profesional, no por ser préctica consolidada de este tipo de actos, sino
porgue creo gque, cuando una persona se incorpora por primera vez a gercicio de
nuevas tareas, es oportuno resatar aquellos aspectos que pueden traducirse en una
gportacion especiamente positiva para la Institucion en la que va a desarrollar esas

nuevas responsabilidades.

Don Fdlix Sanz Roldan cuenta con una brillante y dilatada carrera profesional
a servicio de Espaia. A lo largo de la misma ha asumido diferentes destinos de
muy diversa responsabilidad, entre los que destaca €l gercicio de tareas de marcada

indole internacional.

Entre elos, su destino como Agregado Militar Adjunto a la Embgjada de
Espafia en Washington, D.C.

Como Coronel ha sido jefe de la Seccidn de Tratados Internacionaes de la
Division de Planes y Organizacion del Estado Mayor del Ejército y Jefe de Areade
Relaciones con la OTAN/UEO de la Subdireccion General de Asuntos

Internacionales de la Direccion General de Politica de Defensa.

Como Genera de Brigada es designado para ocupar € cargo de Subdirector
General de Planesy Relaciones Internacionales en la Direccion General de Politica
de Defensadel Ministerio de Defensa.
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Como Teniente Genera es nombrado Director General de Politica de
Defensa € 14 de mayo de 2004, cargo en e que permanece hasta su actual
nombramiento como Jefe del Estado Mayor de la Defensa, promoviéndole a

empleo de General del Ejército.

Esta relacion, solo parcia, de su curriculo nos muestra a un profesiona
especializado, que ha dedicado su vida a servicio publico desde la vertiente de la

defensa.

Su trayectoria persona y profesional nos muestran a una persona con una
permanente inquietud por la formacion, como o evidencian los diversos cursos
realizados. Se trata pues de una persona altamente cualificada para € desempefio de
responsabilidades especialmente complgjas. Contar con una persona del rigor y
profesionalidad de don Félix Sanz Roldan es motivo para fdicitarnos por su
incorporacion a Consgjo de Estado. El Consglo, sin duda, se va a beneficiar de la
dilatada experiencia acumulada por quien llevatoda una vida profesional al servicio
del Estado.

Le damos, pues, la bienvenida como nuevo Consgero Nato, conociendo de
antemano su disposicion para todo aguello que redunde en beneficio de esta
Ingtitucion y de la constante megjora a servicio de los espafioles que es o que

judtificala existenciade lasinstituciones’.

Una vez finalizado € discurso del sefior Presidente, don Félix Sanz Roldan

pronuncia estas palabras:

“Excmo. Sr. Presidente del Consgjo, Excmos. sefiores y sefioras Consgeros,

sefiorasy sefiores.
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Deseo comenzar esta breve adocuciéon tras mi toma de posesion como
Consgero nato del Consglo de Estado agradeciendo sinceramente a su Presidente
las amables palabras de bienvenida y la semblanza que ha trazado de mi persona.
| gualmente deseo manifestar a mis padrinos, 10s excel entisimos sefiores Consg eros,
General del Aire, don Santiago Vaderas Cariestro, y Consgjero Togado del Cuerpo
Juridico Militar del Ejército don Miguel Vizcaino Méarquez, € que me hayan
acompaiiado en la ceremonia de toma de posesion. Sirvan también estas palabras de

salutacion alos restantes componentes de este supremo érgano consultivo.

La presencia de representantes de las Fuerzas Armadas entre los
componentes del Consgjo de Estado es testimonio de una tradicion secular. Desde
su creacion por e Emperador Carlos | en 1526, € Consgo de Estado ha contado
siempre entre sus Consgeros con los llamados hombres de espada. Me toca ahora a
mi el honor y la responsabilidad de representar alas Fuerzas Armadas en e seno de
este ato o6rgano consultivo. Deseo por €elo citar, a modo de sencillo
reconocimiento, a los comparieros de armas que me han precedido en € puesto de
Consgero nato durante la dltima andadura de este Consgo, en cuanto gue érgano
congtitucional. En primer lugar, y en su calidad de Presidentes de la Junta de Jefes
de Estado Mayor, quiero recordar alos Excmos. Sres. Capitan General don Manuel
Gutiérrez Mellado, més tarde Consgero permanente, los Tenientes Generales don
Ignacio Alfaro Arregui y don Alvaro Lacalle Leloup. Luego como Jefes del Estado
Mayor de la Defensa a los Excmos. Sres. Almirante don Angel Liberal Lucini, los
Tenientes Generaes don Gonzalo Puigcerver Romay don José Rodrigo Rodrigo, €
General del Aire don Santiago Valderas Cafiestro y, finalmente, a mi inmediato
predecesor, e Almirante General don Antonio Moreno Barberd, a quien deseo la
mejor de las singladuras. Trataré de seguir su gemplo y hacer honor a todos €llos,

gjerciendo con responsabilidad |os cometidos de este puesto.

El Consgjo de Estado es una ingtitucion centenaria que en su actual formato

como Organo congtitucional sirve a Estado, velando por la congtitucionalidad y
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legdidad de los asuntos competencia del Gobierno y de las cuestiones gue plantean
las Administraciones publicas. Para €llo cuenta con insignes juristas entre sus
Consgeros y Letrados, cuyas opiniones y consgos resultan muy necesarios, sobre
todo para los que no provenimos del campo del Derecho y carecemos de

preparacion juridica.

Por mi parte, todos los consgos seran siempre bien recibidos y tenidos muy

en cuenta.

En mi larga vida como militar de carrera he tenido que enfrentarme a
multitud de problemas de la mas variada indole. Y los he solventado de la mejor
manera posible, respetando € principio de legaidad y teniendo sempre muy
presentes las normas de conducta reflgadas en las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas. De ellas quiero citar un apartado que se refiere precisamente alas
caracteristicas de las funciones del Oficial Genera, que me serviran de referenciay
guia en mis cometidos de Consgero de este ato érgano consultivo, y que dice:
“extremaran e amor a la responsabilidad, la prudencia en € uso de sus

atribucionesy € equilibrio y firmeza en sus resoluciones’ .

No quiero terminar sin remarcar €l hecho de que @ servicio a Espaia puede
hacerse desde cualquier puesto. Y éste de Consgero de Estado es uno més, s bien
por su gran trascendencia serd mayor la responsabilidad. De esta manera, € honor
gue se me hace con este nombramiento implica a su vez la preocupacion por lograr
desempefiarlo con & necesario acierto. Y pondré todo mi empefio en conseguirlo,
reafirmando publicamente desde aqui mi compromiso de hacerlo siempre desde €l

respeto ala Constitucion y de lealtad al Rey”.



64

2.2 Ceses

Por e Real Decreto 745/2004, de 23 de abril, se dispone € cese de don Jesls
Cardena Fernandez como Fiscal General del Estado.

Por el Real Decreto 776/2004, de 23 de abril, se dispone & cese de don
Arturo GarciaTizén Lopez como Abogado General del Estado-Director del
Servicio Juridico del Estado.

Por e Real Decreto 1333/2004, de 28 de mayo, se dispone € cese de dofia
Maria del Carmen Iglesias Cano como Directora del Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales.

2.3. Fallecimento

El dia 4 de marzo falece don Fernando Lazaro Carreter, que fue Director
General de la Real Academia Espafiola y, en tal condicidon, Consgero nato de
Estado entre enero de 1992 y diciembre de 1998.

3. Consg eros electivos
3.1 Nombramientos

Por Real Decreto 2199/2004, de 25 de noviembre, se nombra Consgero
electivo de Estado a don Pedro Cruz Villalon y por Real Decreto 2200/2004, de 25
de noviembre, se nombra Consgera electiva de Estado a dofia Josefina GOmez

Mendoza. Ambos tomaron posesién en €l Pleno celebrado € dia 21 de diciembre.

El sefior Presidente hizo una semblanza de los nuevos Consgeros con estas
palabras:
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“Me corresponde una vez més € honor de hablar en nombre del Consgjo de
Estado, para agradecer |a colaboracion que a la institucion han prestado durante su
permanencia en ella los sefiores Rodriguez Bereijo y Gabaldon Lépez y dar la
bienvenida a quienes a partir de hoy habran de ocupar € puesto que aguellos

dejaron.

Por azar, tanto quienes nos dejan como quienes hoy vienen a compartir con
nosotros trabagjos y responsabilidades, son amigos mios pero, como es obvio, no es
éste e momento de las efusiones personales. Callo por ello los muchos trabgjos e
ilusiones que con todos ellos he compartido en e pasado y, a menos con quienes

hoy seincorporan a Consg o, tendré la fortuna de seguir compartiendo en € futuro.

Josefina Gomez Mendoza, 1a primera mujer que llega al Consgo de Estado
como Consgera eectiva, es Catedrética de Anadlisis Geogréfico Regional de la
Universidad Autonoma de Madrid. No se cudl es con exactitud € ambito cientifico
gue esa rubrica define o pretende definir, pero la larga serie de publicaciones que
figuran en € curriculum de nuestra nueva compariera permite colegir que la ciencia
que ella cultiva estd muy cercana de las preocupaciones humanisticas, e incluso de
los problemas sociales y politicos subyacentes a muchas de las consultas que este

Consgo hade evacuar.

Aunque en su labor investigadora la nueva Consgera se ha ocupado de
muchas otras cuestiones, tales como la evolucion del pensamiento geogréfico, desde
Humboldt a las tendencias radicales, o de los paisges espafioles, su atencion se ha
centrado sobre todo en los problemas que suscita la regionaizacion politica y la

ordenacion ddl territorio, que ha analizado en numerosas publicaciones.

Ni la intensa dedicacion a trabgjo cientifico, ni la extensa labor docente

llevada a cabo tanto en Universidades espaiolas como en otras de Europa y de
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América, han bastado para consumir la formidable energia de esta mujer, que en su
todavia joven vida ha encontrado tiempo para desempefiar cargos académicos de la
maxima responsabilidad y participar activamente en diversos comités vy
asociaciones cientificas. De entre las numerosas referencias que figuran en su
formidable curriculum me limitaré a mencionar las de que ha sido Rectora de la
Universdad Autonoma de Madrid, Presidenta de la Asociacion de Geografos
espafnoles y Full Member de la Comisiéon de Historia del Pensamiento Geografico
de la International Geographic Union y de la International Union for Philosophy

and History of Sciences.

De la valoracion que la comunidad académica ha hecho de sus aportaciones
es buena prueba su incorporacion como miembro de nimero ala Real Academiade
laHistoria. Una distincion que se suma a muchas otras, entre las que cabe sefidar la
Gran Cruz de la Orden de Alfonso X e Sabio y las Pamas Académicas de la

Republica Francesa.

Tiene por tanto muy solidos fundamentos, la esperanza que & Consgo pone

en el valor de la aportacion que desde hoy hara a sus trabgjos la nueva Consgjera.

Junto con ella, seincorpora hoy también a nuestra Institucién don Pedro Cruz
Villaén, Catedrético de Derecho Constitucional de la Universidad Auténoma de
Madrid, ala que llegd después de haber desempefiado la misma Catedra en la de
Sevilla, que fue también la Universidad en la que obtuvo la Licenciatura y €
Doctorado.

Subrayo esta vinculacion del nuevo Consgjero con Sevilla porque para mi no
es accidental, sino esencial. Es posible que yerre a pensar asi, pero desde que lo
conoci, hace ya muchos afios, yo he creido ver siempre en Pedro Cruz una feiz

encarnacion ddel caracter andaluz. Del auténtico caracter andaluz, tan distante ddl
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estereotipo que por desgracia frecuentemente se acepta como verdad, tanto en

Andauciacomo fuerade dla.

A ese espiritu fino, soterradamente irdnico, que repugna las posiciones
extremas y las afirmaciones rotundas, se une en € caso de Pedro Cruz un estilo de
trabgjo de meticulosidad teutonica. Fruto de la combinacion, y por supuesto de un
ininterrumpido esfuerzo académico, es una obra excelente, desplegada en més de un
centenar de publicaciones que aseguran ya a autor un lugar destacado o en la
doctrina del Derecho Constitucional. Figuran entre ellas aportaciones decisivas a la
historia de las ingtituciones y analisis muy agudos de nuestro presente. Entre las
primeras cabe destacar 1os libros en los que se estudia la constitucionalizacion de la
proteccion extraordinaria del Estado (1789-1878) y la formacion del sistema
europeo de control de congtitucionalidad (1918-1939). Entre las segundas, €
conjunto de trabgjos agrupados en dos libros recientes “La curiosidad del jurista
persay otros estudios sobre la Constitucion” y la* Constitucion inédita” . “ Estudios

ante la constitucionalizacion de Europa” .

El mérito de estas obras ha sido reconocido no sdlo dentro de Esparia, sino
también fuera de ella, especiamente en Alemania, en donde Pedro Cruz ha llevado
a cabo buena parte de su trabgjo de investigacion y en donde hoy es miembro del
Kuratorium del Instituto Max-Plank de Derecho Publico comparado (Heidelberg) y
del Secretariado de la Societas luris Publici Europaei (SIPE), ademés de haber sido
Fellow del Wissenschaftskolleg zu Berlin.

A esta labor puramente académica, que no se reduce claro et a la
investigacion, sSino que se ha proyectado también en una amplia tarea docente en la
Universidad espaiola y en Universidades alemanas, francesas e itdianas, ha de
anadirse la importantisma presencia que & nuevo Consgero ha tenido en nuestra
vida publica. Letrado del Tribuna Constituciona entre 1986 y 1987, fue después
Magistrado, a partir de 1992 y por ultimo, de 1998 a 2001, Presidente del mismo.
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Ha sido distinguido con la Gran Cruz de la Orden de Carlos 111, la Cruz del
Mérito de la Republica Federal de Alemania, y la Cruz del Mérito de la Republica
de Austria, y hasido nombrado Hijo Predilecto de Andalucia.

Baste esta sintética exposicion de su biografia para justificar la satisfaccion

con laque & Consgo acoge hoy en su seno adon Pedro Cruz Villalon.”

A continuacion e Presidente concede la palabra a don Pedro Cruz Villalon,

que dice:

“Quisieraque mis primeras paabras en calidad de Consgero Electivo fueran,

cOmMo no, de agradecimiento.

En primer lugar, de agradecimiento para € Gobierno de la Nacion y en
particular para su Presidente por la confianza depositada en mi persona. Esta
muestra de confianza es un ato honor para mi, singularmente en un momento en €

gue e Consgjo esta proximo arecibir especiales responsabilidades.

Agradecimiento, en segundo lugar, hacia los dos Consgeros que han tenido
la deferencia de introducirme en este salon de sesiones, mis queridos Consgjeros
Rodriguez-Pifiero y Arozamena Sierra, que han accedido a acompafiarme en este
paso, como tantos otros Magistrados eméritos del Tribuna Constitucional que han

servido o sirven a Estado en esta Casa.

En tercer lugar, éste es también e momento de expresar mi agradecimiento a
la Universidad Autonoma de Madrid, quien de nuevo da pruebas de su generosidad
hacia mi persona, pues qué duda cabe que algun tiempo va a robar a mi trabgo

académico esta nuevafuncion publica como Consgero Electivo.
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Es un honor también suceder en esta funcion a dos queridos colegas de mi
etapa en € Tribuna Constitucional, los Consgeros Rodriguez Bereijo y Gabaldon
L Opez, como es también un honor para mi tomar hoy posesion junto con la que fue

Rectora de mi Universidad, Josefina Gomez Mendoza.

Significa mucho para mi € que esta ceremonia se encuentre presidida por
Francisco Rubio Llorente, en tanto que Presidente de este Consglo de Estado, mi
mentor académico alo largo de tantos afios ya. Mi agradecimiento por ultimo a las
autoridades, a los miembros de mi familia y a los amigos que habeis querido
acompaiarme en esta ceremonia, sin duda importante para mi. Permitidme que
concluya este capitulo evocando la memoria de Francisco Toméas y Valiente, una

memoria siempre viva para tantos de los agui presentes.

Vengo a Consgo de Estado como Consgjero Electivo asumiendo con ello de
nuevo una funcidn publica, esta vez por fortuna compatible con mi dedicacion
universitaria. Accedo a esta funcion consultiva, a igual que, en su dia, alafuncion
jurisdiccional, desde mi condicién de profesor universitario, la Unica que tiene para
mi carécter personal o vita. Desde ella es como asumo la condicion, mas o menos
modesta, de “hombre de Estado”, valgala expresion, “intermitente”. Pero eso dicho,
no debe caber duda respecto de mi compromiso consecuente con la funcién pablica

gue en cada ocasiOn harecaido o recae en mi persona.

El Consgo de Estado, dice la Constitucion, es e supremo organo consultivo
del Gobierno. Y como organo “de relevancia congtituciona” que es, le corresponde
inescindiblemente una “funcién de relevancia constitucional”, cual es la funcion

consultiva.

Sefores Consg eros, seforas Letradas y sefiores Letrados, sobre la esencia de
esta funcion de relevancia constitucional, la funcién consultiva, me queda casi todo

por aprender de ustedes. Pero s se me permite utilizar 1as venerables expresiones de
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Walter Bagehot, diria que este Consgjo de Estado nuestro parece como s se hubiera
convertido en € depositario actual de los histéricos derechos a aconsgar y a

advertir en esta democracia parlamentaria nuestra.

Y en la digtinta combinacion, siguiendo con Bagehot, de elementos
presididos por la categoria de “dignidad” y de elementos presididos por |a categoria
de “eficacid’, en la medida en que todavia tenga sentido, es claro que este Consgo,
del Rey abgo, y por circunstancias historicas, concentra seguramente la mayor
proporcion de “dignified part” en un contexto en € que las llamadas “efficient

parts’ de la Constitucion parecen concentrar todo e protagonismo.

Me atrevo a afiadir que esta conciencia de la dignidad de la funcién adquiere
sentido muy particularmente en la medida en que son expresion de “caracter”.
Instituciones como e Consgo de Estado han podido pervivir y afirmarse en
circunstancias muy distintas seguramente en la medida en que cuentan con un
“carécter” quelasrespalda. Y ese carécter sOlo se sostiene en lamedidaen que selo

insuflan quienes en cada momento lo integran.

De ahi que @ talante de una mayoria politica y € talante de un liderazgo
politico se revelen muy particularmente en la actitud que se manifieste hacia las
diversas instituciones, unipersonales o colectivas, respecto de las que, de manera
singular, se reclama “carécter” y, en definitiva, se reclama independencia. Y ni que
decir tiene que esta actitud encuentra su contraste por excelenciay en € modo y

manera como se atiende alaintegracion personal de las instituciones.

En fin, la conciencia de gque a la democracia de hoy no le basta con € solo
impulso de un mandato histérico de las urnas, sino que este impulso, también en la
democracia deliberativa, ha de correr y discurrir a través de las ingtituciones, debe
contribuir a que no se vea inmediatamente a éstas como generadoras de voces

“disonantes’, a la primera ocasion que se ofrezca. Pero me atreveria a afadir que
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esta misma conciencia, ad mismo tiempo, debe obligar a las instituciones a poner €
maximo cuidado en evitar que su voz parezca gque se encuentra “ distorsionada’ por

lo que con toda seguridad no es.

Creo gque no es necesario decir mas. Espero en todo caso que estas breves
palabras, exigidas por la ocasion, solo sean entendidas como o que quieren ser, es
decir, como simple expresion de respeto y consideracion hacia este Consgo de
Estado, del que voy a tener & honor de formar parte durante los préximos afnios.

Muchas gracias por su atencion.”

A continuacion € sefior Presidente concede la palabra a la nueva

Consgjera, dofia Josefina Gémez Mendoza, que pronuncia el siguiente discurso:

“Sefior Presidente, sefiores Consejeros.

Sirvan mis primeras palabras para expresar € honor que es para mi
incorporarme a Consgo de Estado y para agradecer € que me recibais en €.
Sean también mis primeras palabras de gratitud: de gratitud y amistad a
Presidente, que me ha dedicado unas palabras de alabanza que, sin duda, no
merezco; de gratitud y amistad a los Consgeros que han aceptado ser mis
padrinos: don Aurelio Menéndez, catedratico de Derecho Mercantil, con quien he
compartido claustro en la Universidad Auténoma, y de quien he tenido la suerte
de recibir orientacion y consgjo en los afios en que fui Rectora de nuestra
Universidad, época quiza ya lgjana en el tiempo, pero cercana por la experiencia,
la responsabilidad y la categoria de los amigos y colaboradores; de gratitud y
amistad también a don Manuel Diez de Velasco, catedrédtico de Derecho
Internacional. A ambos tenia un gran aprecio personal y juridico mi padre, €l
procesalista y catedratico Emilio Gomez Orbangja, a quien don Aurelio llamo,

por cierto, ala Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma, al crearse ésta.
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Precisamente de mi padre recibi yo la devocion y € amor a Derecho, ya
gue no -por mis estudios, profesion y dedicacion- € conocimiento experto del
mismo. Permitanme, sefiores Consegjeros, que en esta ocasion, para mi solemney
emocionante, evoque y recuerde aqui la figura de mi padre como jurista.
Considerado uno de los fundadores del Derecho procesal espariol, secretario en
1934 del Tribunal de Garantias Constitucionales, transito siempre con su obra 'y
su reflexion por esas zonas de interferencia entre los Derechos. €l materia y el
procesal, € civil y e pena. De Emilio Gémez Orbanga se ha escrito
recientemente que su elaboracion doctrinal juridica estaba asentada sobre los
grandes principios de la libertad, por o que no ha sufrido una obsolescencia
derivada del advenimiento del régimen constitucional democrético. Admiraba yo
estos dias en una relectura cuidadosa ese principio de libertad contenido en su
texto “El gercicio de los derechos’. Probablemente asombro, pero sin duda
complacencia, sentiria mi padre al verme en la presente ocasion, complacencia
gue desde luego no guarda parangdn con € orgullo por nuestro padre que

sentimos sus hijos.

En e gercicio de mi profesion de gedgrafa, de mis estudios sobre €l
territorio y los territorios, sobre la territorializacion de los recursos y del medio
ambiente, he tenido que frecuentar a menudo textos juridicos, actuales e
histéricos. Confieso haber desarrollado mucha aficion y cierta destreza en su
lectura. Pueden ustedes imaginar € interés y la compenetracion con los que he
leido estos dias las normas que regulan la naturalezay el funcionamiento de este
Consgo de Estado, asi como laidentificacion que siento con un érgano que gjerce
la funcion consultiva con autonomia organica y funcional, para garantizar su
objetividad e independencia; un 6rgano a que la practica de varias lecturas para
emitir sus dictimenes le impide por naturaleza considerarse dispensado de

efectuar averiguaciones y reflexiones ulteriores a una posicion de partida.
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Como geohistoriadora he aprendido también a disfrutar con la calidad
literaria y sustantiva de los textos fundacionales del ordenamiento constitucional
moderno. No deja de ser una lectura estimulante, a incorporarme a este Consgo
de Estado, € contenido del discurso de presentacién ante las Cortes de Cadiz del
proyecto de Constitucion de 1812, cuando se refiere a que el Consgjo de Estado
sirve paradar a Gobierno la*“estabilidad, prudenciay sistema’ que requiere, para
gue los principios que dirigen los negocios del Estado sean fijos y conocidos de
modo que no pueda ser conducido por “ideas aisladas’ de los Secretarios de

despacho, necesariamente variables por lamovilidad de estos.

Pero junto a la historia y a las disposiciones reguladoras, estan las
actividades que desarrolla e Consgo de Estado, sus dictAmenes en cuantos
asuntos se someten a su consulta y las observaciones que anualmente hace sobre
el funcionamiento de los servicios publicos que resulten de los asuntos
consultados y las sugerencias de disposiciones generales y medidas para el mejor
funcionamiento de la Administracion. La doctrina legal del Consgo y las
memorias anuales que contienen estas sugerencias resultan particularmente
instructivas. Confio modestamente en ser capaz de contribuir a estas actividades,

y me comprometo a ello en la medida de mis posibilidades.

Como he dicho, por la naturaleza de mis estudios e investigaciones, he
tenido ocasion de trabajar sobre los contenidos geograficos de procesos y
actuaciones territoriales y ambientales, contenidos geograficos a veces ausentes
de una teoria politica para la cua €l territorio y e espacio son, en general,
concepciones demasiado abstractas. En un pais como el nuestro, en el que se han
producido procesos de construccion territorial y regional de tanta celeridad y
envergadura desde la aprobacion de la Constitucion, se ha recurrido para
justificarlos ante todo a argumentos historicos, pero también, con frecuencia de
modo més implicito, a otros de caracter geografico, sin que falte el acogerse al

uso de la naturaleza y de sus recursos en esa singular relacion de los hombres y
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del medio que da lugar a los paisges. No me cabe duda que a contrario la
geografia 'y los conceptos territoriales que le estan asociados pueden ser Utiles a

abordar de modo explicito la prevista reforma constitucional.

Sefiores Consgjeros. vine por primera vez a esta Casa hace unos afios,
gracias a la amabilidad de mi entrafiable amigo don Juan Antonio Ortega Diaz-
Ambrona, para tener informacion de primera mano sobre la objecidn presentada
por este Consgjo de Estado a un proyecto de Orden del Ministerio de Fomento
para la aprobacion de los Estatutos del Colegio de Gedgrafos, cuya Comision
Gestora yo presidia. Poco importa la circunstancia. Me importa a mi que aquella
objecion estaba muy bien fundada y ademas sugeria por si misma la solucién al
problema legal planteado. Tuve entonces la ocasion de constatar, en asunto que
me incumbia, la competenciay el buen hacer de los Letrados y de la Comision
Permanente de este Consgjo. Ojala pueda yo desde el Pleno contribuir en algo a
esta |abor.

No puedo terminar estas palabras sin hacer explicito algo por lo demas
evidente. Entre los miembros que forman este Consgjo de Estado en el momento
actual, no hay mas mujer que yo. En € periodo anterior también habia una sola,
dofia Carmen Iglesias Cano, Consgjera nata en este caso en razén de su cargo de
Directora del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Comprenderan
gue solo puedo entender esta circunstancia como anomalay, es de esperar, que

coyuntural.

Permitame a este respecto, sefior Presidente, una anécdota de la
documentacion historica de este Consgjo que me ha sido remitida, en una
publicacidn, por cierto, muy bien hecha. Yo no he encontrado en ella mas
referencia a consgjeras que como esposas de los Consgeros de Estado, en un
dictamen de 1632 que me atrevo a calificar de sublime. Se consultaba acerca de

las visitas al Nuncio y Embgadores por parte de las esposas de los Consgleros. El
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Rey pidié que los del Consegjo ordenaran a sus mujeres que dejaran de visitar
embajadores alegando achaques y otras excusas decentes. El Consgjo estimé que
era muy justo lo que e Rey mandaba, pero muy dificultoso de eecutar, porque
hay mujeres —y cito literalmente- que ni alin a sus maridos querran obedecer y
porque la prohibicion real resultaria més contraproducente que el dafio mismo
causado por las visitas. Perdonen la anécdota que no tiene otra intencion que €

traer una sonrisa a un hecho al que no se le puede restar ni un 4pice de gravedad.

Estén, en cambio, felizmente, presentes diferentes Letradas en las distintas
Secciones de este Consgjo. Ojala mi incorporacion como Consgjera sirva como
inicio de una mayor presencia femenina en el Consgjo. En todo caso, para mi es

ocasion de mayor, si cabe, honor y responsabilidad.

Muchas gracias.”

4. Letrados

4.1. Oposiciones

Por Resolucién de la Presidencia de este Consgjo de 13 de mayo de 2004 se
convocO oposicion a Cuerpo de Letrados del Consgjo de Estado para cubrir

cuatro vacantes en dicho Cuerpo.
4.2 Stuaciones
Don Enrique Alonso Garcia fue nombrado Letrado Mayor con efectos de 19

de enero por la vacante causada por la jubilacion forzosa de don José Manuel

Romay Beccaria.
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Don Federico Trillo-Figueroa Martinez-Conde fue nombrado L etrado Mayor
con efectos de 7 de agosto por la vacante causada por la jubilacion forzosa del

Consgjero Permanente don Landelino LavillaAlsina.

Don Victor Pio Torre de Silva reingresd a servicio activo como Letrado €

21 de abril, procedente de la situacion de servicios especiales.

Dofia Aurea Maria Roldan Martin reingresd a servicio activo como Letrada

el 25 de abril, procedente de la situacion de servicios especiales.

4.3. Jubilaciones

Don José Manuel Romay Beccaria, Letrado Mayor, cesd en € Cuerpo de

L etrados por jubilacion forzosa e 18 de enero.

Don Pedro José Sanz Boixareu, Letrado Mayor, cesd € 31 de marzo por

jubilacion forzosa.

Don Landelino Lavilla Alsina, Consgjero Presidente de la Seccion Primera,
cesO en € Cuerpo de Letrados por jubilacion forzosa € 6 de agosto, continuando
como Consgjero Permanente.

5. Personal administrativo

5.1. Altas.

Don Juan Maria Bilbao Ubillos fue nombrado Jefe del Gabinete del

Presidente, con caracter de personal eventua, por resolucion de 29 de abril.
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Dofia Maria del Carmen Puig Galindo cesd como Jefa de Area de la
Secretaria General y pasO a ocupar & puesto de Jefe de Area de Gestion y Servicios

Generaes delamisma Secretaria Generd € 23 de enero.

Don Gabriel Montafiés Lopez tomO posesion del puesto de trabgo de
Analista Programador €l 4 de enero, por concurso especifico de méritos; puesto que

venia desempefiando en comision de servicios.

Dofia Maria Angeles Pefiaranda Moreno, funcionaria del Cuerpo General
Auxiliar, tomé posesion e 1 de abril como Jefe de Negociado, en comision de

Servicios.

Dofla Begofia Naranjo Gutiérrez cesO en € puesto de Secretaria del
Presidente y tomd posesion del puesto de Ayudante de la Secretaria Generd € dia

15 de abril, con carécter de personal eventual.

Dofia Maria Isabel Cuadrado Rico cesd como Jefe Administrativo de la
Secretaria General y pasd a ocupar € puesto de Jefe de la Unidad de Apoyo d

Presidente @ 16 de abril, con carécter de personal eventual.

Doia Lucia Aranda Gomez cesd en € puesto de Jefe de la Seccion de
Archivo y tomo posesion del puesto de Jefe de la Seccion de Registro Genera € 15

de junio, en comision de servicios.

Dofla Josefa Concepcion Carrero Sanz cesO en € puesto de Jefe de
Negociado de Registro y tomo posesion del puesto de Operador de Consola el 29 de

junio, en comision de servicios.
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Dofla Inés Dominguez Sanchez tomd posesion en € Cuerpo Genera
Administrativo € 18 de noviembre tras haber superado las pruebas selectivas para

ingreso por promocion interna en dicho Cuerpo.
5.2. Jubilacionesy ceses

Dofla Maria dedd Carmen Rodriguez Manzanedo, funcionaria del Cuerpo
General Administrativo, Jefa de Seccion de Registro General ceso por jubilacion

forzosa e 1 de marzo, renunciando ala prorroga gque tenia concedida.

Don Miguel Silva Fernandez cesd como Jefe de Relaciones Externas, con

caracter de personal eventual, € 20 de abril.

Dofia Maria Cruz Sanchez Benito, funcionaria del Cuerpo Genera Auxiliar
de la Administracion del Estado, cesd por pasar d Ministerio de la Presidencia €l 4
de mayo, quedando en situacion de servicios especiales.

Don Gregorio Méfez Vinde, funcionario del Cuerpo Superior de
Interventores y Auditores del Estado, cesO como Interventor Delegado en €
Consgo de Estado & 28 de mayo.

Dofia Cristina Rodriguez Vela, funcionaria de la Escala Técnica de Gestion
de Organismos Autonomos, cesd en € puesto de trabajo de Coordinadora Técnica
del Gabinete del Presidente el 11 dejunio
6. Personal laboral

6.1. Stuaciones

Dofia Felipa Gémez Calvo tomé posesion como Ordenanza € 12 de abril,
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tras haber superado € correspondiente proceso selectivo.

6.2. Fallecimientos

El dia 4 de enero falecio dofia Rosa Maria Argenta Gafan, Ordenanza de

este Consgo, y esposa de don Isidoro Crespo Ruiz, Conserje dela Casa.

1. SERVICIOS

1. Archivoy Biblioteca

En e afo objeto de la presente Memoria se han incrementado notablemente
las peticiones de informacion formuladas desde todas las dependencias del
Consgjo. La razén quizés se deba a la tendencia, ya iniciada hace afios, de
transformar el Archivo-Biblioteca en un ente activo que supere el caracter clasico
y convencional de depdsito inerte y pasivo de informacion con un bajo perfil de
accesibilidad por parte de los usuarios. Esto se ha logrado gracias a varios
factores, unos derivados de las actitudes del personal y otros de una meora
continuada y de una explotacion adecuada de los recursos documentales

disponibles.

El volumen de consultas recibidas y atendidas ha crecido apreciablemente,
situandose en torno a 4.500 anuales, habiéndose atendido en un plazo de tiempo
breve. De todas las consultas resueltas, cas una tercera parte ha supuesto la

elaboracion de informes recopilatorios de documentacion relativa a un tema.

En € afo en curso se ha concluido la incorporacion a la base de datos de
monografias del catdlogo en fichas que fuera creado en 1982. Como se avanzaba

en lamemoria del afio precedente, la intencion para el presente gjercicio consistia
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en iniciar la incorporacion a dicha base de datos de los catalogos en fichas
anteriores a 1982. Se hallan en fase muy avanzada los trabajos encaminados a

incorporar el catdlogo de la biblioteca ala paginaweb del Consegjo de Estado.

1.1 Archivo

Durante el afno 2004 se han recibido en e Archivo 3.212 expedientes,
conformados en 175 legajos, correspondientes a consultas evacuadas por €l
Consgjo durante el mismo periodo, con lo que a 31 de diciembre € total de

expedientes de que consta la Serie Moderna se eleva a 107.905.

La documentacion generada por las distintas dependencias administrativas
y que se remite periodicamente al Archivo para su custodia ocupa ya un total de
200 metros lineales de estanterias del Depdsito, précticamente el total del espacio

reservado a estos efectos.

Entre los trabgjos de investigacion llevados a cabo de manera presencial
sobre fondos del archivo podemos destacar |os siguientes:

Origenes del Consgjo de Estado en Espaiia

Fuentes para el estudio del Palacio de Uceda

El Consgjo de Estado y la Comision General de Codificacion

Francisco de Paula Calvo, Oficial Mayor de Guerray Marina

Launcién pablicaen Ultramar en la segunda mitad del siglo X1X

El referéndum: andlisis comparativo entre Granciay Espafia

Ley Hipotecaria (1861)

Ministros espafioles 1939-1975

Lostranvias De Linares

Parlamentarios de Vasconia (1876-1939)

Figuray obrade Luis Diez del Corral

Limites de Ayuntamientos en Cantabria (Gltimo tercio del siglo XIX)
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Colonizacion de Guinea Ecuatorial (1914-1931)
Derecho colonia en Guinea (1858-1865)

El 50% de las investigaciones han sido realizadas por profesores
universitarios, el 30% por doctorandos, el 2% por alumnos de Ultimo curso de

carreray €l resto por particulares con vistas a publicaciones varias.

Es de destacar € creciente interés de investigadores extranjeros por la

documentacion del Consegjo.

1.2 Biblioteca

Durante el afio 2004 han ingresado en la Biblioteca un total de 1.749
titulos, con lo que € total del fondo bibliografico se elevaya a 45.935 voluUmenes.
L a base de datos automatizada contaba a ultimos de afio con 35.313 registros, con
lo que se ha finalizado la incorporacion a soporte informético de todas las obras
ingresadas en la biblioteca desde 1982.

1.3 Servicio de préstamo

A lo largo del afio se han registrado en torno a 1.000 préstamos, referidos
Unicamente a monografias anteriores a 1950, ya que, salvo casos excepcionales,
las obras anteriores a esta fecha, las publicaciones periodicas y las obras de
consulta estan excluidas del préstamo y Unicamente se ofrece copia parcia de las

mismas.
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2. Informatica

2.1. Equipo informatico

Siguiendo la politica de anteriores afios, durante 2004 se ha procedido a la
renovacion de un nimero de equipos de procesamiento de la informacion que ronda
la cuarta parte de las existentes. Estos equipos han sido elegidos con las
caracteristicas adecuadas para que suministren la correcta capacidad de calculo a
cada usuario de la red loca del Consgo de Estado, sendo sus procesadores,
memoriay espacio de almacenamiento |os adecuados en cada caso. También se ha
renovado parte de los periféricos de impresion, dotandolo de sistemas de mayor

velocidad, calidad y color en algunos de los casos.

También se han adquirido nuevos sistemas de captura digital de documentos,

entre ellos un escaner de altacalidad y velocidad parala digitaizacion de actas.

A final de afio, un conjunto de nueve servidores de red dan soporte a resto de
equipos de usuarios, tanto locales como remotos. Todos los servidores, excepto €
gue soporta la ndmina, que tiene instalado Solaris 8.0, estdn dotados del sistema
operativo Windows 2000 Server. Conectados a la red, aparte de esos nueve
servidores, hay afecha de hoy mas de 110 ordenadores personales en modo local y

mas de 20 que se conectan remotamente desde el exterior.

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

proteger contralos accesos de intrusos alos servidores del Consgjo de Estado.
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Durante este afio se activaron gran parte de los nuevos puntos de red que se

dgaron preparados tras las instalaciones del afo anterior.

Con € fin de mantener lared internalista para las nuevas aplicaciones que se
puedan plantear, se ha mejorado e cableado del troncal, ampliando su cobertura, y
se ha comenzado aredlizar parte de lamigracion de cableado UTP categoria5 0 6 a
un nuevo cableado de fibra Optica que permita la trasmision a velocidades de 1.000
Mbps.

En € capitulo de adquisiciones redlizadas durante este afio podemos destacar

las siguientes:

e Veintiocho nuevos ordenadores personaes, procesador Pentium IV con una
velocidad de 2.8 0 3.0 Ghz, disco duro de 40/80 Gb, memoria principa de
512 Mb, sistema operativo Windows XPy CD-ROM o DVD, instalandoles a
todos de la correspondiente tarjeta para su conexion alared de arealocal, con

e software adecuado.

e Cincuenta licencias de Windows XP, con objeto de ingtdarlas en los
diferentes ordenadores personales conectados a la red de &area local del
Consgo de Estado.

e Doslicencias del software de recuperacion documental Knosys.

e Dos escaner Epson para su instalacion en sendos departamentos con objeto de

facilitar la captura de documentacion escrita en soporte papel.

e Un router Cisco, con protocolo IPSEC, con e objeto de megjorar la seguridad
de las conexiones teleméticas del Consgjo de Estado y con la posibilidad de

realizar balanceo de cargas entre las lineas ADSL con las que cuenta el Area



84

de Informatica.

e Un escaner Fujitsu de ata velocidad para reemplazar uno de la misma marca

dedicado ala digitalizacion de Actas de Comisiones Permanentesy Plenos.

e Cuatro impresoras de chorro de tinta de la marca Epson, modelo Stylus Color
C84.

e Diez impresoras con tecnologia laser con una velocidad de entre 10 y 20
paginas por minuto, siete de ellas de la marca Canon, otras dos Epson (una de

ellas de doble caray laotraléser color) y la dltimade la marca Kyocera Mita.

e Treinta y ocho monitores color TFT de 17”7 con objeto de reemplazar
monitores de 17" CRT que daban servicio en agunos departamentos y

presentaban defectos en su visualizacion.

2.2. Actividad

El proceso de conexion remota segura de los Letrados a la red de area local,
iniciado en 2003, se desarrolla de modo satisfactorio. La conexion seredliza através
de ADSL por € establecimiento de redes privadas virtuaes. A fina de 2004, un
total de 25 usuarios remotos acceden regularmente a los servicios que e Area de

Informética les proporciona.

Las tareas mas constantes del Area de Informética comprenden
principalmente la atencion a los usuarios internos, la administracion de la red de
arealocal (generando y gestionando recursos fisicos y 16gicos, dando de alta nuevas
cuentas y usuarios), € mantenimiento de ordenadores personales y todo tipo de
periféricos, € soporte de aplicaciones (modificaciones, cambios de interfaces y

lenguajes de programacion, desarrollos nuevos), la realizacion de las propuestas de
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compra de equipos y software, elaboracion de las propuestas y los pliegos para los
contratos de mantenimiento, verificacion de la integridad de las diferentes bases de
datos, y un sinfin de actividades de atencion directa a usuario que copan la mayor

parte del trabgo diario.

Durante este aiio € Consgo de Estado ha vuelto a adherirse a convenio de
colaboracion entre € MAP y la Universdad de Alcada de Henares para €
mantenimiento del aplicativo NEDAES (ndmina descentradizada de la
Administracion espafiola). El Area de Informética sigue destinando de continuo a
una persona para que lleve € seguimiento de esta importante aplicacion y sirva de
interlocutor con & Ministerio de Administraciones Publicas, propietario de la

aplicacion.

No conviene degjar en € olvido & esfuerzo redlizado 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 a través del Mdaemon, ya que estas labores, aun
siendo poco vistosas de cara a usuario, son las que permiten que los sistemas

funcionen correctamente y de modo seguro.

Se ha continuado con la digitalizacion de Actas de Comisiones y Plenos,
todas ellas en formato TIFF G4, que pueden ser consultadas desde cualquier puesto

de trabgo con € sistema de recuperacion documental BRS/Search.

El total de actas de la Comisién Permanente digitalizadas se eleva a 2.610,
con un numero de péginas escaneadas que se acerca a las 32.000, mientras que de
actas de Plenos se han digitalizado unas 810, con un volumen de paginas
aproximado de 8.100, siendo € periodo de los documentos contenidos en nuestras
bases el comprendido entre 1940 y la actualidad.
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Se ha dado nuevo disefio ala pagina web, eligiendo uno méas moderno para su

presentacion (www.consejo-estado.es). Durante este afio € nimero de accesos ha

superado los 74.900 visitantes, o que representa un incremento superior a 37% con
respecto al afio 2003. El departamento de desarrollo del Area de Informética presta

la asistenciatécnica para el mantenimiento de laweb institucional.

El mantenimiento de las bases de datos viene siendo, afio tras afio, otra de las
labores primordiales del Area de Informética. Entre ellas se ha de destacar la Base
interna de dictamenes. Se han incluido todos los dictamenes aprobados durante el
ano 2004, asi como los datos asociados a la tramitacion de cada expediente que
ingresa en el Consgo de Estado. La citada base alcanza cas 1os 53.400 registros, la
mayoria de los cuales incluyen sus correspondientes dictdmenes (unos 48.700
aproximadamente) con su texto integro (desde 1987 hasta 2004), siendo accesibles

en modo “full text” mediante e software de recuperacion documental BRS/Search.

2.3. Formacion

Con € propdsito de no quedar desfasados en e continuo avance de las
tecnologias de la informacion, diversos integrantes de este Area han asistido a
diferentes cursos, tanto en e INAP como en empresas de formacion, estudiando
temas que van desde la seguridad informatica hasta € desarrollo con modernas

herramientas de disefio.

En colaboracion con e INAP se han organizado diversos cursos en régimen
descentralizado, tanto para el personal funcionario como para el laboral del Consgjo
de Estado. Se impartieron un total de 135 horas de formacion, siendo los temas
principales Sistema Operativo Windows 2000, Internet, correo electronico, Excel
2000 y Word 2000 avanzado. Un total de 80 alumnos pasaron por los diferentes

cursos impartidos por persona del Areade Informética.


http://www.consejo-estado.es/
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3. Gestion y Servicios generales

3.1 Base publica de dictamenes

Tras la puesta en funcionamiento de la base de dictamenes en € afio 2001, se
contintian llevando a cabo, desde esta unidad, junto con & Area de Informética, los
trabaj os necesarios para laincorporacion de los dictamenes ala Base publica con las
comprobaciones precisas, afin de hacer efectivos los criterios relativos alaformay
plazos que se determinaron en la fecha de su creacion. EI nimero de dictamenes

incorporados superala cifra de 24.000.

El total de accesos por Internet de los usuarios ha sido de mas de 450.000, lo

gue supone unamedia diaria de 1.200 accesos.

3.2 Atencion a consultas de particulares y solicitudes de informacion

Desde € inicio del 2004 se vienen atendiendo a las solicitudes que, sobre
cuestiones puntuales, dirigen los particulares requiriendo algun dictamen de su
interés. Las solicitudes se atienden siguiendo un determinado procedimiento
relativo alaformay medio de solicitud (e-mail o fax) en e que han de constar los
datos del solicitante y los términos concretos de la solicitud, procurando que se

acotey se precise la peticion.

Por esta via se han solicitado dictamenes actuales y antiguos. Las solicitudes
tienen una procedencia muy variada, desde particulares hasta ingtituciones publicas

0 privadas.

Se han atendido 285 consultas, en las que se ha solicitado la remision de una

determinada documentacion, siempre relativa a dictamenes. A ello hay que afiadir l1a
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atencion a numerosas |lamadas telefonicas solicitando informacion para acceder a

dictdmenes através de la Base publica de dictamenes o de la pagina web.

3.3 Clasificacion de expedientes

Diariamente se procede a la clasificacion diaria de |os expedientes que entran
en & Consgo, en atencién a unos criterios materiales. Si bien tales criterios
obedecen a unas amplias categorias, permiten, sin duda, conocer e tipo de
expedientes que se reciben en € Consgo de Estado, a fin de elaborar datos

estadisticos sobre |os mismos.

3.4 Coleccion “ Temas de Administracion Consultiva” .

Se mantiene la publicacion de la coleccion indicada en colaboracion con €
Boletin Oficial del Estado, llevandose a cabo las correspondientes correcciones, de

las primeras y segundas pruebas.

Lacoleccion seinicio en € afio 2001 y se han publicado hasta la fecha cinco

volUmenes con los siguientes titul os:

“La Administracion General del Estado (organigramasy legidacién)” .
“ El Derecho local enla doctrina del Consgjo de Estado” .

“ La organizacion de las profesionestituladas’ .

“ Compendio de la doctrina del Consgjo de Estado” .

“ Los derechos de produccion agricolas’ .

3.5 Doctrina legal

Se han llevado a cabo las labores de coordinacion con el Consgjero Ponente

de Doctrinalegal y las Secciones, de |os trabgjos encaminados a la confeccion de la
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doctrina del Consgo de Estado de acuerdo con los criterios aprobados en € afo
2000 por la Comisién Permanente con posterioridad se redliza € envio de originales

al Boletin Oficid del Estado y la correccion de sucesivas pruebas.

4. Conservacion, mantenimiento y suministros

4.1. Colaboracion con la Direccion General del Patrimonio del Estado

Continuando con € programa de colaboracion con la Direccion General del
Patrimonio del Estado, durante €l gercicio 2004 se han gecutado las obras de
adecuacion de la galeria oeste en la planta primera, recuperando la antigua galeriay
redistribuyendo los espacios de las Secciones Segunda y Séptima, dotandolas de

unamayor superficiey actualizando todas las instalaciones.

Por otra parte, se han reanudado las gestiones oportunas para la realizacion
del resto de las obras programadas, tales como la sustitucion del grupo de

ascensores e instalacién de nuevo sistema de climatizacion de parte del edificio.

4.2. Obras

Durante & mes de febrero se gecutaron las obras de adecuacion del tejado,
fal sos techos e instal aciones en dos dependencias anteriores a la planta segunda para

dotarlas de iluminacion y ventilacion naturaes.

Durante e mes de agosto, continuando con €l plan de saneamiento y pintado
de los paramentos verticales y horizontales de |as diversas galerias y dependencias,
se procedi6 a redizar la galeria de Presidencia asi como € vestibulo de entrada y

seguridad en la planta bgja
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| gualmente durante & mes de agosto, se procedio alareforma de los aseos de
las Areas de Servicios Econdmicos y de Biblioteca, ambos en la planta segunda,

procediendose ala sustitucion y actualizacion de todas sus instalaciones,

4.3. Conservacion y mantenimiento

Como continuacion del plan de restauracion de bienes artisticos, durante el
ano 2004 se restaur6 € cuadro de “Retrato de Felipe V", perteneciente a las obras
del Museo Naciona del Prado depositadas en este Consgjo de Estado.

Asimismo se restauraron los retratos de los ex Presidentes del Consgjo de
Estado, don Antonio Hernandez Gil y don Tomés de laQuadra. La restauracion de
los cuadros fue redlizada por dofia Isabel Molina Barrero y la de los marcos por
dofla Pilar Isabel Fernandez Sanchez, profesiondles que desde 1996 vienen
realizando dichas tareas a indicacion de la Subdireccion General de Conservacion y
Restauracion del Museo del Prado.

Durante € gercicio 2004 se ha iniciado un plan de restauracion de las
l&mparas, algunas de gran valor. Concretamente se han restaurado dos del area de

Presidenciay las de las Secciones Segunday Séptima.

Aparte de los contratos de mantenimiento de instalaciones especificas,
durante el afo 2004 la empresa Integra MGSS ha venido desarrollando las tareas
correspondientes a mantenimiento preventivo, correctivo y conductivo de diversas
instalaciones del Consgjo de Estado.

Desde € 1 de febrero de 2004 se ha adjudicado por un periodo de dos
anos el servicio de limpieza de parte de las instalaciones del Consejo con la empresa

Limpiezas | SS, European Cleaning System, SA.
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Ademéds, se han redlizado diversas obras de conservacion y
mantenimiento de pequefia cuantia, tales como la adecuacion de la gderia
subterranea de servicio existente en fachadas, adecuacion de los desaglies y

sumideros del patio interior, etc.

4.4 Adquisiciones

En este gercicio se ha adquirido una alfombra con € fin de cubrir € suelo de
la nueva gaeria recuperada junto a las Secciones Segunda 'y Séptima. Los trabajos
se han llevado a cabo bagjo una clausula que figuraba en € pliego de prescripciones
técnicas por e gue todo e proceso de fabricacion debia reaizarse de forma manual,
y en talleres ubicados en € territorio nacional, con €l fin de favorecer la continuidad
de la artesania tradicional. Por tal motivo, se encargd a Alfombras Moron la
fabricacion de la misma, a juego con @ resto de adfombras de las galerias de la

primeraplanta

Por otra parte, esta previsto adquirir afombras con destino a las sdas de
L etrados de las ocho Secciones, habiendo encargado durante este gjercicio, y en las
mismas condiciones que la alfombra de la galeria recuperada, otras dos para las

salas de Letrados de las Secciones Cuartay Quinta.

Como consecuencia del grave deterioro y mal funcionamiento del equipo del
arco detector de metales existente en |as dependencias de seguridad, se ha adquirido
un nuevo equipo de arco detector de metales, marca Garrett, modelo Magnascanner

PD 6500 multizona, con sefales de alarma acusticas y luminosas.

Durante este afio, continuando con € plan de renovacion del mobiliario de
oficina en las distintas dependencias, se han adquirido muebles y otro materia para

diversos servicios:
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IV.VARIOS

1. Actividades externasdd Presdente.

El 9 de febrero asiste a la entrega de Medallas de la Orden de Mérito
Constitucional, presidida por € Presidente del Gobierno en € Pdacio de La

Moncloa.

Esa misma tarde asiste a la inauguracion del | Foro de Debate Albor

“Presente y futuro de la Constitucion”.

Interviene e 12 de febrero en la mesa redonda organizada por € Colegio de
Fomento con motivo del 40 aniversario “Sglo XXI: El siglo de la calidad en la

educacion” .

El 19 de febrero pronuncia la conferencia “ El pensamiento politico del Sglo
XX’ en e salon de actos del Colegio Mayo San Pablo de la Universidad San Pablo-
CEU.

El 16 de marzo asiste a funera en la Catedral de Santa Mariala Real de la

Almudena por las victimas del terrorismo del 11 de marzo.

El mismo dia & Presidente de la Fundacion Aventis invita a Presidente ala
celebracion de la “V Edicion del Club de Debate Sanitario”, en la que pronuncia
una conferencia e Director del Teatro-Museo Dali, de Figueras, en € salén de actos
delaReal Academiade Bellas Artes de San Fernando.
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El 24 de marzo asiste a funera de Estado en la Catedral de Santa Maria la
Real dela Almudena por las victimas del atentado del 11 de marzo.

El 26 asiste al acto académico in memoriam de don Alvaro d Orsen e Aula

Magna del edificio centra delaUniversidad de Navarra.

Por @ Real Decreto 572/2004, de 19 de abril, se nombra Presidente de

Consgo de Estado a don Francisco Rubio Llorente.

El 22 de abril € nuevo Presidente asiste ala solemne sesion de apertura de la

VIl Legidaturade las Cortes Generales presidida por Sus M gjestades |os Reyes.

El 6 de mayo viga a Zaragoza para asistir a las Jornadas sobre la
Constitucion Europea que organiza la Universidad de Zaragoza 'y € Red Ingtituto

Elcano.

El dia 10 de mayo asiste a acto de entrega a S.A.R. El Principe de Asturias
de laMedalla de Honor otorgada por € Ayuntamiento de Madrid.

El 22 de mayo asiste a enlace matrimonial de SA.R. El Principe Felipe y
dofia Leticia Ortiz Rocasolano en la Catedra de Santa Maria la Real de la

Almudena.

El 9 de junio asiste a la toma de posesion de los magistrados del Tribuna

Constitucional don Manuel Aragén Reyesy don Pablo Pérez-Tremps.

El mismo diavisitaen laZarzuelaal Jefe delaCasade S.M. El Rey.

El 15 de junio SM. El Rey concede una audiencia a Presidente en su

residenciadel Paacio delaZarzuela.



94

El 21 de junio asiste a la toma de posesion de la Presidenta del Tribund

Constitucional, dofia Maria Emilia Casas Baamonde.

El 30 dejunio asiste ala presentacion del libro “Nuestra Constitucion” , en €

Congreso de los Diputados.

El 6 dejulio asiste alarecepcion que @ Presidente del Pertl ofrece a SSMM
Los Reyesen € Pdacio de El Pardo.

El 7 de julio recibe a Honorable sefior Joan Saura, Consgero de Relaciones
Ingtitucionalesy de Participacion de la Generalidad de Catal uiia.

El dia 20 € Presidente, acompafiado por € Secretario General, recibe a don
Jose Maria Vizcayno Murioz, Presidente del Consegjo de Obras Publicas.

El 14 de septiembre asiste a la reunion convocada por € Director del Centro
de Estudios Politicos y Constitucionaes, don José Alvarez Junco, con los Directores

de la coleccion de libros que editael Centro.

Asiste ese mismo diaala aperturadd Afio Judicia y posterior almuerzo en

Ministerio de Justicia.

El 16 de septiembre vigia a Aix en Provence para asistir a una mesa redonda
internacional, organizada por la Facultad de Derecho de la Universidad de esa
ciudad, sobre Justice congtitutionnelle, justice ordinaire, justice supranationale: a

qui revient la protection des droits fondamentaux en Europe.
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El 24 de septiembre imparte la conferencia del acto de clausuradel VI Curso
de Justicia Congtitucional, organizado por € Instituto de Derecho Publico
Comparado de la Universidad Carlos |1l de Madrid, sobre € tema: “ Veinticinco

anos de actividad ddl Tribunal Constitucional” .

Ese mismo dia asiste a Concierto homenge a las victimas del terrorismo, en
el Auditorio Nacional, presidido por SS.AA.RR. los Principes de Asturias.

El 27 de septiembre asiste a la cena de gala en honor del Presidente de la
Republica Checa, invitado por SSMM Los Reyesen e Paacio Redl.

El 30 de septiembre asiste a la conferenciaalmuerzo que pronuncia €

Presidente del Gobierno don José Luis Rodriguez Zapatero en €l Casino de Madrid.

El 5 de octubre asiste a la recepcion celebrada en la sede de la Embajada de

Alemania con motivo de la Fiesta Nacional.

El dia 6 recibe a nuevo Jefe del Estado Mayor de la Region Militar Centro,
don José Péerez Aragon.

Invitado por € Diario El Mundo, € 18 de octubre asiste ala cenay entrega

de los Premios I nternacional es de Periodismo del afio 2004.

El 27 de octubre pronuncia la conferencia “La necesidad de una reforma
congtitucional” en la inauguracion de las XXVI Jornadas de estudio sobre la

reforma congtitucional organizadas por la Abogacia del Estado.

El 28 de octubre modera la mesa redonda en las Jornadas organizadas por €

Ingtituto Elcano, invitado por su Presidente, don Emilio Lamo de Espinosa.
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Ese mismo dia imparte la conferencia sobre & tema “La reforma
congtitucional” con motivo de la inauguracion del curso de especializacion de
Derecho Constitucional y Ciencia de Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales.

El 4 de noviembre asiste a la reunion del jurado, del que forma parte, del
Premio Derechos Humanos 2004, en la sede de la Abogacia ddl Estado.

Al dia siguiente asiste a la inauguraciéon de las Jornadas que organiza €

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales sobre Constitucion Europea.

Por la tarde viga a Pamplona para asistir a Seminario organizado por la
Universidad sobre € tema “Jurisdicciones nacionales y europeas en la tutela de
derechos fundamentales’ . El Presidente diserta sobre la situacion en Espafia de esas

jurisdicciones,

El 9 de noviembre participa en € Seminario sobre “Los derechos

fundamentales en la teoria de Alexy” , en €l Colegio de Registradores de Espaiia.

El 10 de noviembre pronuncia una conferencia sobre “La reforma

congtitucional” en e curso de formacion organizado por El Pais.

El dia 11 asiste a unarecepcion en la Embajada de Francia

El 12 de noviembre asiste a la cena ofrecida por |la Presidenta de la
Comunidad de Madrid, dofia Esperanza Aguirre Gil de Biedma, con motivo delalll

Asamblea Generd del Club de Madrid, celebrada en la Real Casa de Correos.

El dia 15 asiste a la reunion del Consgo Editorial del Centro de Estudios

Politicos y Constitucionales.
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El 18 de noviembre forma parte de la mesa presidencia del acto de entrega
de los Premios Pelayo para juristas de reconocido prestigio, concedido este afio a
don Manue Albaladegjo Garcia.

El 22 de noviembre vigia a Barcelona para impartir una conferencia sobre

“Programa de las reformas constitucionales’ .

El dia 24 de noviembre visita a Presidente, a quien acomparia e Secretario

General, don Manuel Martin Morén, Presidente del Consgjo de Obras Publicas.

El 1 de diciembre preside e Jurado de los Premios Martinez Alcubilla en €l

Instituto Nacional de Administracion Pablica

Por |a tarde asiste a la presentacion de la edicion popular de Don Quijote de
la Mancha, que presiden SS.AA.RR los Principes de Asturias en € salén de actos
delaReal Academia Espaiiola

El 17 de diciembre pronuncia la conferencia “ Congtitucion Europea y
aplicacion de Derecho”, en la jura anual de nuevos colegiados en € Colegio de
Abogados de Ledn.

2. Relacionesingtitucionales

El 21 de enero visitaron el Consgo un grupo de alumnos del VI Curso de la
Universidad San Pablo CEU, delaUniversidad Catdlicade La Plata.

La Comisién Permanente visito e dia 26 de enero la exposicion de Manet en
el Museo del Prado.
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El 11 de febrero giraron una visita los dumnos del Master de la Fundacién

Internaciona y paralberoaméricade Administraciony Politicas Publicas (FIIAPP).

Como en afos anteriores, los alumnos de la Escuela Militar de Estudios
Juridicos, acompafiados por el Coronel Auditor Director, visitaron el Consgo € dia
12 de febrero. Les acompaiio € Letrado don Jose Leandro Martinez Cardos y
fueron saludados por los Consgjeros Permanentes don Fernando de Mateo Lage y

don Miguel Vizcaino Marquez y por & Secretario Generdl.

Los aumnos del tercer curso de Derecho y Empresarides de ICADE
vistaron € Consgo € 12 de marzo, acompafiados por la Letrada dofia Rosa
Collado Martinez.

El dia 14 de abril tuvo lugar unavisitaingtituciona de diversos miembros del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Entre las personalidades se encontraban
el Subsecretario, don José Mari Olano; & Secretario Genera Técnico, don Javier
CepedaMorras, y € Director General de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
don Francisco Javier Minondo Sanz. Fueron recibidos por € Presidente de la

Seccion Segunda, don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

El dia 27 del mes de abril se celebro una reunidn en la Embajada de Francia,
con motivo de la cdebracion del VIII Congreso de la Asociacion de Altas
Jurisdicciones Administrativas, con la asistencia del Presidente del Tribunal
Supremo, don Francisco José Hernando Santiago, y € Vicepresidente del Consgjo
de Estado francés, don Renaud Denoix de Saint Marc. Por parte del Consgo de
Estado asistieron € Presidente, € Consgero Permanente-Presidente de la Seccion
Sexta, don José Luis Manzanares Samaniego y € Secretario General, don José
Maria Martin Oviedo.



99

También como en afios anteriores, un grupo de alumnos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada visitd el Consgo e dia 30 de abril. Vinieron
acompaiados por el Catedratico don Guillermo Orozco Pardo, fueron atendidos por
el Consgero-Presidente de la Seccion Séptima, don Miguel Vizcaino Mérquez. El
Consgero Permanente don Antonio Pérez-Tenessa Hernandez les informo sobre la

historiay funciones del Consgo de Estado.

El 4 de mayo un grupo de aumnos de la Escuela Internacional de Protocolo

visito € Consgo.

El 16 de junio & Presidente del Consgo ofrecio un amuerzo a los
Presidentes de |os Consgjos Consultivos autondmicos. Asistieron los Presidentes del
Consgo Consultivo de Andalucia, don Juan Bautista Cano Bueso, de la Comision
Juridica Asesora del Gobierno de Aragon, don Juan Antonio Garcia Toledo, del
Consglo Consultivo de las Illes Balears, don Joan Oliver Araujo, de la Comision
Juridica Asesora de Cataluiia, don Josep-Enric Rebési Solé, del Consgo Consultivo
de Cadlillay Ledn dofia Maria José Salgueiro Cortifias , € Consgero Presidente de
la Seccion Segunda del Consgjo Consultivo de Canarias, don Francisco Reyes
Reyes, e Presidente del Consgo Consultivo de CadtillaLa Mancha, don Jose
Sanroma Aldea, del Consgjo Consultivo de Extremadura, dofia Rosa Elena Mufioz
Blanco, de Consgo Consultivo de Galicia, don José Antonio Garcia Caridad, del
Consgjo Consultivo de la Region de Murcia, don Juan Megias Molina, del Consgo
de Navarra, don Enrique Rubio Torrano, del Consgo Consultivo de la Rioja, don
Joaquin Espert y Pérez Caballero, del Consgo Juridico Consultivo de la Comunidad
Vaenciana, don Vicente Garrido Mayol y de la Comision Juridica Asesora del
Gobierno Vasco, don Enrique Lucas Murillo de la Cueva. Por parte del Consgjo

asistieron varios Consgjerosy € Secretario General.

Del 5 d 9 de julio tuvo lugar & curso que tradicionamente viene

celebrandose dentro de los Cursos de Verano organizados por la Fundacién Genera
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de la Universidad Complutense. Este afio se dedico a “Las telecomunicaciones , un
desafio para € Derecho”. Estuvo dirigido por € Secretario General del Consgo,
don José Maria Martin Oviedo, actuando como Secretario € Letrado don Jose
Amérigo Alonso. La apertura corridé a cargo dd Director del Curso. Las
conferencias las impartieron personalidades destacadas, tanto del Consgjo de Estado
como del mundo de la judicatura y del sector privado. En las mesas redondas
participaron activamente los cursillistas y la clausura estuvo a cargo del Presidente
del Consgo, don Francisco Rubio Llorente. Al fina se entregaron los

correspondientes diplomas.

El dia 20 de octubre tuvo lugar la visita a Consgo de Estado de la
Comision del Senado aleman para la Modernizacion del Ordenamiento Federal.
La delegacion, a la que acompafaba el Embagjador aleman, sefior Georg
Boomgaarden, fue recibida a la entrada del Consgjo por e Secretario General.
Después de saludar al Presidente y a varios Consgjeros Permanentes, tuvo lugar
una sesion informativa en €l salon de sesiones. En |la primera parte de la misma
disertaron el Secretario General, sobre organizacion y funciones del Consgjo de
Estado, y € Presidente, sobre las perspectivas de |la reforma constitucional. A
continuacion varios miembros de la delegacion alemana expusieron los trabajos
gue lleva a cabo esta Comision, referidos en particular alarevision del reparto de

competencias entre la Federacion y |os Estados federados.

El 21 de octubre vistaron € Consgo la Vicepresidenta Primera del
Gobierno, dofia Maria Teresa Fernandez de la Vega 'y € Secretario de Estado de
Relaciones con las Cortes, don Francisco Caamafio Dominguez. Asistieron a la
reunion, junto con e Presidente, los Consgeros Permanentes y e Secretario

General.

Organizadas por € Consgo Juridico Consultivo de la Comunidad

Vaenciana, se celebraron durante los dias 18 y 19 de noviembre las VI Jornadas de
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la Funcion Consultiva. En € curso de dichas Jornadas impartié una conferencia €l
Presidente del Consgjo de Estado sobre “La funcién consultiva en € Estado de las
Autonomias’. Asistieron también e Secretario General y los Letrados don Jose

Antonio Garcia-Trevijano Garnicay dofia Rosa Maria Collado Martinez.

El Ministro de Asuntos Exteriores, don Miguel Angel Moratinos Cuyaubé, y
el Secretario de Estado para la Union Europea, don Alberto Navarro Gonzalez,
vistaron la sede e dia 23 de noviembre. Fueron recibidos por e Presidente,
Consgeros Permanentes, e Secretario General y € Jefe de Gabinete del Presidente.

El 17 de diciembre se recibi¢ la visita de un grupo de alumnos del Méaster en
Administracion Local, asi como de becarios Erasmus de la Unidén Europesa,
acompaiados por la Directoradel Master, dofia Maria Teresa Carballeira Rivera. La

L etrada dofia Rosa Maria Collado |es acompafio en dichavisita.

3. Honoresy distinciones

Por Real Decreto 26/2004, de 9 de enero, se concede la Gran Cruz de la
Orden de San Raimundo de Pefafort a don Carlos Carnicer Diez, Presidente del

Consgjo General de la Abogaciay Consgero nato de Estado.

Por Real Decreto 131/2004, de 23 de enero, se concede la Gran Cruz de la
Real y Distinguida Orden Espaiiola de Carlos |11 a Letrado don Federico Trillo-

Figueroay Martinez-Conde.

En el mes de febrero fue investido doctor honoris causa por la Universidad
de Alcald de Henares el Consgjero nato don Victor Garcia de la Concha, Director

de laReal Academia Espaiiola.
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El 2 de marzo fue investido doctor honoris causa por la Universidad de
Huelva e Consgero permanente don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

El Presidente del Consgjo asistio en representacion del Consegjo.

Dofia Maria del Carmen Rodriguez Manzanedo, funcionaria del Cuerpo
General Administrativo, jubilada e 1 marzo, fue condecorada con la Cruz de
Oficial delaOrden del Mérito Civil.

El Letrado Mayor don José Luis Yuste Grijalba tomd posesion como
Académico de Numero de la Real Academia de Bellas Artes de San Fernando el
18 de abril. El discurso de ingreso tuvo como titulo “De cultura y de museos: |0
gque va de ayer a hoy’. Al acto asistieron el Presidente, los Consgeros
Permanentes y numerosos miembros del Cuerpo de Letrados. Con este motivo el
sefior Y uste ha hecho donacion al Consejo de Estado de cuatro grabados del siglo
XVIII que representan a insignes juristas de la llustracion que tuvieron una

estrecha relacion con los organos consultivos de |a época.

Por Real Decreto 1166/2004, de 7 de mayo, se concede la Gran Cruz de la
Orden de Isabel la Catdlica a Letrado don Victor Torre de Silva'y Lopez de

L etona.

Por Real Decreto 1296/2004, de 21 de mayo, se concede la Gran Cruz de la
Orden de San Raimundo de Pefiafort al Letrado don José Maria Michavila NUiiez.

Durante el mes de septiembre e Letrado Mayor, jubilado, don Eduardo
Garcia de Enterria, fue nombrado “socio extranjero” de la Academia Nacional del

Lincel, de ltdia
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Por Real Decreto 1882/2004, de 6 de septiembre, se concede la Gran Cruz
de la Orden de San Raimundo de Pefiafort a Letrado y ex Presidente del Consgjo

don José Manuel Romay Beccaria.

En & mes de octubre a Letrado de este Consgo don Francisco Javier Goma
Lanzon le ha sido otorgado & Premio Nacional de Ensayo por su obra “Imitacion y

Experiencia’.

En € mes de diciembre € Letrado Mayor de la Seccion Tercera don Miguel
Herrero y Rodriguez de Mifién ha sido condecorado con € Collar de la Orden del
Meérito Civil, en su condicion de ponente de la Constitucion, con motivo del XXV

aniversario delamisma

4. Tribunal de Conflictos

En e Boletin Oficial del Estado de fecha 19 de diciembre de 2003 aparece
publicado e acuerdo de 3 de diciembre del Pleno del Consgo General del Poder
Judicial por € que se determina para € afio 2004 la composicion del Tribuna de
Conflictos de Jurisdiccion, previsto en los articulos 38 y 40 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y 1 de la Ley Organica 2/1987, de 18 de
mayo, de Conflictos Jurisdiccionales. Entre dichos miembros se integran como
vocales titulares los Consgeros permanentes, designados por e Pleno del Consgo
de Estado, don Miguel Vizcaino Marquez, don Antonio Pérez-Tenessa Hernandez y
don Landelino Lavilla Alsinay como vocaes suplentes los excelentismos sefiores
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer y don Jerénimo Arozamena Sierra,

también Consgjeros Permanentes de Estado.
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5. Modificacion delaLey Organica

El 29 de diciembre € Boletin Oficid del Estado publica la Ley Organica
3/2004, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 3/1980, de 22
de abril, del Consgo de Estado. El anteproyecto fue sometido a dictamen del propio
Consgo € 4 de junio anterior, despachando la consulta el Pleno en su sesion de 15

dejulio.

Puntos fundamentales de esta modificacion son, de una parte, la
incorporacion a Consgo de los ex Presidentes del Gobierno como Consgjeros natos
con carécter vitaicio, y, de otra, la creacion de un nuevo Organo colegiado, la
Comision de Estudios, que lleve a cabo los estudios, informes o memorias que €
Gobierno le solicite 0 que juzgue oportuno, asi como la elaboracion de las

propuestas legidativas o de reforma constituciona que e Gobierno le encomiende.

A la vida de esas y las restantes modificaciones que estableceria la Ley
Orgéanica 3/2004, € 16 de diciembre € Presidente acordd congtituir una Ponencia
especia que elabore la propuesta de modificacion del Reglamento Organico. Dicha
Ponencia esta presidida por € Consgero permanente don Landelino LavillaAlsina,
Presidente de la Seccidon Primera, e integrada por € Letrado Mayor don Juan
Antonio Ortegay Diaz-Ambronay las L etradas dofia Guadal upe Hernandez-Gil y
Alvarez-Cienfuegosy dofia Claudia Maria Presedo Rey.



105

SEGUNDA PARTE: OBSERVACIONESY SUGERENCIAS
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.- LA NUEVA FUNCION DE LA MEMORIA ANUAL DEL
CONSEJO DE ESTADO

La Memoria anual del Consegjo de Estado, en su configuracion actual,
arranca de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consgjo de Estado. Antes,
la Memoria era un documento interno relativo a las actividades del Consgjo, cosa
gue venia haciéndose por |0 menos desde 1764, fecha en la que Antonio Martinez
Salazar, Secretario de SM. y relator de la Camara de Castilla publicd su
“Coleccion de Memorias del Consgjo” (referida al de Cadtilla) en las que se
describian la composicion del 6rgano, su modo de funcionar y algo muy
importante en su tiempo: las cuestiones de protocolo. Esa tradicion se ha
mantenido a lo largo del tiempo en cuanto documento informativo interno de las

actividades anuales del Consegjo de Estado.

A partir de laLey Organica del Consgjo de Estado de 1980, la Memoria se
convirtié en un documento aprobado por €l Pleno en sesion publica 'y solemne
gue e Consgo tenia que elevar anuamente al Gobierno dando cuenta de su
actividad y acompaiiando de observaciones y sugerencias de medidas a adoptar
para el megjor funcionamiento de la Administracion, Esa nueva regulacion suponia
reconocer que la funcién consultiva del Consgjo no se circunscribe a la emision
de dictamenes. El alcance potencial de la funcion consultiva abarcaba, asi, la
realizacion de estudios, informes, memorias y propuestas, previos a la puesta en
marcha de determinadas iniciativas gubernamentales o dirigidos a diagnosticar
situaciones y problemas, disefiando, incluso, opciones para su tratamiento y

solucion (Dictamen del expediente nimero 1484/2004, de 15 dejulio).

La exposicion de motivos de la Ley Organica 3/2004, por la que se
modifica la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consgo de Estado, ha
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confirmado que la funcion consultiva no se reduce de forma exclusiva y
excluyente a los dictamenes, y que en ella caben también “con naturalidad, a
modo de la que cumplen instituciones homologas en otros paises, la realizacion
de labores de estudio e informe y de elaboraciéon de textos que puedan servir
como base para proyectos legislativos’. La Ley Organica 3/2004, con € animo de
enriquecer y potenciar el papel del Consgo de Estado, ha creado en su seno una
Comision de Estudios, a la que se atribuyen las funciones de elaborar los
estudios, informes y memorias que el Gobierno le encargue o que acuerde €
Presidente del Consgjo de Estado, asi como la elevacion a Pleno de las
propuestas legislativas y de reforma constituciona que e Gobierno le

encomiende.

Las nuevas funciones de estudio, informe y preparacion de propuestas
legidativas y de reforma constitucional atribuidas al Consegjo de Estado habran de
tener algunaincidencia en el contenido y acance de laMemoria anua gue, segun
la nueva redaccion del articulo 20 de la Ley Organica 3/1980, ha de seguir
elaborando preceptivamente el Consgjo de Estado y cuya aprobacion sigue

encomendada ala Comisién Permanentey a Pleno.

La modificacion introducida en e articulo 20 de la Ley Organica 3/1980 ha
suprimido € numero 2 de ese articulo, que permitia a Pleno o a la Comisién
Permanente “elevar a Gobierno las propuestas que juzgue oportunas acerca de
cualquier asunto que la practica y experiencia de sus funciones le sugiera’. Esa
supresion es consecuencia de la inclusién de un parrafo similar en e nuevo
articulo 2 de la Ley Organica 3/1980, en & contexto de las funciones que ahora

corresponden genéricamente al Consejo de Estado.

Esta alteracion sistematica, que refuerza el papel de propuesta del Consgjo,
singulariza la elaboracion de la memoria anual, cuya regulacion se ha mantenido

sin cambios salvo que e antiguo numero 3 de ese articulo 20 pasa a ser ahora
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nimero 2. El precepto sigue encomendando al Consejo de Estado en Pleno elevar
“anualmente al Gobierno una memoria en la que, con ocasion de exponer la
actividad del Consgjo en € periodo anterior, recogera las observaciones sobre €l
funcionamiento de los servicios publicos gue resulten de los asuntos consultados
y las sugerencias de disposiciones generales y medidas a adoptar para €l mejor

funcionamiento de la Administracion”.

La opcion legal, mantener la memoria anual y encomendar su ponenciaala
Comision Permanente y no a la Comision de Estudios, plantea e papel vy
contenido que ha de corresponder ahora a la memoria anual ala vista del nuevo
cauce que se ha dado ala actividad de estudio y de elevacion de propuestas que,

con frecuencia, se habian entremezclado en € contenido de la memoria anual.

Las reformas introducidas en la Ley Organica 3/1980 por la Ley Organica
3/2004 y las nuevas funciones encomendadas al Consgjo de Estado han sido ya
complementadas con e oportuno desarrollo reglamentario (Real Decreto
449/2005, de 22 de abril, por e gue se modifica el Reglamento Orgéanico del
Consgjo de Estado, aprobado por el Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio).

Esas modificaciones reglamentarias incluyen la previson de que la
Comision de Estudios contara con grupos de trabgjo (nueva redaccion de los
articulos 13, numero 3; 19, 4° y 119 del Reglamento Organico del Consgjo de
Estado) y desarrolla los trabajos de la ponencia especial permanente de memoria,
encomendando al Secretario General del Consgjo de Estado someterle anual mente
el correspondiente proyecto (nueva redaccion del articulo 59, 9°, del Reglamento
Organico del Consgjo de Estado).
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Por |o demas, sigue inalterado € articulo 44.1 del Reglamento Orgéanico del
Consgo, promulgado por Real Decreto 1684/1980. El mismo establece que la

memoria debe comprender tres grupos distintos de materias:

-la exposicion de la actividad del Consgjo en € periodo anterior
continuando de forma publica lo que habia sido hasta e momento una actividad

meramente interna de sintesis de las actividades realizadas en el periodo;

-las observaciones sobre el funcionamiento de los servicios publicos que
resulten de los asuntos consultados, recogiendo las relativas a la aplicacion e
interpretacion de normas y a funcionamiento de los servicios publicos y de la
Administracion en general, formuladas por € Consgo de Estado durante el

periodo correspondiente al despachar |os expedientes sometidos a su dictamen;

-y las sugerencias de disposiciones generales y medidas a adoptar para €l
mejor funcionamiento de la Administracion, que, segun se dice en la primera
memoria, “por su reiteracion o importancia, deben ser recogidas en este

documento”.

En desarrollo de ese régimen, la exposicion de las actividades del afio se ha
venido manteniendo invariable, con algunos aditamentos, como la inclusion de
discursos de tomas de posesion o referencias a actividades externas del
Presidente, Consgjeros o Letrados. En los otros dos contenidos reglamentarios de
la memoria, “observaciones’ y “sugerencias’, se ha producido una evolucion en
su contenido y en su dimensién. Se ha tendido a unificar unas y otras,
desdibujando los limites entre |a recapitulacion de observaciones o comentarios
formulados en los expedientes examinados en el periodo y las medidas a
proponer desde la experiencia del Consgo a problemas detectados por su

importancia o su reiteracion.
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Ello habia dado lugar a que la memoria haya perdido algo su sentido
originario de “anuario”, centrandose en estudios, incluso agunas veces
monograficos, de temas concretos, no necesariamente relacionados con las
observaciones redlizadas en los dictamenes durante € periodo anua
correspondiente ni con los problemas de funcionamiento de la Administracion

detectados durante ese periodo.

Sin embargo, la existencia de una ponencia especial de memoria distinta,
de la de doctrina, y la funcién que el Reglamento atribuye al Secretario General
en la elaboracion de la memoria aclaran suficientemente que no se pretende que la
memoria sea una recopilacion o sistematizacion de la doctrina elaborada por el
Consgo de Estado.

Una vez que se abren nuevas vias para que e Consgo de Estado pueda
cumplir unafuncion especifica de estudio y de alto asesoramiento, por asi decirlo,
mas académico (aungue la naturaleza de los estudios debe conducir también a
proposiciones concretas), y que se ha establecido una separacion organica y
funcional entre lalabor de estudios y la memoria anual de actividades, ésta ha de
adquirir un caracter més “reflexivo” y “de propuesta’, con una cierta vuelta a los

origenes.

Sin perjuicio de que la préctica que se vaya consolidando con e nuevo
régimen legal y reglamentario especifique con mayor detalle el procedimiento de
elaboracion y € contenido de la memoria anual y sus fronteras con los estudios
propiamente dichos, la reforma de la Ley Organica del Consgo de Estado
operada por la Ley Organica 3/2004 obliga a revisar el papel y e contenido de la
memoria anual. No le corresponde una genuina labor de estudio, sino la dacion
publica de cuentas al Gobierno y, dada su publicacion, a la ciudadania, de la
actividad del Consgo, e recuerdo y la reconsideracion de las observaciones

realizadas a lo largo del afo en sus dictdmenes, como reflexiones generalizables
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con vistas a mejor funcionamiento de los servicios publicos y, en su caso, la
formulacién de sugerencias o propuestas de préacticas o de reglas ala atencion del
Gobierno en funcion de la experiencia adquirida por el Consgo a través de los

diversos dictamenes de su Comision Permanente 'y del Pleno.

La memoria anual del Consgjo de Estado ha sido y debera seguir siendo
una obra colectiva, adoptada por € Pleno a propuesta de la Comision Permanente

y partiendo del texto aprobado por la correspondiente Ponencia.

El nuevo carécter de la memoria obligara a profundizar en ese método de
elaboracion y habra de dar una mayor intervencion de las distintas Secciones, a
través de sus Letrados Mayores. Es significativo a respecto que la reforma del
Reglamento Organico del Consgo de Estado haya concretado esa participacion
de las Secciones, detallando el plazo y forma en que los Letrados Mayores
elevaran a Secretario General del Consgo de Estado la memoria de las
actividades de sus respectivas Secciones (nueva redaccion del articulo 66, nUmero
1, 107 del Reglamento Organico del Consejo de Estado).

Se trata, en suma, de incrementar €l caracter de la memoria en cuanto obra
colectiva, de forma que reflgje de forma puntual y especifica, enmarcadas en un
cuadro juridico, las reflexiones, observaciones y propuestas de las Secciones, de
la Comision Permanente y del Pleno, para que puedan ser conocidas y tenidas en

cuenta por |las autoridades competentes y por el propio Consegjo de Estado.

La presente Memoria, correspondiente al afo 2004, puede considerarse “de
transicion”, gque no recoge todavia, en la forma indicada, la contribucion de las
diversas Secciones, pero es, en todo caso, € fruto de un grupo de trabajo con

aportaciones individuales que se integran en una obra conjunta, que ha
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reelaborado |a Ponencia de Memoria para su elevacion, a través de la Comision
Permanente, a Pleno de este Consgjo de Estado.
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II.- EL CONTRATO ADMINISTRATIVO, ENTRE LEGALIDAD Y
EFICACIA.

1.- El Consejo de Estado y |a contratacion administrativa

En su funcién consultiva, y antes también en su funcion jurisdiccional, el
Consgjo de Estado, se ha venido ocupando de la contratacion administrativa .
Suprimida su competencia jurisdiccional y reducida su funcion ala consultiva, las
sucesivas leyes reguladoras del Consegjo de Estado, de 5 de abril de 1904, 25 de
noviembre de 1944 y la vigente Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, han venido
atribuyendo al Consgo de Estado importantes funciones sobre la nulidad,
interpretacion y resolucion de los contratos administrativos, competencia que
también se reflga en la regulacion especifica de contratos y concesiones
administrativas. Ademés, el Consgjo de Estado hatenido ocasion de pronunciarse
en diversas ocasiones sobre las modificaciones legales y reglamentarias en

materia de contratacion y en materia de concesiones.

Ello le ha permitido sentar una extensa doctrina sobre contratacion
administrativa y también ser un observatorio privilegiado del desarrollo de la
contratacion administrativa y para conocer de primera mano las virtualidades y
debilidades del régimen legal y la experiencia real de nuestra contratacion
administrativa.

““Desde el momento mismo en que aparece la figura del contrato administrativo en el panorama doctrinal y
jurisprudencial de nuestro Derecho” (DELGADO IRIBARREN, M. “Doctrinadel Consgjo de Estado sobre
contratacion pablica’, en “ Contratos de las Administraciones Plblicas’, |1 Ed. Madrid, 1997, pag. 145).
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Fruto de ello es la atencion especial que las memorias anuales del Consejo
de Estado elaboradas desde 1980 han dedicado una especial atencion a los

problemas de la contratacion administrativa. Asi:

- La Memoria de 1983 hizo unas reflexiones en materia de los proyectos y
sus modificaciones, sobre la importancia de las clausulas contractuales y
sobre la necesaria vigilancia en la fase de gecucion del contrato, y se
aconsejaba la pronta elaboracion de unalegislacion basica sobre contratos y

concesiones administrativas .

- La Memoria del afio 1984 subrayd que € interés publico habia de ser la

pauta de actuacion en la contratacion administrativa’.

- La Memoria de 1992 destaco que “la eficacia del sistemay de la accion
administrativa en esta materia descansa en dos pilares fundamentales, que
son la fase preparatoria del contrato y la vigilancia de su gecucion”.
Estimo, por €ello, que debia extremarse € rigor en |la fase preparatoria del
contrato, especialmente en la redaccion del proyecto inicial, cuyas
carencias, insuficiencias 0 imprevisiones provocan una gran parte de las
anomalias percibidas y de los conflictos surgidos en la fase de gjecucion.
Por otra parte, esa misma Memoria afirmé que la experiencia demuestra
gue la buena gecucion de un contrato depende fundamentalmente del
continuado y diligente gjercicio de lafuncion de direccion y vigilancia que
corresponde ala Administracion y, en concreto, a director de la obra, cuya
inhibiciébn y distanciamiento producen irregularidades costosas o

irreparables, con manifiesto perjuicio paralos intereses ptblicos'.

- La Memoria de 2001 reflexion6 sobre la problematica especifica del
gercicio del ius variandi en el contrato mixto de proyecto y obra y sobre
las dificultades que provoca la frecuente suspension de las obras, en su

imputaciéon ala Administracion y en su justa compensaci on.

" Pag. 135
TP4gs. 80y ss.
¥ Pag. 150
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A lo largo de las memorias anuales, e Consgjo de Estado ha expresado,
pues, su preocupacion por los problemas detectados en la préctica de la
contratacion administrativa 'y por las dificultades, aun si se respeta la legislacion
administrativa, de asegurar la eficacia en la gestion contractual administrativa. En
esa linea, |a presente Memoria pretende hacer unas reflexiones generales sobre la
permanente tension observable en e desarrollo de la actividad contractual de las
Administraciones publicas entre la aspiracion a la eficacia, también desde la
perspectiva econdmica del gasto, y € principio de legalidad y € respeto de los
cauces ordenados por las disposiciones legales que rigen el actuar contractual de

esas Administraciones.

2.- El contrato como instrumento de la accion administrativa

El contrato, como modalidad de actuacion administrativa, aternativa o
complementaria a la unilateral, es un instrumento indispensable de toda
Administracion publica. La Administracion contratante no dispone de sus bienes
y derechos en su propio interés particular; actlay defiende intereses publicos por
cuenta de la comunidad, dotada de determinados poderes, competencias y
facultades cuyo gercicio permite ala Administracion perseguir los fines publicos
gue le son propios (Sentencia del Tribunal Constitucional 141/1993). Las
Administraciones publicas contratan para cumplir funciones publicas que realizan
también cuando operan “siguiendo un cauce contractual” (Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 42 de 28 de septiembre de 1987).

Al contratar, la Administracion publica gercita poderes que le estan
conferidos a servicio y para € logro de objetivos y finalidades publicas y que
deben utilizarse de acuerdo con principios y reglas que han de responder, tanto

procedimental como sustancialmente, a unos determinados principios éticos y de
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eficacia. En su actuacion contractual, la Administracion procede con autonomia
negocial (articulo 4 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas),
pero, a diferencia de los entes privados, que, con su autonomia, ejercitan
facultades de disposicion de bienes y derechos en interés y beneficio propio, la
autonomia contractual administrativa no es gercicio de libertad sino de
discrecionalidad y requiere valorar € interés publico que esa contratacion ha de

Servir.

En la autonomia privada, los valores éticos (buena fe, abuso del derecho)
son un limite; para la Administracion contratante los valores éticos son un
presupuesto de legitimidad de su propia actuacion. Esos referentes éticos han sido
factor central en la regulacion de la actividad contractual de la Administracion
para evitar disfunciones y fraudes, asegurando, mediante garantias formales, la

eleccion objetiva del contratante y €l buen uso de los dineros publicos.

La contratacion publica estd a servicio de cambiantes finalidades
administrativas. Los cambios de relaciones en la actuacion administrativa entre
lo publico y lo privado y entre lo unilateral y lo contractual han supuesto una
ampliacion notable de los espacios contractuales administrativos y, de reflgo, del

espacio contractual de los privados frente ala Administracion.

Para realizar sus funciones y egercer sus competencias, las
Administraciones publicas utilizan cada vez con mayor frecuencia la via del
contrato, tanto para obtener medios personales (p.g. los contratos de trabgo) o
materiales (bienes muebles o inmuebles, medios financieros, etc.) como para la
realizacion directa de fines de interés general. El progresivo incremento de la
actividad contractual de la Administracion se ha visto favorecido por las criticas a

la gestion administrativa tradicional y por la exaltacion de la eficacia de la gestion
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empresarial privada, pero deriva, también, de la busqueda de consenso y de la
tendencia a contractualismo, a la negociacion y al dialogo en el gercicio de las

potestades publicos.

La ampliacion del espacio contractual administrativo ha acentuado la
dificultad de lograr un equilibrio entre la eficacia, €l respeto de lalegaidad y €
tomar en cuenta los intereses privados legitimos de los contratistas. La blusqueda
de ese equilibrio ha correspondido a la legislacion sobre contratos administrativos
surgida originariamente para eliminar malas practicas contractuales, limitando la
libertad que la Administracion tiene para elegir la otra parte contratante, para lo
gue se introducen sucesivos elementos reglados que han ido progresivamente

reduciendo el ambito de decision contractual libre de la Administracion.

La sujecién del contrato administrativo al Derecho administrativo no se ha
limitado a excluir alos tribunales del orden civil del conocimiento de los litigios
contractuales y atribuirlo a los del orden contencioso-administrativo o a la
existencia de unas reglas juridicas especificas para la eleccion de los contratistas
y laformalizacion de los contratos. En nuestro ordenamiento, ha afectado también
al programa contractual, a su contenido y efectos. Ello ha supuesto e paulatino
desplazamiento del Derecho privado de la contrataciéon, que dea de ser un
contrato civil con modulaciones, para convertirse en un contrato de naturaleza
administrativa. Se ha entendido que, con €, la Administracion persigue fines de
interés publico y cuya consecucion requiere que se le reconozca una posicion
peculiar y, a mismo tiempo, protegerla frente a sus propias debilidades y al
riesgo de deslealtad o prodigalidad de sus gestores y de colusion con la otra parte

contratante.
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Como decia la exposicion de motivos de la Ley de Contratos del Estado de
1963, en la figura juridica del contrato administrativo, como categoria
independiente, “contrato y Derecho Administrativo se unen para dar vida a un
ente original”. Los dictdmenes del Consegjo de Estado de aguella época fueron una
contribucion significativa ala consagracion legal, jurisprudencia y doctrinal dela

figuradel contrato administrativo.

3.- Contrato administrativo, valores y principios constitucional es

La Constitucion ha consagrado la figura del contrato administrativo al
mas ato nivel. El articulo 149.1.18, de la Constitucion atribuye a Estado
competencia exclusiva del Estado sobre la legislacion basica sobre contratos y
concesiones administrativas, 1o que implica una voluntad constitucional de que
exista una normativa comun de carécter basico sobre la contratacion para todas
las Administraciones publicas, confirma el protagonismo del legislador en la
regulacion de la contratacion administrativa y traza también su diferencia con el
régimen juridico de la contratacion privada y las bases de las obligaciones
contractuales, cuestion ésta ultima de la que se ocupa € articulo 149.1.8, de la

Constitucion.

La unificacion de lafiguray del régimen juridico basico de la contratacion
de las Administraciones publicas supone una naturaleza y un tratamiento comun
de la contratacion de todas las Administraciones publicas para asegurar a los
ciudadanos “las garantias de publicidad, igualdad, libre concurrenciay seguridad
juridica’” (Sentencia del Tribunal Constitucional 141/1993) pero también para
lograr que las Administraciones publicas puedan cumplir con eficacia, cuando
actlan como partes contractuales, los legitimos fines publicos perseguidos a

través de la contrataci on.
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La Constitucion ha mantenido la operatividad de una regulacién juridico-
administrativa del contrato (texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones (Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio), que es la
formula contractual predominante, a modo de regla general, sujetandose la
contratacion por las Administraciones publicas a régimen juridico administrativo
establecido en esa Ley, que fija criterios para poder excluir el contrato del

régimen administrativo y someterlo al régimen juridico-privado.

La Administracion se encuentra en una posicion “debilitada’ en el
momento de contratar; para seleccionar a la otra parte contratante ha de aplicar
los principios de publicidad y concurrencia, reflgjo del principio de igualdad, lo
gue se traduce en la aplicacion de los sistemas de seleccion previstos también en
las Directivas comunitarias. Principios tradiciondles de la contratacion
administrativa, como los de concurrencia e igualdad de oportunidades (Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala 3% de 15 de enero de 2002), de publicidad y libre
competencia (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3% de 17 de octubre de
2000), garantizados también por e orden juridico comunitario, tienen ahora un
claro apoyo constitucional. De la Constitucion cabe deducir un principio de libre
acceso, en igualdad, a la contratacion con las Administraciones publicas, sin que
ello implique, desde luego, una constitucionalizacion de los procedimientos

contractuales tradicionales de la subastay del concurso.

El que la legidacion administrativa de contratos trate de asegurar la
igualdad y la libre competencia entre contratistas no debe llevar a entender que
esa sea la finalidad Unica o principal de esa legislacion. La Constitucion infunde
unos imprescindibles valores axiol6gicos a la contratacion publica; presupone y
exige unos determinados valores éticos de racionalidad, buenas intenciones y
moralidad en la actuacion contractual de las Administraciones publicas y somete

la contratacion administrativa a los mismos principios que € resto de la actividad
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administrativa: interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9 de la Constitucién),
eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con
sometimiento pleno alaley y a Derecho y servicio con objetividad alos intereses

generaes (articulo 103 de la Constitucion).

4.- Lalegalidad contractual

La jurisprudencia entiende que e actuar de la Administracion es
“normalmente reglado” (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3% de 12 de junio
de 1980). Segun la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3% de 16 de junio de
1991, la contratacion administrativa debe realizarse con sujecion estricta al
principio de legalidad, que es la garantia de su diafanidad y posible control, y con

escrupul oso respeto de los derechos del contratista.

Ello ha llevado a establecer disposiciones legales y reglamentarias
detalladas que se imponen a la actividad contractua de la Administracion, que
delimitan severamente el espacio contractual y que someten las decisiones
contractuales administrativas areglas juridicas precisas y determinadas, desde la
premisa y prejuicio de que la reduccion de la discrecionalidad es la mayor
garantia de cumplimiento efectivo del programa contractual. Considerar “reglada’
la actuacion contractual de la Administracion supone eliminar espacios de

libertad, autodeterminacion y poder de disposicion que son la base del contrato.

En la contratacion administrativa, se da la conjuncion de dos voluntades,
una publica y otra privada, y de dos espacios de disponibilidad negocial, uno
publico y otro privado, entre los que hay que buscar una concordancia préactica.
Las limitaciones impuestas a las Administraciones publicas en e gercicio de su

poder contractual reducen su margen de libertad o “autonomia contractual” y sus
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poderes o facultades contractuales discrecionales a servicio de fines e intereses
publicos frente a la parte contractual privada que goza de un amplio margen de
libertad propio de la autonomia privada. Ello genera para la Administracion
dificultades y reservas en el desarrollo del contrato, que no tiene el contratante

privado.

Ademas, no degja de tener relevancia € interés privado del particular y
buena parte de la regulacion administrativa trata de asegurar un espacio negocial
de los particulares que contratan con la Administracion. No debe olvidarse la
importancia que, por su volumen, tiene la contratacion administrativa en el
sistema econdémico. Dado su contenido patrimonial, € contrato administrativo es,
para el particular, espacio de negocio y de lucro, de gercicio productivo de la
libertad de empresa, aspecto significativo para la contratacion administrativa y
que se ha acentuado con el crecimiento de la actividad prestacional de la

Administracion.

El particular conserva en el contrato administrativo espacios amplios de
libertad contractual cuyo gercicio no esta al servicio o en funcion de intereses
que le trascienden. Preocupada por asegurar el equilibrio contractual, la
legislacion de contratacion administrativa concede a la Administracion ventagjas o
derechos “exorbitantes’ respecto a los que como parte contractual éste tendria

frente a un contratante privado.

La sujecion del contrato administrativo a un régimen especial
administrativo se ha justificado porque €l régimen juridico privado no permitia
garantizar, con objetividad y eficacia, ni la seleccion de los contratistas ni la
prosecucion de los fines administrativos que con el contrato se persiguen,

asegurando el megjor cumplimiento de los fines administrativos y el buen uso de
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los dineros publicos y evitando posibles abusos de los contratistas. Por eso, €
régimen administrativo no debe operar en perjuicio de los intereses publicos que
la Administracion tutela. El no someter ala Administracion a Derecho comun de
los contratos sino al Derecho administrativo debe servir también para asegurar la

eficacia, eficienciay economiadel gasto en la accion contractual administrativa.

Constituye un punto critico de la contratacion administrativa la tension
latente entre la aspiracion a la eficacia, a servicio de legitimos intereses
administrativos, sirviendo con objetividad los intereses generales, y €
sometimiento alaley y a Derecho. La Constitucién impone compaginar ambos
principios. no admite una actividad administrativa en que la busqueda de la
agilidad o la eficacia se haga a margen del Derecho, pero tampoco que la
invocacion de la legalidad se haga a margen y en contra de la eficacia. El
principio de legalidad y el principio de eficacia deben equilibrarse arménicamente
en la gestion contractual, teniendo en cuenta que no hay eficacia sin racionalidad
y que la racionalidad supone el cumplimiento de la ley, que debe ser expresion

objetivay generalizada de unos estandares de racionalidad con eficacia

Existe e riesgo de legaismo y de reglamentismo, degeneracion del
principio de legalidad, que no es su expresion necesaria, pues el principio de
legalidad supone un actuar respetuoso con el ordenamiento juridico, un actuar de
la Administracion que sirve los intereses generales y que armoniza eficacia y
agilidad en la realizacion del interés publico. Por €ello, la legidacion de
contratacion administrativa ha de realizar un permanente esfuerzo por acanzar un
equilibrio entre las necesidades y objetivos publicos que persigue el contrato y €
adecuado marco normativo, un orden juridico que hay que cumplir y que hay que

respetar.
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El problema no se puede simplificar ni reducir a una aternativa entre
regimenes juridicos, contratacion sometida al Derecho privado o contratacion
sometida a Derecho publico, pues la Constitucion ha previsto una regulacion
administrativa de la contratacion publica. Ademas, en los contratos privados de la
Administracion, ésta sigue siendo un poder publico y ello incide en la dinamica
contractual. La Constitucion impone una contratacion administrativa sometida a
laley y que sirva con objetividad los intereses generales. Ello requiere asegurar
un espacio de libertad contractual de la Administracion ante o frente a los
contratantes privados y a éstos un espacio contractual y de negocios frente a las
Administraciones publicas, en gercicio de lalibertad de empresa en € marco de
la economia de mercado. Por eso, una eficiente contratacion administrativa hade

insertarse en el mercado y operar con su logica.

5.- Larelatividad del contrato administrativo

Lavis expansiva de lafigura del contrato administrativo ha provocado una
diversidad de modelos, tipos contractuales y tratamientos, en los que predomina,
como elemento comun, € dato negativo de no ser contratos privados, pero en los
gue los elementos comunes positivos no son faciles de encontrar para reconstruir
una dogmatica general propiay una figura comun de contrato administrativo. No
existe tanto el contrato administrativo como |los contratos administrativos, y unos
son mas intensamente administrativos que otros, en cuanto al grado de

singularidad y de especialidad.

Laregulacion legal de los tipos de contratos administrativos los acerca alas
figuras civiles correspondientes, con las que cada contrato administrativo

concreto puede tener mas elementos comunes que con otros contratos
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administrativos. Ello hace més condicionada la figura auténoma del contrato

administrativo, sin perjuicio de mantener y proteger sus especialidades.

Ademas, cabe detectar un distanciamiento entre las soluciones
jurisprudenciales y la legislacion de los contratos administrativos, ya sea por
integrar esa legislacion con principios propios del Derecho administrativo (p.g. el
de proporcionalidad), ya, sobre todo, por aplicarse a esa contratacion principios y
reglas del Derecho comun de los contratos (buena fe, equilibrio de prestaciones,

responsabilidad contractual, etc.).

El Tribunal Supremo afirma reiteradamente que el principio de buena fe,
recogido en el articulo 1258 del Cdédigo Civil, debe tener en e ambito de las
relaciones contractuales administrativas al menos tanta virtualidad como en €
Derecho Privado (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 4% de 1 de febrero de
1982); que los contratos administrativos, pese a sus “modulaciones’, obedecen a
los mecanismos propios de la figura contractual (Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala 49 de 28 de septiembre de 1987); que €l contrato en su concepcidn genérica
como "lex inter partes’, tiene también su plasmacion en €l ambito del Derecho
Administrativo y que los principios que informan la contratacion no estan
desvirtuados por las peculiaridades que singularizan a la contratacion
administrativa (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3% de 12 de junio de
1980); que la contratacion administrativa esta sujeta al principio esencial de
equilibrio objetivo en las prestaciones, que implica e reciproco cumplimiento de
aquellas obligaciones que de modo especifico se han comprometido (Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala 3) de 18 de mayo de 1981).

También este Consgo de Estado ha venido haciendo frecuente uso de las

categorias civiles a examinar expedientes de contratacion administrativa. Asi, por
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giemplo, en € dictamen 2354/2004 se calificé como de naturaleza administrativa
un contrato de compraventa de un solar de titularidad publica porgque se transmite
“con una finalidad ulterior, que trasciende los aspectos propiamente traslativos
del dominio, de construir una clinica médico quirdrgica, siendo este fin de interés

publico la causa del contrato”.

En e dictamen 2509/2004 se considerd contrario al articulo 1256 del
Cadigo Civil la interpretacion defendida por |la contratista relativa a la fata de
formalizacion del contrato que no le impidi6 cumplir con aguella parte del
contrato susceptible de generarle ingresos, por lo que “no puede disculparle de su
incumplimiento de las restantes partes, tal vez mas gravosas. En otros términos, la
formalizacion debe preceder a la gecucion, pero su ausencia no convierte al
contrato en un repertorio del que una de las partes puede elegir lo que le

convenga, ignorando €l resto”.

En e dictamen 2510/2004 se rechazé la propuesta de resolucion de un
contrato por vicios aparecidos en las obras transcurrido el periodo de garantia,
considerando que debia hacerse efectiva |la responsabilidad civil general del
constructor “para remediar el defecto”, partiendo de una remision implicita a la

disciplinadel contrato de obradel Codigo Civil.

El dictamen 157/2004 afirmé gue todo contrato de por si tiene fuerza de ley
entre las partes contratantes, como sefiala, mucho antes que la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, € propio Codigo Civil, conforme a cua “las
obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes

contratantes, y deben cumplirse atenor de los mismos’ (articulo 1091)”.
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El reconocimiento constitucional de lafiguradel contrato administrativo no
supone, pues, necesariamente la consagracion de una figura autbnomay “cerrada’
de contrato, del todo gjena a contrato privado y que no tenga en cuenta los
principios rectores tradicionales del derecho de obligaciones. De ahi que, pese a
su especificidad constitucional, sea relativa la autonomia del contrato
administrativo y el grado de la singularidad y autosuficiencia de su tratamiento
juridico y no contradice la unidad de la figura juridica del contrato, sin perjuicio
del “conjunto de modulaciones’ que deriva de que sea parte del mismo la
Administracion publicay que el fin del mismo, a margen de su objeto concreto,
sea la satisfaccion del interés general, o, en palabras del Tribunal Supremo, “sin
perjuicio de aquellas especialidades que le singularizan en perfecta consonancia
con la funcion teleoldgica que se trate de alcanzar, a través de la contratacion
administrativa’ (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3% de 12 de junio de
1980).

Esa tendencia a una consideracion unitaria de la figura del contrato, del
gue formaria parte € contrato administrativo, viene favorecida por las nuevas
relaciones Estado-mercado y las tendencias liberalizadoras y desreguladoras que
también han influido en la contratacion administrativa, porque la eficacia de la
accion administrativa requiere hoy un mayor margen de libertad contractual de las
Administraciones publicas tanto para concluir nuevos contratos no tipificados o
“inéditos’ similares a los que estan operando en € mundo privado, como para
poder negociar mas abiertamente los contenidos contractuales y asegurar €
cumplimiento efectivo del programa contractual con poderes més abiertos y
flexibles en la gestion y adaptacion del contrato, todo ello sin perjuicio de las
cautelas y controles que aseguren € buen hacer de la Administracion y la

interdiccion de la arbitrariedad.
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Las nuevas orientaciones del Derecho de la Unidn Europea en materia de
contratacion administrativa disefian una regulacion més simple, flexible y
adaptable, en un didogo competitivo y transparente y con un enfoque mas
proactivo que reactivo. La creacion de un mercado Unico de contratacion publica
habra de llevar a una cierta armonizacién o acercamiento de los Derechos
nacionales y, por ello, de nuestro Derecho contractual administrativo a los
estandares de otros paises europeos, en |os que no existe un régimen juridico tan

singular de la contratacion administrativa.

La proteccion de los intereses publicos por la legislacion sobre la
contratacion administrativa deberia dar lugar a una regulacion mas abierta, mas
modulada, més flexible y que utilice instrumentos més sofisticados, cautelas y
controles adecuados pero que no pongan en peligro la eficacia de la accion
administrativa, aunque para ello la Administracion y sus servidores tengan que
adaptarse a un menor legalismo y a una mayor flexibilidad y racionalidad

negocial.

6.- Contrato administrativo, responsabilidad patrimonial vy equilibrio

contractual

La intervencion preceptiva del Consglo de Estado en materia de nulidad,
interpretacion y resolucion de los contratos administrativos esta prevista sdlo en
los casos en que “se formule oposicion por parte del contratista’, lo que supone
gue no hay intervencion ni, por ello, control indirecto de este Consgjo de Estado
cuando, en los aludidos casos, exista acuerdo del contratista, lo que, dado €
volumen de la contratacion administrativa y el niumero de asuntos de que
normal mente conoce el Consgjo de Estado, debe ser € supuesto mas normal en la

préctica administrativa. Ademés, las modificaciones del contrato hoy son
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conocidas por el Consgjo de Estado s6lo cuando su cuantia es superior a un veinte

por ciento de un precio que exceda de seis millones de euros.

Aun dentro de esta delimitada competencia en €l desarrollo de la gjecucion
de la contratacion administrativa, el Consgo de Estado ha podido detectar
problemas que cabria calificar de estructurales de nuestra contratacion
administrativa, que provienen, en sustancia, de desviaciones o incidencias en €
programa contractual, derivados. A su vez, de notorias imprevisiones de los
responsables administrativos, y que suponen costes adicionales gravosos para las
Administraciones publicas y tales beneficios para los contratistas que pueden
desequilibrar € principio general de que los contratos se conciertan a “riesgo y

ventura’ de los contratistas.

En e contrato, la eficacia debe consistir en e desarrollo efectivo del
programa contractual y en el desenvolvimiento de los efectos normales del
contrato, su cumplimiento en tiempo y formay sin desviaciones. Suele afirmarse
gue la Administracion se encuentra en una posicion “de ventga’ en e momento
de gecucion y extincion del contrato administrativo, dadas sus prerrogativas de
interpretacion, modificacion y extincion del contrato, y de revision de oficio por
causas de nulidad, considerando como una de las especialidades o singularidades
del contrato administrativo el reconocimiento a la Administracion de facultades
exorbitantes que no cabriaincluir en un contrato privado. Al mismo tiempo, enla
contratacion administrativa no son indiferentes los aspectos patrimoniales ni su
incidencia en la esfera del particular como parte contractual privada, que se
reflgjan precisamente en una especial tutela en su favor del equilibrio contractual,

mucho mas intensa que la que asegura el Derecho privado.
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Esas “prerrogativas’ de la Administracion contratante figuran en el articulo
59,1 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
gue establece que “dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos
sefialados en la presente Ley, €l 6rgano de contratacion ostenta la prerrogativa de
interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucion

y determinar |os efectos de ésta’.

La jurisprudencia, a interpretar precepto similar (el articulo 18 de la
anterior Ley de Contratos del Estado), ha sefidlado, que en la contratacion
publica, la Administracion cuenta con un medio forma para gercitar sus
derechos, que excede de las facultades propias de |0s sujetos privados, como es el
privilegio de decision unilateral y gecutoria, en virtud del cual la Administracion
puede decidir sobre todos los aspectos que ofrece la relacidn contractual, desde la
perfeccion y validez del contrato, su interpretacion y el modo, tiempo y forma de
las prestaciones debidas por €l contratista, hasta la calificacion de situaciones de
incumplimiento, imposicion de sanciones, responsabilidades del contratista 'y su
garantia 'y liquidacion del contrato (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3% de
10 de febrero de 1997).

El Tribuna Supremo hace frecuentes referencias a facultades
administrativas para la consecucion de los fines del Estado “como son €l "ius
variandi”, el poder de contratar y dirigir la gjecucion del contrato, de interpretar
por si mismo el contrato, (que) tiene su reflejo en los correspondientes preceptos
gue le asignan esa potestad operativa, con la adecuada contrapartida en beneficio
del contratista’ (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3% de 12 de junio de
1980), e “privilegio de la decision unilateral ejecutiva, apareciendo la
Administracion investida de dicha prerrogativa siempre que persiga los fines

publicos que le son propios, sin que pueda despojarse de €ella ni siquiera cuando
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opera siguiendo un cauce contractual” (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 49
de 28 de septiembre de 1987) y las “facultades modificativas contractuales de la
Administracion” (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3%) de 29 de abril de
1989).

Esta afirmacion suscita algunas consideraciones. Primero, porque en la
contratacion privada se observan también reservas de facultades contractuales de
este tipo e incluso mas intensas, y segundo, y sobre todo, por la interpretacion
judicia muy restrictiva de esas prerrogativas administrativas. El  Tribunal
Supremo afirma, con toda razén, que esas prerrogativas son “ actuables en razéon a
un interés publico constatado” (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3% de 29
de abril de 1989) “siempre que persiga los fines publicos que le son propios’
(Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 49 de 28 de septiembre de 1987).

El problema es quién valoray como se evalla € interés pablico, pues, con
frecuencia, € juicio de la actividad administrativa no se realiza directamente
desde la perspectiva del interés publico, sino a margen o ain a costa de ese
interés, desde la perspectiva de la mera legalidad. El equilibrio entre legalidad y
eficacia no siempre se logra ni por la norma ni por su puesta en practica, que
genera disfunciones que resultan de una aplicacion mas burocratico-legal que

funcional y efectiva de lalegislacion de contratos administrativos.

En los expedientes sobre contratacion de los que viene conociendo este
Consgo de Estado, y mas alla de la respuesta concreta que desde el marco de la
legalidad ha de darse a la cuestion formulada, se detectan situaciones que no
serian admisibles en e mundo de los negocios entre particulares, o que evidencia
el contraste entre las predicadas prerrogativas de la Administracion, que operan

con frecuencia sobre todo a favor del contratista, y la debilidad o ineficacia real
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de los controles administrativos, en la preparacion, lavigilanciay € seguimiento
de los contratos. Ello supone para la Administracion, y también para los
administrados en general, el sacrificio de intereses y dineros publicos, porque la
Administracion, en cumplimiento de normas legales, y asi 1o ha de admitir este
Consgo de Estado, se encuentra obligada a adoptar decisiones gque pueden
suponer sacrificio de los reales y directos intereses publicos y de los recursos
econOmicos que gestiona, y que una parte contractual privada en situacion similar

no vendria obligada a adoptar.

En algunos expedientes sobre contratacion administrativa de los que el
Consgo de Estado ha conocido en 2004, se comprueba el uso de prerrogativas
administrativas a iniciativa y en interés del contratista y en los que la
Administracion se ve forzada a gercer una potestad de variacion y obligada a
imponer 0 aceptar modificaciones que, aunque como causa legitimadora,
respondan a un interés publico, son consecuencia de imprevisiones que podrian y
deberian haber sido evitadas y con las que parece incluso haber contado €

contratista en su programa contractual.

El riesgo y ventura es el principio basico de nuestralegislacion de contratos
administrativos, aunque moderado por la aplicacion de la teoria del equilibrio
financiero del contrato, que se ha aplicado més alla de la revision de precios, y
por e limite de la fuerza mayor. Por €ello, la excepcion de ese principio no se
limita a los casos en que los perjuicios deriven de eventos extraordinarios
calificables de “ causa de fuerza mayor”, paralo que “es preciso que se trate de un
fendmeno realmente excepcional” (dictamen del expediente 2918/2004), sino
también en otras circunstancias sobrevenidas que suponen para el contratista “la
mayor onerosidad en la gecucion del contrato” (dictamen del expediente
295/2004), y en las que ha de remediarse e desequilibrio sobrevenido,

reduciendo, consecuentemente, el alea contractual en beneficio del contratista.
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Un caso singular fue e examinado en e dictamen del expediente
2738/2004, gque aceptd el derecho del contratista a ser indemnizado por el coste
derivado de la contratacion de un servicio extraordinario que cuido la seguridad y
vigilancia de |las obras adjudicadas durante su gjecucién en atencion ala accion de
grupos que se oponian a su redizacion, considerando “la presencia de
circunstancias ponderables, a efectos de una posible aplicacion de la doctrina del
riesgo imprevisible, como formula compensatoria de los dafios experimentados
por el contratista en cuanto se trata de dafnos efectivamente sufridos y acreditados
en el expediente, y que no han sido cubiertos mediante las técnicas ordinarias,
pues, segun se acredita en e expediente, el contratista no ha recibido cantidad
alguna por la contratacion de dicho servicio, ni dicho servicio fue contratado por
la Administracion, ni es dable entender que su contratacion comporta una obra
complementaria..., ni cabe entender tampoco que se trata de una modificacion
contractual..., pues la prestacion que representa el servicio contratado por €
contratista no guarda relacion alguna con €l objeto del contrato administrativo

principal, que es un contrato de obras’.

La aplicacion del principio de riesgo y ventura y de la doctrina de la
imprevision no sdlo exonera de responsabilidad a contratista sino que, como
afirma el dictamen del expediente 1300/2004 citando doctrina anterior, “generan
en e mismo €l derecho a una compensacién econdémica a cargo de la
Administracion contratante, a fin de que aguel no sufra perjuicio alguno por tal

motivo”.

El tema se contempla desde |a perspectiva de una reclamacion de dafios y
perjuicios por parte del contratista, responsabilidad que, segin doctrina reiterada
de este Consgjo de Estado, deriva de un contrato administrativo y no tiene

natural eza extracontractual sino contractual (dictamen del expediente 1078/2004),
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al provenir € titulo en virtud del cua se imputan los dafios a la Administracién
del desarrollo de una relacion contractual (dictamenes de los expedientes 1234 y
1763/2004), lo que ha servido de fundamento para no aplicar a esa
responsabilidad administrativa €l plazo de prescripcion de un afio establecido para
las acciones de responsabilidad extracontractual, sino el mas amplio de la Ley
General Presupuestaria (dictamenes de | os expedientes 295 y 1801/2004).

El derecho al resarcimiento supone, de hecho, un “sobrecoste’ del contrato
en beneficio del contratista, que se basa en un titulo contractual y en la
imputacion a la Administracion de un perjuicio sobrevenido en el desarrollo del
contrato. Esa imputacion a veces es “subjetiva’, pues deriva de una culpa o
negligencia de los organos administrativos, tal y como ocurre en la fase de
elaboracion del proyecto inicial de una obra que obliga con frecuencia a
introducir ulteriores modificaciones o, sobre todo, la introduccién de varios,
sucesivos y parciales reformados de obra que no suelen exceder del limite
maximo que impone la consulta a este Consgjo de Estado, con el riesgo y
dificultad de distinguirlos de obras nuevas susceptibles de proyecto y de

contratacion separada aunque se trate de obras accesorias y complementarias.

Supuesto distinto es aquél a que se refirio el dictamen del expediente 2788/
2004, relativo a una obra adjudicada en atenciéon a las condiciones de otra ya
contratada, en que e contrato tiene la consideracion de auxiliar, complementario

0 conexo de otro.

En reiteradas ocasiones, el Consgjo de Estado ha afirmado gque es necesario
diferenciar en materia de modificaciones de contratos administrativos entre la

modificacion del proyecto, de indole meramente técnica, y la modificacion del
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contrato que, por su caracter sustancial, implica una novacion de la relacién

contractual.

En el dictamen del expediente 2413/2004 se examind si procedialarevision
de precios del contrato relativo a proyecto de obras complementarias de gran
reparacion de la variante en e tanel principal de |la margen derecha del
Guadalhorce, y s alos precios de |las obras complementarias debian aplicarse, de
conformidad con € articulo 141.d), del texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Plblicas, las mismas condiciones que a los de la obra
principal, pese a que la fijacion de los precios de dicho contrato de obras
complementarias se habia realizado sin tener en cuenta la revision de precios del

contrato principal.

El citado dictamen, recordando doctrina sentada en los dictamenes de los
expedientes 472/2002 y 3.075/2002, sostuvo que los contratos sobre obras
complementarias, aunque juridicamente sean distintos de los que tienen por
objeto las obras principaes gque complementan, deben considerarse como
continuacion de éstos y, salvo prevision especifica en sentido contrario, participan
de su régimen juridico. En €l caso examinado, la clausula 1.2 del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares establecia de forma expresa que el precio
del contrato de obras complementarias seria e “correspondiente” a contrato
principal, con consecuente aplicacion de los coeficientes, que engloba, entre
otros, el de revision de precios de dicho contrato principal de modo que resulta
procedente reconocer a contratista el derecho a la actualizacion de precios del
contrato de obras complementarias desde la licitacion de la obra principal hasta el
momento de la contratacion de las obras complementarias. La solucion es justa
pero no cabe duda de que la contratacion de la obra complementaria se hizo con

calculadas dotes de ambigliedad en cuanto a su precio, pactado sin revision en €
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momento de la contrataciéon de las obras complementarias, 10 que pudo reducir

garantias de publicidad y concurrencia.

Existen précticas que bordean los limites de la ley, sin transgredirla
formalmente, pero que, por su importancia econdmica, no podrian calificarse de
“irregularidades menores’. En ellas, junto a programa contractual explicito,
existe un complemento (y compromiso moral) implicito de reformados,
revisiones, suspensiones, etc. que incrementan notablemente e importe de la obra
contratada y que la retrasan considerablemente, en contra del objetivo de la Ley
de Bases de Contratos de 1963, segun € cual los contratos de obras debian ser de
gestion pausada y, luego, de gecucion rapida. Ello da lugar, aparte de los
perjuicios para €l interés publico y para los ciudadanos de no poder disponerse a
tiempo de la obra o servicio contratado, a que, al no poder imputarse formamente
a contratista un incumplimiento, se hayan de “actualizar precios’ por causa de la
excesiva duracién de la gjecucion del contrato para mantener asi € equilibrio de
las prestaciones en funcion de la inflacion, y de introducir modificaciones o

anadidos que ya estaban implicitamente previstos.

Al adjudicar, sin nueva licitacion, una modificaciones considerables en €l
objeto de los contratos a contratista que ha comenzado ya la gecucion del
proyecto original, pueden lesionarse los principios de publicidad y concurrencia
consagrados por e legislador, como ha venido sosteniendo este Consgo de
Estado antes de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (dictamen
del expediente 2582/95), criterio que ha tenido en cuenta €l articulo 11 de esa
Ley. Precisamente, en su dictamen del expediente 1270/93 sobre & anteproyecto
de esa Ley, e Consgjo de Estado sefialé como la potestad de modificacion
“concebida en salvaguarda del interés general, ha devenido frecuentemente, por

causa de un empleo indebido, en conveniencia para € contratista, tan evidente
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gue, en ocasiones, no llega a constar en € expediente la aceptacion de la

modificacion por su parte”.

Se haresistido € Consgjo de Estado a que, a través de un expediente de
responsabilidad patrimonial, se pueda cambiar el presupuesto liquido con arreglo
a cua se adjudicO un proyecto adicional o de obras complementarias,
entendiendo que, desde é momento en que la adjudicacion se produce lo
importante desde e punto de vista juridico es la oferta redizada por €
adjudicatario en funcion de la cual se cerrd laoperacion y se firmo el contrato, no
siendo posible modificar o pactado en funcién del caracter vinculante del propio
contrato. Por otro lado, e Consgo de Estado ha venido distinguiendo entre la
modificacion del contrato y su liquidacion, con valoracion de la obra gecutada
“de més’, dando lugar, en su caso, a un expediente de responsabilidad
patrimonial, que implica siempre algun perjuicio parala eficacia del contrato pero
también para su coste y financiacion, notablemente incrementado con la

modificacion, rozando los limites de la legalidad presupuestaria.

Aunque no faltan supuestos de modificaciones importantes que tengan su
origen en causas imprevisibles, o que las causas alegadas para justificar la
modificacion sean, como es preceptivo, atendibles, en €l contexto del expediente
existen indicios de que la modificacion forma parte implicita del programa
contractual y que incluso asegura el equilibrio en e contrato, inicialmente
sacrificado por una oferta a la baja excesiva que prevé o espera esa posterior
modificacion contractual. La Ley 53/1999 se refiere en su exposicion de motivos
a “incrementar la concurrencia y aumentar la transparencia y objetividad en los
procedimientos de adjudicacion en la contratacion administrativa’ y al
“establecimiento de mayores y mas eficaces controles para las modificaciones de

los contratos, con limitaciones expresas por primera vez en nuestro ordenamiento
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a las modificaciones de unidades del contrato, con independencia de su

repercusion presupuestaria’.

El problema no es sblo de que, a través de las practicas de ofertas bgjas y
posterior modificado, se establezcan barreras en la concurrencia libre y leal en la
contratacion publica, sino que en la dinamica del propio contrato se produzcan
interferencias y vicisitudes, incluidos suspensiones y retrasos, y que, ademas, no
se conozca de antemano con claridad y transparencia el precio efectivo de la obra

arealizar.

Un problema, excesivamente frecuente de responsabilidad patrimonial ex
contractu de la Administracion, es el que resulta de la suspension del contrato no
imputable formalmente al contratista y cuyos los perjuicios para €l contratista se

imputan ala Administracion.

En e dictamen del expediente 29/2004 se examind una reclamacion de
dafios y perjuicios sufridos durante la gecucion del contrato de demolicién de
unas instalaciones, obras que sufrieron sucesivas suspensiones por distintas
causas (presencia de bafistas, resoluciones judiciales, actos vandalicos). El
dictamen tuvo en cuenta que la mayor parte de los dafios aducidos tenian su
origen en la suspension de las obras acordada por la Administracion durante la
pendencia del pleito suscitado por uno de los concesionarios del dominio publico
maritimo terrestre o en la gecucion parcia de éstas, con la consiguiente
suspension parcial de las restantes, con mayores gastos en los que el contratista
incurrio siguiendo las expresas ordenes que la Administracion le imparti6, y
consideré gque no era imputable a contratista la indisponibilidad de los terrenos
disputados en sede jurisdiccional. Respecto a determinados darios, producidos por

la presencia de bafistas y la necesidad de colaborar |la fuerza publica para
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conseguir que pudiera gecutarse la obra, la Abogacia del Estado negd que
concurriese causa de fuerza mayor que excluyera el riesgo para el contratista. El
dictamen del expediente 29/2004 considerd que concurrian en el concreto
supuesto especiales circunstancias, gue excedian de lo habitual en las gjecuciones
subsidiarias, ya de por si, complgas, y la propia Administracion habia reconocido
la leal y constante colaboracion del contratista, que cumplio las 6rdenes e
instrucciones a pie de la letra, llegando a la conclusion de que esos efectos

onerosos de la situacion no podian recaer sobre el contratista.

El articulo 102.2 del texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legisativo 2/2000, de
16 de junio, dispone que, acordada la suspension, la Administracion abonara a
contratista los dafios y perjuicios sufridos efectivamente por éste. Ello viene
admitiéndose no solo en los casos de suspension formal del contrato, pues asi 1o
preve expresamente la Ley, sino también en aquellas interrupciones en las que no
se aprecie culpa del contratista, “siendo doctrina de este Consegjo que no pueden
recaer sobre el contratista los efectos onerosos de la suspension cuando ésta es
imputable a la accion administrativa, aunque en €l presente caso no dictd
expresamente la orden de suspension, s bien la consintio, evidentemente’
(dictamen del expediente 2974/2004).

Supuesto tipico de esta suspension material es €l de la “falta de
disponibilidad” del terreno. El dictamen del expediente 29/2004 recordd que €l
Consgo de Estado ha declarado que la indisponibilidad de los terrenos se
constituye en un vicio de origen (dictamenes de los expedientes 42.220, de 5 de
julio de 1979 y 3.502/2003, de 15 de enero de 2004, entre muchos otros) y no ha
de ser soportada por el contratista la mayor onerosidad en la gecucion del
contrato, aunque no se haya levantado formalmente acta de suspension,
afirmando € dictamen del expediente 1297/2004 que “el derecho a la
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indemnizacion nace de la suspension misma, siendo €l acta Unicamente un medio
privilegiado de acreditar dicha circunstancia. Por o demés, es evidente que la
Administracion ha de indemnizar los dafios y perjuicios que se hayan derivado de
Sus acciones y omisiones, siendo patente en ese caso, que los perjuicios eran
consecuencia de que no puso a disposicion de la mercantil 10s terrenos necesarios

paralarealizacion de lostrabgjos’.

La falta de la disponibilidad de los terrenos necesarios para acometer las
obras contratadas produce la no iniciacion o iniciarlas con alcance parcia o
condicionado con efectos muy negativos para € interés publico por €
consiguiente retraso y la necesidad de indemnizar los dafios causados. Se trata de
un supuesto demasiado frecuente, sobre el que el Consejo de Estado ha expresado
reiteradamente su preocupacion dadas |as negativas consecuencias que tiene para
los intereses publicos pero no siempre para el contratista, que tiende a calcular al
alza los dafios y perjuicios “efectivamente sufridos’ que la Administracion debe
abonarle. Aunque e Consgo de Estado ha tratado, desde la limitada informacion
gue suministra el expediente, de evitar que la suspension sea ocasion de lucro o
beneficio del contratista, exigiendo la debida justificacion de los efectivos gastos
sufridos que han de guardar relacion directa con la suspension (dictamen del
expediente 3.557/2003) y que no incluyen los gastos generales (dictamen del
expediente 29/2004), no siempre es posible constatar si no se han utilizado en otra
obra personal, maguinaria, etc. adscrito formalmente a la obra suspendida, y sin
exigir la Administracion que, por parte del contratista, se utilicen los instrumentos
pertinentes previstos en nuestro ordenamiento para desplazar o liberar de cargas

sociales (p. g. lasuspension de los contratos de trabajo).

Aqui, € papel de la Direccién de obras, que formalmente defiende y
representa los intereses de la Administracion, resulta tan difuminado como

insuficiente alavista de la complgidad y volumen de los datos y documentos que
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en su favor suministra e contratista, faltando los elementos propios de un

expediente contradictorio en asuntos de una cuantia econémica muy elevada.

7.- La"lucha contralamorosidad" v la contratacion administrativa

Un problema latente en la contratacion administrativa, que ha supuesto un
notable debilitamiento del poder contractual de la Administracion, hasido € dela
morosidad administrativa. La Administracion es siempre solvente, pero, con
excesiva frecuencia, morosa, morosidad que implica de hecho un mecanismo de
financiacion a través de los proveedores mediante aplazamiento, que, al
determinar el contratista los costes que le supone el compromiso contractual que
va a asumir, incluye, entre sus previsiones financieras, la premisa de que los

plazos de pago seran muchos més largos que |os contractual mente previstos.

La Administracion ha tenido que buscar contratistas que acepten y que
puedan soportar esa prevista morosidad y los estudios econdémicos han
demostrado que la misma incrementa notablemente |os costes de las operaciones
negociales administrativas y que debilita considerablemente la autoridad, no solo
moral, de la Administracion para poder adoptar posturas de exigenciay rigor en

el cumplimiento por el contratista de |os compromisos contractual es.

Desde @ punto de vista juridico, esta anomalia desconoce €l carécter
bilateral del contrato, que supone que ambas partes han de cumplir correctamente
SuUS compromisos, Yy, por parte de la Administracion, € de abonar a contratista el
precio pactado, normalmente, en caso de obra, a través de las certificaciones
mensuales. No puede considerarse que € contratista haya asumido
voluntariamente € riesgo de que no le pague puntualmente la Administracion,

sino que tiene derecho a que se le abone € precio pactado en los términos
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pactados y el abono impuntual a contratista repercute negativamente sobre la

gjecucion del contrato.

El Consgo de Estado ha conocido en épocas de crisis econdmica,
singularmente en los primeros afos noventa del pasado siglo, situaciones
frecuentes de suspensiones de pagos de contratistas e, incluso, finalmente de
quiebra porque la Administracion no les paga el dinero que les debe y no pueden
pagar a los suministradores, subcontratistas, trabajadores, y tienen que paralizar
obras, o que puede implicar para e contratista, salvo que haya solicitado la
suspension, o, en su caso, la resoluciéon del contrato, un incumplimiento por
abandono de las obras, con incautacion de la garantia definitiva e indemnizacion
de danos y perjuicios. Ello no resulta equitativo para el contratista y para la
Administracion supone la frustracion del objeto del contrato, teniendo que iniciar
un nuevo expediente de contratacién, que puede estar interferido, ademas, por la

situacion litigiosa que plantee el contratista.

LaLey 13/1995 ya introdujo una serie de mecanismos para tratar de evitar
la morosidad administrativa e imponer ala Administracion el pago puntual de las
cantidades adeudadas, através del pago del interés legal, mas un punto y medio, y
de facultar a contratista, con ciertas condiciones, a paralizar legitimamente la

gjecucion de las obras.

Determina la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas que la
Administracion tiene un plazo de dos meses para la liquidacion final. En caso de
morosidad, por el mero hecho del transcurso de los dos meses, € articulo 99.4 del
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
reconoce, sin necesidad de intimacion previa, €l derecho a un interés, que no

surge hasta ese momento, y se paga al tipo legal, aumentado en un punto y medio,



142

para evitar que a la Administracién le resulte ventgjoso econdmicamente deber
dinero a contratista. El dictamen del expediente 2293/2004 en un asunto en que
una contratista-reclamante solicito el pago de los intereses de demora generados
por el retraso en el abono de cuatro certificaciones de obras a haber transcurrido
el plazo de dos meses previsto atal efecto, aclaré que el cdmputo de este plazo se
cuenta no desde la fecha de la notificacion, sino desde la fecha en que la

Administracion larecibe en su registro.

Ademas, transcurridos cuatro meses tras el vencimiento de ese plazo de dos
meses, e contratista puede suspender las obras, preavisando a la Administracion

sin necesidad de que la Administracion acuerde formal mente esa suspension.

Esos mecanismos, unidos a la mejora de la situacion financiera de las
Administraciones publicas, han aliviado algo los niveles de morosidad pero no
han eliminado retrasos en el pago de las transacciones administrativas, que
suponen una inaceptable moral administrativa de pago y un excesivo y COstoso
uso de la financiacion a través de los proveedores y de los contratistas. El
fendmeno no es privativo del sector publico ni exclusivo de nuestro pais. Se trata
de una materia en la que & Derecho comunitario ha intervenido de forma activa

desde la perspectiva de lalucha contrala morosidad.

El Consgjo de Estado, en su dictamen del expediente 4.464/1998, destaco la
necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento e contenido de la
Recomendacion de la Comision de 12 de mayo de 1995, relativa a los plazos de
pago en las transacciones comerciales, y destacé que la reforma entonces
proyectada "no se ha hecho eco de algunas de las previsiones que se efectlian en
la citada Recomendacion a objeto de "hacer respetar los plazos de pago

contractuales en las transacciones comerciales y garantizar mejores plazos de
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pago en los contratos publicos' (por gemplo, las relativas a establecimiento de
controles regulares sobre los plazos de pago de las autoridades publicas; o a la
creacion de sistemas de control adecuados para garantizar que las autoridades
publicas respeten € principio de pago -simultaneo al pago del principal- de los
intereses de demora)". Se concluia entonces que, aunque la norma comunitaria
era una simple Recomendacion sin caracter vinculante, " se trata de cuestiones que

necesitan ser reguladas’.

Con posterioridad, en el Derecho Comunitario se han adoptado medidas
vinculantes en esta materia, en particular la Directiva 2000/35/CE, del Parlamento
Europeo y del Consgo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. Esta Directiva
contiene una serie de medidas sustantivas contra la morosidad, recogidas en su
articulo 3.1, para penalizar y encarecer la morosidad y como incentivo para
asegurar e cumplimiento puntual de los compromisos contractuales de pago, y
prevé instrumentos procesales para asegurar la efectividad de esas medidas

sustantivas.

Las diferencias entre el sector publico y el sector privado habian planteado
la posibilidad de abordar en normas comunitarias separadas los problemas de
morosidad generados en uno y otro, pero finamente esa Directiva extendié su
ambito de aplicacion a todas las operaciones comerciales, con independencia del
carécter publico o privado de las partes o de la naturaleza juridica publica o
privada de la relacion contractual, y por ello habia de afectar a nuestra

contratacion administrativa

La Directiva 2000/35/CE, como destacé e dictamen de expediente
1021/2003 (que examinG un anteproyecto de Ley por € que se establecen
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medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales para
incorporar al Derecho interno dicha Directiva) muestra, desde su mismo titulo, un
sentido beligerante y no procura una mera armonizacion entre legislaciones:
pretende corregir unas précticas que, en ocasiones, quedan al margen de
previsiones legidativas y que se refieren a los pagos en las operaciones
comerciales y a las consecuencias de la morosidad. La norma comunitaria parte
de la constatacion de las diferencias existentes en las préacticas de pagos entre |os
diversos Estados (que, incluso, ha permitido contraponer un "sistema nordico” a
un "sistema mediterraneo”) y, dentro de cada Estado, se perciben diferencias no
menos relevantes en funcion de los sujetos que intervienen en las operaciones
comerciadles y entre las grandes pequefias y medianas empresas; desigual dades
gue generan, distorsiones de la competencia y "mortalidad" de las empresas
(especialmente de las pequefias y medianas), como consecuencia de lainsolvencia
generada por las onerosas cargas administrativas y financieras que pesan sobre

ellas debido a los plazos de pago excesivos y ala morosidad de sus deudores.

Para incorporar a Derecho interno la Directiva 2000/35/CE, se elabor6 un
anteproyecto de ley por e que se establecian medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales, que habia previsto, mediante una
disposicion final, la modificacion de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas. Aungque formalmente mantenga la especificidad, la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas remite a su vez a la propia Ley contra la
morosidad, que es asi una norma que afecta a régimen general de contratacion,

tanto publico como privado.

Tanto en € proceso de elaboracion de la Directiva 2000/35/CE como en la
tramitacion que dio origen a dicho anteproyecto puso reiteradamente de

manifiesto el papel central que, en lalucha contrala morosidad en |as operaciones
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comerciales, ocupan los pagos realizados por las Administraciones publicas a sus

contratistas y por los contratistas principales a las empresas subcontratistas.

En sus antecedentes, €l dictamen del expediente 1021/2003 hace referencia
a la Memoria econémica sobre la repercusion del Anteproyecto de Ley en la
Hacienda Publica. La informacion facilitada por la Intervencion General de la
Administracion del Estado se refirié a volumen de contratos en los que han sido
abonados intereses de demora y a la importante cuantia de los pagos efectuados
por este concepto en los afios 2000 y 2001. Lareforma legal no solo protegera al
contratista sino a la propia Administracion contra los elevados costes que para €

erario publico se derivan de su desidia o inoperancia.

En e dictamen del expediente 1021/2003, el Consgjo de Estado formul6
diversas consideraciones sobre la incidencia del citado anteproyecto en la
contratacion administrativa. Destacd que éste, al definir, en sus articulos 1y 3, su
objeto en relacion con e ambito de aplicacion, se referia a operaciones
comerciales "gue den lugar a la entrega de bienes o a la prestacion de servicios'
realizadas entre empresas 0 entre empresas y la Administracion” y que su articulo
3.1 afirmaba |la aplicabilidad de |a proyectada Ley a los pagos efectuados "en las
operaciones comerciales’, sin mayor especificacion, cuando sean realizadas entre
empresas publicas o privadas o entre éstas y la Administracion. El citado
dictamen destacO que se ha entendido que €l texto proyectado no contravenia lo
dispuesto en la Directiva, que define los "poderes publicos' como toda autoridad
o entidad contratante tal y como se define en las Directivas sobre contratacion
publica 92/50/CEE, 93/36/CEE, 93/37/CEE y 93/38/CEE, puesto que otro tipo de
entidad publica que no encaje dentro de ese concepto de Administracion publica
(o de "poder publico”, en la terminologia de las Directivas) entrara dentro del

ambito de aplicacion de la Directiva 2000/35/CE como "empresa’’.
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En cuanto alas relaciones entre la Ley proyectaday laLey de Contratos de
las Administraciones Publicas, el dictamen del expediente 1021/2003 destaco que
entre una y otra norma se producia un solapamiento derivado de que se
modificaba la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas a fin de
incorporar a ella las exigencias impuestas por la Directiva 2000/35/CE, pero el
articulo 3.1 afirmaba su aplicacion a las operaciones comerciales realizadas entre
"empresas publicas o privadas o entre éstas y la Administracién, asi como las
realizadas entre los contratistas principales y sus proveedores y subcontratistas’.
No se pretendia asi crear regulaciones independientes, gque contemplasen
separadamente, de un lado, los contratos de las Administraciones publicas y los
subcontratos (que se regirian por la Ley de Contratos de las Administraciones
Plblicas) y, de otro, los demés contratos entre empresas (regidos por la Ley
proyectada) sino crear una regulacion de carécter general, que transpusiese
globalmente la Directiva, permitiendo que regulaciones sectoriales, en el marco
de la Directiva, contengan reglas especiales respecto de aquella regulacion
genera, entre las que se encuentran las relativas a la contratacion publica y de

subcontratacion.

No obstante, como el anteproyecto no contenia prevision alguna sobre su
relacion con la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, el Consgjo de
Estado sugiri6 introducir una prevision expresa a respecto, como seria establecer
gue, en los contratos regidos por Ley de Contratos de las Administraciones
Plblicas, la proyectada Ley se aplicaria con caracter supletorio o hacer un
[lamamiento a la Ley proyectada desde la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, cuidando en todo caso que esta Ultima Ley no
contraviniese las disposiciones de la Directiva en la materia regulada por la
norma comunitaria. Este ultimo criterio fue el seguido por € texto legidativo

finalmente aprobado.
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De acuerdo con € apartado 3.1 de la Directiva, los articulos 4 a 7 del
anteproyecto incorporaban la nueva regulaciéon de los intereses de demora que
contienen, y no preveian Unicamente e pago de los intereses de demora sino que
reconocian e derecho del acreedor a reclamar al deudor una compensacion
razonable por todos |os costes de cobro que sufra a causa de la morosidad de éste.
Esta regulacion seria enteramente aplicable a la contratacion administrativa, y
también lo deberia ser € articulo 9 de la proyectada Ley, que incorporaba la
regulacion contenida en los apartados 3, 4 y 5 del articulo 3 de la Directiva en
torno a las clausulas abusivas "sobre la fecha de pago o las consecuencias de la
demora’ y que "difieran en cuanto a plazo de pago y al tipo legal de interés de
demora establecidos con caracter subsidiario” en la proyectada Ley. Para tales
casos, el anteproyecto contemplaba acciones de cesacion y de retractacion de las
condiciones generales que representasen clausulas abusivas y disponia que el juez
gue declarase la nulidad de algunas de esas clausulas aplicara las aludidas

previsiones legales supletorias.

El dictamen del expediente 1021/2003 dedicé una atencion especifica a la
modificacion que la disposicion final primera del anteproyecto introducia en el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Para €l
Consgjo de Estado, esa disposicion no pretendia excluir los contratos de las
Administraciones publicas ni la subcontratacion del &mbito de aplicacion de la
Ley proyectada (como reflgja su articulo 3.1), sino introducir una serie de
especialidades en aguellos &mbitos (contratacion publica y subcontratacion), en

los que la Ley proyectada se aplicaria con caracter supletorio.

El anteproyecto citado se ha convertido en la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, de medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales. En su disposicion final primera, se mantienen las previsiones del

anteproyecto que afectan a la contratacion publica 'y también la modificacion del
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texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que se

cifie a apartados de sus articulos 99, 110y 116.

El nuevo apartado 4 de ese articulo 99 impone a la Administracién abonar
el precio dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha de la expedicion de las
certificaciones de obras o de los correspondientes documentos gque acrediten la
realizacion total o parcia del contrato, y, s se demorase, debera abonar al
contratista, a partir del cumplimiento de dicho plazo de sesenta dias, los intereses
de demoray laindemnizacion por los costes de cobro en los términos previstos en
la Ley por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las

operaciones comerciales.

La redaccion del precepto ha tenido en cuenta las observaciones o
sugerencias formuladas por el Consgo de Estado a anteproyecto sobre la
conveniencia de que se hiciera referencia a 60 dias en vez de a dos meses como
preveia e anteproyecto y de que este apartado, como los que se modifican de los
articulos 110 y 116 de la vigente Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas, se remitiera a la totalidad de la Ley contra la morosidad y no solo a
algunos articulos concretos. El dictamen del expediente 1021/2003 razonaba esa
sugerencia en que “toda la Ley, en cuanto incorpora la Directiva, debe ser
aplicable a los contratos de las Administraciones publicas, savo las
especialidades que se recojan en la LCAP, por lo que tiene pleno sentido un
[lamamiento de la LCAP alo dispuesto, en general, en la Ley ahora proyectada.
Pero sucede, ademés, que si laremision que hacen estos articulos -los de la LCAP
gue ahora se modifican- a"los términos previstos en los articulos 7y 8 dela Ley"
guedarian fuera de la remision, otros articulos, como el 6 (que excluye e derecho
del acreedor a los intereses de demora cuando el deudor pueda probar que no es

responsable del retraso)".
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El nuevo apartado 4 del articulo 110 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas dispone gque, excepto en los contratos de obras (que se
regiran por el articulo 147.3), dentro del plazo de un mes, a contar desde la fecha
del acta de recepcion, deberd acordarse y ser notificada a contratista la
liquidacion correspondiente del contrato y abonarsele, en su caso, e saldo
resultante. Se reduce asi € plazo que determina el comienzo del devengo de
intereses de demora (que hasta ahora es de dos meses desde la liquidacion -
pudiendo llegar atres desde el acta de recepcion-, y pasa a ser de un mes desde el
acta de recepcién). Ademas, reconoce e derecho del contratista a intereses de
demora y a la compensacion de costes de cobro, a establecerse que, s se
produjera demora en e pago del saldo de liquidacion, €l contratista tendra
derecho a percibir los intereses de demora y la indemnizacion por los costes de
cobro en los términos previstos en la Ley por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. También en este
apartado se ha tenido en cuenta la observacion formulada por € Consgo de

Estado sobre laremision abiertay genéricaaesaley.

Es significativa la modificacion del régimen de la subcontratacion en la
contratacion administrativa, teniendo en cuenta que también en esa
subcontratacion se generan fendmenos de morosidad, unos derivados de la propia
morosidad de la Administracion contratante y otros derivados de forma autonoma
de la morosidad del contratista, incidiendo negativamente en e desarrollo del

programa contractual asumido por el subcontratista.

En relacién con la subcontratacion, el Consgjo de Estado, en su dictamen
del expediente 464/98, sefiad 6 la conveniencia de "replantearse la regulacion de la
subcontratacion, con el principal objetivo de evitar € transcurso de un periodo de
tiempo entre la prestacion del servicio o realizacion del suministro pactado con el

contratista y el cobro de las cantidades debidas por este ultimo que tenga un
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carécter desproporcionado respecto del plazo de tiempo que debe mediar entre la
gjecucion del contrato y € pago por la Administracion”. Se insistia entonces en
que "el subcontrato celebrado se halla en estrecha conexion con el contrato
administrativo del que trae causa y, por tanto, su régimen legal debe perseguir

igualmente la consecucion de los fines administrativos y del interés publico”.

El nuevo apartado 4 del articulo 116 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas establece que € contratista debera abonar |as facturas
en e plazo fijado de conformidad con el articulo 4 de la Ley por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en |as operaciones comerciales,
y que, en caso de demora, € subcontratista o el suministrador tendran derecho al
cobro de los intereses de demora y la indemnizacién por los costes de cobro en
los términos previstos en la misma Ley. Ello es consecuencia de que, como el
propio precepto aclara, los subcontratos y |os contratos de suministros tendran en
todo caso naturaleza privaday, por ello, sometidos de forma directa a dicha Ley
ademas de que, como afirma el dictamen del expediente 1021/2003, "no parece
|6gico hacer de peor condicidn a los subcontratistas que a resto de las empresas

gue contratan con otras empresas privadas’.

Esta idea, y también las dudas formuladas por el Consejo de Estado sobre
la compatibilidad del articulo 116 con la Directiva (que, fija, como regla general,
un plazo de pago de 30 dias desde que se recibe la factura, y solo permite que se
fije en 60 dias en casos especiaes), en cuanto preveia, con caracter general, que €l
plazo se extendiera hasta 90 dias (treinta dias desde |a presentacion de la factura
para que el contratista principal dé su conformidad alafactura, y sesenta dias mas
para efectuar e abono), posiblemente han llevado a legislador a prever, como
posible alternativa intermedia, junto a citado apartado 4 un nuevo apartado 5 del
articulo 116, segun e cua "cuando € plazo de pago se convenga més aléa de

sesenta dias, dicho pago se instrumentara mediante un documento que lleve
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aparejada la accion cambiaria; y cuando €l plazo de pago supere los ciento veinte
dias, podra ademés exigirse por €l subcontratista o suministrador que dicho pago

Se garantice mediante aval".

La Ley 3/2004 no ha tenido en cuenta la sugerencia formulada por €l
Consgo de Estado en su dictamen del expediente 1021/2003 de que se
contemplara la posibilidad "de introducir otras modificaciones en la LCAP afin
de que ésta no contenga normas que puedan contravenir lo dispuesto en la
Directiva (en particular, s se prevé que las disposiciones de la LCAP se apliquen
con preferencia a las de la Ley proyectada). En este sentido, cabe apuntar la
necesaria adaptacion de lo dispuesto en e articulo 169.3 en relacion con el
articulo 167.a), ambos de la LCAP, que recogen e derecho del contratista a
abono del interés legal de las cantidades debidas por la Administracion, en caso
de resolucién originada por una demora superior a seis meses por parte de la

Administracion".

En suma, la nueva regulacion legal de la morosidad en las operaciones
"comerciales’ es sumamente trascendente para la contratacion administrativa y
puede corregir uno de sus vicios endémicos, que tan negativamente ha afectado al
respeto de la legalidad y a la busgueda de la eficacia en la contratacion
administrativa.
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lll.- LA EJECUCION DE OBRAS POR LA PROPIA
ADMINISTRACION

1. Antecedentes

El contrato administrativo, concebido como modalidad del contrato general
previsto en los articulos 1254 y siguientes del Cdédigo Civil, supone que la
Administracion concierte con un particular dotado de medios suficientes la
realizacion de una actividad (sean obras, servicios o cualesquiera otras de las
modalidades tipicas de la gestion publica) necesaria a interés general que dicha

Administracion encarna.

Sin embargo, esa Administracion podia satisfacer sus diversas necesidades
mediante su propia actuacion. Dicho de otro modo, podia atender a los fines que
le son innatos mediante su misma y directa actuacion. Parece razonable
considerar que los mecanismos de interposicion del contratistay derivacion hacia
laviadel contrato administrativo no son sino una técnica superadora de otra idea
origina y primigenia que la Administracion subviene a sus necesidades

atendiendo de forma directala gecucion y gestion de sus obrasy servicios.

Tampoco desde la 6ptica del Derecho comparado podria afirmarse que algo
tan l6gico como gue la Administracion autosatisficiera sus propias necesidades
esté extendido. Lainstitucion de los contratos del Estado se nos presenta marcada
por la clasica tesis del “contratista interpuesto’, entendiendo que la
Administracion no debe asumir actividades que pueden ser desarrolladas

ventajosamente por el sector privado.
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Por |a escueta regulacion legal que de la materia se ha producido hasta la
fecha tampoco parece que la Administracion confie mucho en su capacidad para
acometer obras y servicios, y cada vez lo hace menos a lo largo de la historia

reciente.

La Instruccion de 10 de octubre de 1845 para promover y gecutar |as obras
publicas sefialaba en su articulo 5 los tres modos ordinarios de realizarlas: por
empresa, por contrata o por la Administracion, pudiendo ésta Ultima bien actuar
directamente, bien recoger o continuar los trabajos suspendidos o incompletos de

un contratista anterior.

Pese a lo anterior, la realidad era que habia dos modos comunes de
acometer obras. mediante contratista o por la Administracion. De este modo la
Real Orden de 9 de febrero de 1858 establecid los criterios para determinar
cuando las obras 0 servicios de policia urbana de los municipios debian hacerse
mediante subasta o por la Administracion, siempre en funcién de la importancia

de la actuacion y dejandolo a decision del Gobernador Civil.

La filosofia a que responde la Ley de Obras Publicas de 1868 es la
desconfianza hacia el papel del Estado en actividades que pertenecen a dominio
de los ciudadanos y en donde laintervencion del Estado en la gjecucion de obras
publicas parece situarse en el mismo plano que sus interferencias en lalibertad de

pensamiento y religion de los particul ares.

En la Ley de Presupuestos de 19 de mayo de 1870 (articulo 14) respecto a

los contratos que realicen los Ministerios en 1o sucesivo se hace referencia comin
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a los “expedientes instruidos para la subasta del servicio o su gecucion por

Administracion”.

La Ley Genera de Obras Publicas de 13 de abril de 1877 consagra la
restriccion de la triada de posibilidades anterior a la eleccion entre obras
realizadas por la Administracion u obras realizadas por contrata, convirtiéndose
éste Ultimo en el sistema comin de acometida y realizacion de trabajos publicos.
Ademas, y esto ya pasa a ser adjetivo comun en este tipo de actuaciones arealizar
por la Administracion, éste régimen solo podra acometerse cuando se trate de “los
trabaj 0s que no se presten a contratacion por sus condiciones especiales, o porgue
no puedan facilmente sujetarse a presupuestos por predominar en ellos la parte
aleatoria, o por otra cualquier circunstancia’. En resumen, o comin es actuar por

contrata, 1o extraordinario es que actle la Administracion.

La Ley de Administracion y Contabilidad de la Hacienda Publica de 1 de
julio de 1911 establecié en su articulo 55 los casos en gque “quedan exceptuados
de las solemnidades de subasta 0 concurso y podran ser concertados directamente

por la Administracion”.

En su precepto siguiente, el 56, se autoriza la gecucion directa por la
Administracion de una serie de servicios por su cuantiay caracter anual, los que
no hayan sido adjudicados por ausencia de licitadores o inadmisibilidad de las
propuestas, los especificamente militares y los relativos a gjecucion de obras y
servicios por parques, arsenales y establecimientos industriales o fabriles del
Estado.

El paso ultimo antes de la actualidad lo constituy6 €l articulo 60 de la Ley
de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965, donde se acentla aiun mas €l
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carécter excepcional de las obras que €l Estado gecutara directamente, a
encabezarse el precepto sefidlando que “ Solo podran ser gecutadas directamente

por la Administracion las obras en que concurra alguna de éstas circunstancias...”.

En resumidas cuentas, prolegdbmeno directo de su situacion actual, el
Capitulo VII de la Ley de 1965 era una “rara avis’ en la legislacion contractual,
puesto que ni parece que fuera demasiado atendido por la Administracion, ni
parece que ala Administracion |e apeteciera con demasiada frecuencia utilizar sus
prevenciones. Ademdas, y en correcta puridad doctrinal, no tenia sentido que se
incluyera dentro de la legislacion de contratos del Estado aquéllos casos en que el
Estado no usaba de un contrato y ejecutaba directamente y por si sus propias

obrasy servicios.

Se llega finalmente a la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las

Administraciones Publicas, cuyos articulos153 y 154 regulaban la materia.

Por su parte, €l actual texto refundido de esa Ley, aprobado mediante Real
Decreto Legidativo 2/2000, de 16 de junio, sefldla en su articulo 152
(desarrollado a su vez por los articulos 172 a 179 del Reglamento General,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre):

“1. La gjecucion de obras por la Administracion podra verificarse por los
propios servicios de la misma a través de sus medios personales o reales o con la
colaboracion de empresarios particulares, sempre gque en este Ultimo caso su
importe sea inferior a 5.923.624 euros equivalentes a 5.000.000 de derechos
especiales de giro, con exclusion del Impuesto sobre €l Vaor Afadido, cuando

concurra alguna de estas circunstancias:
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a) Que la Administracién tenga montadas fabricas, arsenales, maestranzas o
servicios técnicos o industriales, suficientemente aptos para la realizacion de la
obra proyectada, en cuyo caso debera normamente utilizarse este sistema de

gjecucion.

c) Que no haya habido ofertas de empresarios para la g ecucion de obras en

licitacion previamente efectuada.

d) Cuando se trate de la gecucion de obras que se consideren de

emergencia con arreglo alo previsto en estalLey”.

Vista la excepcionalidad de la forma de proceder, se trata de considerar
ahora uno de los contados supuestos en que existe un mecanismo normal de
atencion por parte de la Administracion Publica a ciertas necesidades de obras y
servicios. Se trata del @mbito de las politicas publicas en materia de Agriculturay

es el supuesto de la Empresa de Transformacion Agraria (TRAGSA).

2. Origenesy evolucion de la Empresa de Transformacion Agraria.

El origen de esa mercantil publica se encuentra en el denominado Parque
de Maguinaria del Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario, una vez
extinguido éste y convertido en TRAGSA (mediante autorizacion contenida en €l
Real Decreto 379/1977, de 21 de enero).

De acuerdo con sus normas fundacionales (nueva redaccion dada al articulo
6 del Real Decreto anteriormente mencionado por el Real Decreto 1773/1977, de
11 dejulio), laempresa quedaba obligada a realizar:
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“...las obras de nivelacion, movimiento de tierras, drengjes, desmontes,
roturaciones, asi como aquéllos tipos de obras que el Parque de Maguinaria del

Organismo viene realizando en la actualidad.

L as obras que atitulo obligatorio realice la empresa por orden del Instituto,
se consideraran ejecutadas por éste con sus propios medios incluidas, por tanto,

en &l articulo sesenta, apartado uno, de lavigente Ley de Contratos del Estado.”

Serd luego € Rea Decreto 424/1984, de 8 de febrero, €l que autorizara la
nueva modificacion del Real Decreto 379/1977 para dar entrada a una mas amplia
consideracion del objeto social de la entidad, debido, no sblo a aumento de
actividad de TRAGSA (por su contrastada eficacia en el ambito de las
actuaciones agrarias, no solo abarcables mediante la accidn en infraestructuras)
sino, también, a la emergente actuacion econdémica de las Comunidades
Autonomas, quienes efectivamente habian recibido gran parte de las antiguas
atribuciones que, en materia de agricultura, correspondian otrora al IRYDA.

TRAGSA se encargaria desde entonces de:

“la prestacion de asistencia técnica y la gecucién de obras de caracter
agrario o de mejora del medio rural a instancias de particulares, Corporaciones
Locales, Comunidades Auténomas y otras entidades publicas, asi como la
realizacion de actividades que tiendan a la promocion y desarrollo de nuevas

tecnol ogias relacionadas con los cometidos de la empresa.”

Otro relevante hito en esta evolucion legal fue el Real Decreto 1422/1985,
de 17 de julio, que volvio a modificar € régimen juridico de TRAGSA para
disponer la participacion del Instituto para la Conservacion de la Naturaleza,
extendiendo las posibilidades de actuacion de la citada empresa al campo de las
actividades del ICONA, a cuyo efecto, permitio la participacion de éste en la

empresa suscribiendo un aumento del capital autorizado. En definitiva, la
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mercantil estatal reforzaba su posicion en la elaboracion de proyectos en el

ambito del sector forestal y de conservacion de la naturaleza.

Llegados al momento actual, no resulta gjena a la ultima modificacion (que
luego se examinard) la circunstancia factica de que la mayor parte de las
competencias efectivas en materia de agricultura han sido traspasadas a las
Comunidades Auténomas, restando una muy pequefia parte de ellas en €
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, mucho mas si cabe después de

gue se haya procedido ala efectiva supresion del IRYDA y del ICONA.

Sin embargo, no deja de ser un dato apreciable que TRAGSA mantenga en
la actualidad una muy importante estructura organizativa y territorial que le
permite acudir a la préctica totalidad de la geografia espafiola en un tiempo muy
breve, con una relevante capacidad técnica (avalada por una contrastada
solvencia), especialmente en situaciones de emergencia y dificultad cuando méas
preciso se hace €l auxilio o la prestacion de servicios inmediatos, incluso en obras

de pequefia entidad.

Cuando a ello se allna e reconocimiento de la labor realizada por parte de
las Comunidades Autdnomas y e empleo continuo de la empresa por parte de
éstas (que son quienes efectivamente tienen hoy las principales competencias
gjecutivas en materia agraria, forestal y medioambiental), parecia conveniente y
oportuno acometer una nueva regulacion de TRAGSA que consagrase su funcion
tradicional, asegurase y desarrollase €l actua modelo juridico y permitiese la

apertura de nuevos horizontes de accion empresarial.

Es lo que vino a redizar e articulo 88 de la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
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3. La regulacion de TRAGSA en la Ley de Medidas Administrativas,
Fiscalesy del Orden Social de 30 de diciembre de 1997

La propension que impulsa la elaboracion de auténticas leyes
omnicomprensivas dictadas por la transitoriedad del momento y que pretenden
responder a las mas diversas cuestiones del quehacer general de modo limitado y
puntual ya ha sido objetada por los observadores juridicos profesionales,
doctrinales e institucionales. Desde esta Ultima Optica, € Consgo de Estado
apunté en su Memoria del afio 1986, referido en aguel momento a las Leyes de
Presupuestos, que los efectos de tal proceder son la “falta de rigor sistemético”
tanto en las materias de la Ley de Presupuestos como en la diferenciacion de los
datos y aspectos cuantitativos y en los demés elementos configuradores de las
situaciones juridicas, conviniendo “un grado de estabilidad (postulado por €l
principio constitucional de seguridad juridica, a que serefiere el articulo 9.3 de la
Constitucion) no acorde con las continuas definiciones y redefiniciones legales

generadoras de incertidumbre”.

Tales observaciones son perfectamente aplicables a las “leyes de
acompafamiento”, sobre todo después de las criticas del Tribunal Constitucional

alafaltade respeto ala seguridad juridica.

Quedando claro el peligro amenazador que para la certeza juridica suponen,
es lo cierto que las “leyes de acompaiiamiento” se han convertido en un valioso
instrumento politico para impulsar algunas reformas que, bien por lo limitado de
su ambito, bien por lo singular de su contenido, quizds no dieran de si

suficientemente para una ley Unica o hubiera que esperar otra “oportunidad
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legidativa’ de analogas directrices para respetar € cada vez méas olvidado

principio de las “sedes materiae’.

El caso de TRAGSA es fruto de una de estas conveniencias legislativas.
Sin regulacion legal expresa con anterioridad, €l articulo 88 de la Ley 66/1997, de
30 de diciembre acometio con decision y exhaustividad el régimen de la empresa.
Como producto adicional de la eclosién normativa ha de apuntarse que, desde la
publicacion de la citada norma, tal articulo (en diferentes de sus apartados) ha

sido modificado en tres ocasiones posteriores.

La decision se aprecia en e hecho de que, frente a otras opiniones
discrepantes, se declara abiertamente (articulo 88.4, en su, por ahora, Ultima
version, aunque susceptible de mas actualizaciones en cuantias y referencias

legidlativas):

“TRAGSA, como medio propio instrumental y servicio técnico de la
Administracion, estd obligada a realizar con caréacter exclusivo, por si misma o
sus filiales, los trabgjos que le encomienden la Administracion Genera del
Estado, las Comunidades Autonomas y los organismos publicos de ellas
dependientes, en las materias que constituyen el objeto social de la empresa y,
especialmente, aguellos que sean urgentes 0 que se ordenen como consecuencia

de las situaciones de emergencia que se declaren.

En el supuesto de que la gecuciéon de obras o la fabricacion de bienes
muebles por TRAGSA se lleve a cabo con la colaboracion de empresarios
particulares, e importe de ésta deberd ser inferior a 799.882.917 pesetas con
exclusion del Impuesto sobre el Vaor Afadido, o inferior a importe sefialado en
el articulo 178.2 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las

Administraciones Publicas, cuando se trate de la fabricacidn de bienes muebles”.
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Segun lo anterior, TRAGSA gueda legalmente configurada (a diferencia
importante de la situacion previa, en la que sdlo habia referencias de rango
reglamentario) como “medio propio instrumental y servicio técnico de la
Administracion” lo que la convierte en obligada € ecutora de las obras que asi se
decidan tanto por el Estado como por las Comunidades Autonomas, siempre que
se trate de actuaciones relativas a “objeto socia de la empresa’ dentro del cual
(previsto en el apartado tres del mismo articulo 88) se aprecia la mas amplia gama
de obras y servicios agrarios puesto que, con arreglo al apartado uno del precepto,
TRAGSA “cumple servicios esenciales en materia de desarrollo rura 'y

conservacion del medioambiente”

L as caracteristicas que cabe resaltar de la regulacion legal sefialada son las

siguientes:

Una empresa estatal adquiere rango legal como directa prestadora de obras
y servicios de naturaleza agraria y medioambiental, sin necesidad de contratista
interpuesto (salvo gque colabore con empresarios particulares con las limitaciones
establecidas) y en gecucion de la excepcionalisima prevision del articulo 152 de

la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

El medio propio e instrumental que se consagra lo es no sdlo del Estado
sino de las Comunidades Auténomas que asi |o deseen, las cualestienen abiertala
via de participacion en el capital de la sociedad estatal mediante la adquisicion de

acciones de lamisma.

El régimen juridico y administrativo de TRAGSA queda practicamente

cerrado y garantizado con la exclusiva prevision legal, dado lo exhaustivo,
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completo y concluyente de su contenido, que dga muy escaso margen al

complemento reglamentario.

Mediante Ley, se impide a TRAGSA participar en los procedimientos para
la adjudicaciéon de contratos convocados por las Administraciones Publicas. No
obstante, cuando no concurra ningun licitador podra encargarsele la gjecucion de

la actividad que ha sido objeto de licitacién publica

Desde la Optica autondmica, no parece que haya pasado desapercibida la
actuacion estatal puesto que, con ocasion de la primera oportunidad legal similar

gue hatenido alguna de las Comunidades, se ha actuado en el mismo sentido.

Segun o expuesto, se ha reproducido en el ambito autondmico & esquema
y régimen juridico de TRAGSA, lo que parece claro que supondra la existencia
de una clara competencia entre empresas publicas (estatal y autondémica) en éste

ambito.

4.- El Real Decreto 371/1999, de 5 de marzo

Con algun retraso sobre la fecha en que se publico laLey, vio laluz €l Real
Decreto 371/1999, de 5 de marzo, por el que se regulo € régimen de la Empresa

de Transformacion Agraria.

El obligado enlace con su habilitacion legal quedaba ubicado, como méas
arriba se vio, en lainvocacion del articulo 88 de laLey 66/1997 y su simple tenor
literal puesto que, como sefidlara el Consgjo de Estado al informar el proyecto de

esa norma reglamentaria, la Ley constituye € mas firme basamento de cuanto
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desarrolla €l Real Decreto ya que éste poco tiene que innovar dado € elevado
grado de detalle de aguélla.

En cuatro o6rdenes sucesivos de aproximacion a la cuestion se han
desgranado los regimenes juridico, econdémico, administrativo y de colaboracion

con los particulares que ha de observar TRAGSA.

En primer lugar, cabe destacar, como imprescindible mencién alusiva a la
titularidad, €l carécter de sociedad anénima con capital socia “integramente de
titularidad publica’ (articulo 2.1) que tendra TRAGSA, pudiendo estar dicho
capital bien en manos del Estado (através de la Direccion General del Patrimonio
del Estado), bien en manos de las Comunidades Autonomas que eventualmente
puedan estar interesadas.

4.1 Régimen juridico

Ello da paso a examen del régimen juridico de TRAGSA, en € gque
destaca sobremanera el hecho de que sea, simultdneamente, “medio propio
instrumental y servicio técnico de la Administracion General del Estado y de cada
Comunidad Auténoma interesada’ (articulo 3.1) y una empresa que actla en
régimen de Derecho Privado y gque puede prestar servicio a cualquier interesado
gue lo solicite, con las salvedades (mas bien escasas) que impone la singularidad
de su régimen. Muy claramente lo reflgjo €l dictamen de este Consgjo de Estado
en e expediente nimero 173/99, de 11 de febrero de 1999:

“A lavista de lo anterior, nada empece a que TRAGSA, pese a que actle

en algunas ocasiones como medio propio de la Administracion, no pueda en otras
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competir como pura sociedad andnima que es. Que la Administracion tenga una
empresa como medio propio de realizacion de sus fines (que deben ser siempre de
interés general) no obsta para que, con la debida separacion e informacion relativa
al caso, ese mismo medio instrumental empresarial pueda competir en el mercado
libre. Ni ello parece al Consgjo de Estado contrario a la competencia ni negativo
para la actuacion publica. Por € contrario, se estima muy oportuno que una
entidad empresarial acostumbrada y conocedora de los requerimientos del sector
privado y que compite en é ordinariamente, sea capaz de cumplir misiones

administrativas en determinadas circunstancias.”

Que la Administracion tenga una empresa no quiere decir que esa empresa
seala Administracion. Por obray arte del derecho, TRAGSA y la Administracion
del Estado (que, recuérdese siempre, mantiene una unica personalidad respecto a
todos sus Departamentos, como se cuida de recordar € articulo 2.2 de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion

General del Estado) mantienen personalidades separadas y patrimonios separados.

Ya tuvo ocasion de conocer sobre este particular el dictamen de este
Consgo, en e expediente nimero 3608/97, de 11 de septiembre de 1997, también
en relacion a TRAGSA, cuando trataba de argumentarse una posible doble venta
de un inmueble que, siendo inicialmente de la Administracion del Estado, habia
sido luego cedido a la citada empresa. Ante la aplicacién de la doctrina civil del
levantamiento del velo (que pretendia unificar la personalidad de TRAGSA vy la
de la Administracion General del Estado por entender que todo era lo mismo)

razono asi e Supremo Organo Consultivo del Gobierno:

“En este punto no puede darse la razén a P., toda vez que precisamente la

doctrina jurisprudencial en materia de <levantamiento del velo> tendente a evitar
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el fraude mediante la interposicion de personas juridicas en las relaciones
obligacionales, solo resulta aplicable en |os supuestos en que se ha producido una
probada confusion entre el patrimonio social y el patrimonio del duefio de la
sociedad. Esta exigencia, en la que son unanimes tanto la doctrina como la
jurisprudencia (porque de otro modo se acabaria de facto con toda posible
participacion de las personas juridicas en la vida econémica), en este caso no se
da: no sélo no se ha probado que la Administracion General del Estado sea la
Unica duefia de TRAGSA, sino que, incluso s o fuera, ante la falta de confusion
de patrimonios (gque por lo demés, si se diera, contravendria precisamente la Ley
y el Reglamento del Patrimonio del Estado), parece imposible reconocer que en

modo alguno resulte procedente el <levantamiento del velo>".

Apreciada la relevante distincion, € Real Decreto establece que TRAGSA,
en cuanto medio propio de la Administracién, esta obligada a redlizar los trabgjos
gue le sean encomendados por ésta. Destacan especialmente en este ambito los
gue tienen que ver con las actuaciones urgentes o de emergencia que se declaren
con motivo de catastrofes o caamidades de cualquier naturaleza, siempre

preferentes y obligatorias parala empresa.

También podran las Administraciones Publicas en sus relaciones con otras
personas juridicas o entidades de ellas dependientes, prueba de la permeabilidad
juridica del régimen, “aportar a TRAGSA”, lo que le confiere un auténtico
carécter de activo mercantil de disposicion publica. En todo caso, las relaciones
con la empresa y sus filiales en éste ambito (Unico a que puede cefiirse e Real
Decreto y de ahi su vinculacion a articulo 88 de la Ley 66/1997) tienen
naturaleza instrumental y no contractual, por lo que son de caracter interno,

dependiente y subordinado.
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4.2 Régimen econdmico

Al funcionamiento de TRAGSA se le aplicaran una serie de tarifas
reguladas en e articulo 4 del Rea Decreto, las cuales se percibiran por los
trabgjos de obras, asistencias técnicas, consultorias, suministros y prestacion de
servicios que se realicen. Para determinar dicho importe se calculara (junto a las
tasas e impuestos) € material empleado, los costes de estructura y control de
calidad. Interesa destacar este Ultimo concepto en la medida en que la elevada
complgjidad técnica de las acometidas de ciertas obras y actuaciones, ain en
condiciones de emergencia, dice mucho a favor de una empresa que se preocupa

de cubrirlas no solo en tiempo sino también en eficienciay solvenciatécnica

La norma se ocupa luego, de forma meticulosa y detallada, de concretar €l
modo y manera en que una Comision Interministerial encargada defijar las tarifas
con que TRAGSA ha de actuar y proceder, dotando de publicidad e sistema.
Solo cabe afadir que la presencia de los intereses generales a los que toda
Administracion sirve por obra del articulo 103 de la Constitucion, parece mucho
mas respaldada cuando el procedimiento de determinacion de los importes a

cobrar alos “clientes’ es suficientemente publico.

4.3 Régimen administrativo y de colaboracion con particulares

Las actuaciones encomendadas a TRAGSA deben estar suficientemente
definidas en proyectos y memorias, convenientemente valoradas, comunicandose
formalmente cada encargo por la Administracion a TRAGSA o sus filiales.
Cumple destacar aqui €l hecho de que (articulo 5.4) “la comunicacion encargando

unaactuacion a TRAGSA o asusfiliales supondrala orden parainiciarla’.
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Quizés hubiera sido conveniente aclarar un poco més cual es la autoridad
de cada Administraciéon competente para realizar €l encargo, a margen de que
cada una de las entidades que puede hacer tales encargos a la empresa tenga un
sistema tasado de competencias de contratacion. Sin embargo, no debe olvidarse
gue, segun €l propio articulo 3.6 de la norma que se comenta, las relaciones no
son contractuales sino de carécter instrumental (es decir, de subordinacion).
Parece que la experiencia de la empresa y su caracter recurrente como medio
propio a servicio de la Administracion ha producido unos esguemas de

funcionamiento que han debido solventar con flexibilidad este problema.

Una vez acreditado (mensualmente o con carécter final) el estado de
gjecucion de las obras, se extenderan los correspondientes documentos para la
liguidacion y pago dentro de los dos 0 seis meses siguientes a la actuacion,

respectivamente.

La colaboracion con los particulares podra ser requerida por TRAGSA en
sus actuaciones siempre que no sobrepasen las cuantias del articulo 88 de la Ley
66/1997 o sus modificaciones. En tales actuaciones, e importe de las
colaboraciones no podra sobrepasar el 50 por 100 del importe total de su
presupuesto, salvo en supuestos excepcionales que deberan judtificarse
debidamente.

Atendiendo a los principios que inspiran la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (o que no es sino una aplicacion de lo que la misma
previene), la seleccion de contratistas por parte de TRAGSA v sus filiales debera
respetar la publicidad y concurrencia, salvo que la cuantia de la colaboracion sea
inferior a’5.000.000 de pesetas (con sus equivalentes euros actualizados) o cuando

la naturaleza de la actuacion fuese incompatible con la aplicacion de dichos
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principios. En ningun caso, finaliza la norma, TRAGSA y sus sociedades filiales

0 participadas se consideraran colaboradores en sus relaciones reciprocas.

La actualidad Ultima de este régimen se halla en recientes disposiciones
que, sin afectar el régimen del Real Decreto, si han particularizado la aplicacion
de lalegalidad contractual administrativa al caso de TRAGSA. Asi, €l articulo 87
de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social afiade un nuevo apartado, el siete, al antes mencionado articulo
88 de la Ley 66/1997, estableciendo que los contratos de obras, suministros,
consultoria y asistencia y servicios que TRAGSA vy sus filiales celebren con
terceros quedaran sujetos a las prescripciones de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, relativas a publicidad, procedimientos de licitacion y
formas de adjudicacion, siempre que la cuantia de los contratos iguale o supere la
de las cifras fijadas en los articulos 135.1, 177.2 y 203.2 de la Ley de Contratos

de las Administraciones Publicas.

Como consideracion final, cabe Unicamente afiadir que parece llamativo
gue sea precisamente en el &mbito de la agricultura, en €l que pocas competencias
efectivas restan a la Administracion General, aguél en que se ha impuesto una
organizacion y una mecanica mercantil de cuya eficienciay funcionamiento dice
mucho no so6lo su pervivenciaen el contexto radicalmente nuevo del Estado de las
Autonomias sino también su adaptacion y servicio a las Comunidades

Autonomas, incluso abriéndose a su participacion financieray accionarial.
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V.- FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIAY TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1.- Planteamiento

En las consultas formuladas a Consgo de Estado en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento de la Administracion
de Justicia se vienen suscitando, con importancia creciente, dos 6rdenes de
cuestiones cuyo punto de conexion se puede definir por referencia a Tribunal

Constitucional.

Por una parte, esta la incidencia de pronunciamientos del Tribunal
Constitucional sobre procesos seguidos ante distintos 6rganos judiciales, por cuya
actuacion se reclama una indemnizacion, sea por anormal funcionamiento, por

error judicia o por razon de la prision preventiva sufrida.

Por otra parte, aungque en afos anteriores no han faltado reclamaciones de
responsabilidad directamente referidas a la actuacion del Tribunal Constitucional,
se percibe ahora un incremento de tales pretensiones, que va acompanado de
algunas decisiones relevantes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, |o que

aconsgja algunas reflexiones sobre el particular.

2.- Tribunal Constitucional vy funcionamiento de la Administracion de

Justicia.

El primer grupo de cuestiones aludido se refiere a la incidencia de un
pronunciamiento del Tribunal Constitucional en relacion con un concreto proceso
seguido ante los 6rganos judiciales, sea sobre aspectos relativos a su tramitacion o

sea sobre algun pronunciamiento habido en él.
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2.1. Error judicial

En relacion con los supuestos en que e Tribuna Constituciona rectifica
una resolucion judicial, baste decir por ahora, y con caracter general, que tal
declaracion no puede identificarse con la declaracién judicial del error que, a
efectos indemnizatorios, exige € articulo 293.1 de la Ley Organica del Poder
Judicia (dictamen 423/2004). Ello es conforme con una doctrina, consolidada ya
hace afos, que subraya la exigencia de que tal declaracion judicia de error se
genere, precisamente, por una de las vias especificas previstas en e citado
articulo 293 (sea €l recurso de revision, sea € procedimiento detalado en €
mismo precepto), como también con la exigencia jurisprudencial de que € error
judicial habil para generar derecho a indemnizacion revista unas especiales
caracteristicas que no se reducen a una mera interpretacion o aplicacion del

Derecho posteriormente corregida.
2.2. Prision

Particular mencién merecen, en este punto, diversos casos consultados
durante el afo 2004, en los que & Tribuna Constitucional habia revocado una
Sentencia condenatoria, cuando €l afectado, aparte quizas de haber sufrido prision
preventiva durante la tramitacion del proceso penal, se habia visto forzado a
cumplir una condena que, posteriormente, seria revisada como consecuencia del

pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

En este punto, € Consgo de Estado no ha integrado en € supuesto
indemnizatorio del articulo 294 de la Ley Organica del Poder Judicial (en
adelante, LOPJ) los casos en que no ha existido una prision provisional, sino
cumplimiento efectivo de una condena, posteriormente anulada por el Tribunal
Constitucional (dictamen del expediente nimero 2.522/2004). Ciertamente, cabe
cuestionar si no existe una identidad de razén entre los supuestos contemplados
en el citado articulo 294 (prisién preventiva seguida de sentencia absolutoria) y €l
supuesto ahora aludido (gecucion de condena posteriormente anulada). Sin

embargo, en los casos que se le han planteado, el Consgjo de Estado ha llegado a
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una conclusion desestimatoria no tanto por rechazar la aplicacion analégica del
precepto en cuestion en casos en que exista efectiva identidad de razon, sino
porque —al menos en los asuntos consultados- aun la aplicacion del citado

precepto conduciria a una desestimacion de la pretension.

Asi, tratdndose de casos en gue la estimacion del recurso de amparo se ha
basado en el derecho a la presuncion de inocencia del previamente condenado, el
mismo articulo 294 habria de llevar a la desestimacion de la reclamacion, pues
éste exige que la sentencia absolutoria se dicte “por inexistencia del hecho
imputado” y, en doctrina sin fisuras, el Consgjo de Estado viene rechazando la
indemnizabilidad de los perjuicios causados por la prision preventiva cuando la
absolucion deriva del derecho ala presuncion de inocencia o de la aplicacion del
principio ‘in dubio pro reo’, a no constar en tales casos la inexistencia del hecho
imputado y no poder concluirse en ellos que ésta sea la causa de la absolucion
(dictamen del expediente nimero 1.781/2004).

En algun dictamen se ha hecho una reflexion adicional, conexa con la
cuestion, acercade si larestauracion del derecho fundamental del interesado —con
la anulacién de la condena ya parcialmente cumplida- pudiera dar lugar, dentro de
las facultades que €l legislador organico reconoce a Tribunal Constitucional, a
imponer, para un restablecimiento completo del derecho fundamental violado,
una determinada compensacion; sin embargo, habiéndose limitado |a sentencia de
amparo a anular la condena evitando e agotamiento de su cumplimiento, sin
imponer ninguna medida adicional, se consider6 en el caso aludido que en la via
administrativa gercitada no se podia entrar a conocer si con ello se habia
satisfecho o no integramente e derecho fundamental que €& Tribunal

Constitucional declard violado (dictamen del expediente nimero 423/2004).

2.3. Funcionamiento anormal

No son infrecuentes las consultas, relativas a reclamaciones por lo que se
califica de funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, en las que €

interesado, antes de acudir a la via administrativa, ha recurrido en amparo
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denunciando la vulneracién de su derecho a un proceso sin dilaciones indebidas o,
en general, de alguno de los que € articulo 24 de la Constitucion le reconoce,
vulneracion gue se fundamenta, de una u otra forma, en un —supuesto o no-

funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia.

Una de las cuestiones principales que este tipo de consultas ha planteado es
la posible extemporaneidad de la reclamacion, cuando la resolucion del amparo se
produce una vez concluido e proceso a que se imputa € funcionamiento
anormal, habiendo surgido dudas sobre s € inicio del computo del plazo de un
afno contemplado en €l articulo 293.2 de la LOPJ ha de referirse a la resolucion
judicial que pone fin a proceso o a la dictada por e Tribuna Constitucional
decidiendo sobre e amparo. La diversidad de pareceres en este punto, no solo
entre la Administracion consultante y el Consgjo de Estado, sino también en €
seno de este Ultimo, aconsgan una referencia al criterio fundamental para la
decision de los distintos casos, que radica en la relevancia que la decision del
recurso de amparo pueda tener en relacion con la reclamacion formulada por

funcionamiento anormal.

El punto de partida es doble. Por una parte, desde una perspectiva mas
formal, la idea de que la declaracion del Tribuna Constitucional pueda servir de
“titulo” para acreditar el funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia
apunta a la interrupcion del plazo (dictamen del expediente nUmero 2.755/2002).
Sin embargo, tal declaracion no es necesaria (lo habitual, de hecho, es prescindir
de ella), ni es suficiente (puesto que igual mente sera exigible informe del Consgjo
Genera del Poder Judicia sobre e particular); incluso, ha de notarse que ni la
estimacion del amparo presupone € reconocimiento de un funcionamiento
anormal, ni su desestimacion lo excluye de raiz. Como ha sefialado el Tribunal
Constitucional, “para obtener dicha indemnizacion no constituye presupuesto
previo la Sentencia de amparo toda vez que remediada la paralizacion del proceso
[en ese caso, finalizado €l proceso mismo], la posibilidad de reclamar los dafios y

perjuicios sufridos por ella esta abierta a recurrente sin que para gercitarla
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precise nuestro pronunciamiento que, por e€so mismo, resulta improcedente’
(Sentencia del Tribunal Constitucional 48/1998, de 2 de marzo, citada en el
dictamen del expediente nimero 3.407/2003, de 29 de enero de 2004).

Por otra parte, lo que se pide por via de amparo es distinto de lo que se
solicita ante e Ministerio de Justicia; asi, se subrayaba en e dictamen del
expediente numero 1.945/2002, “la distinta naturaleza de una y otra pretension:
reparacion «en sustancia» (ante e Tribunal Constitucional) frente a reparacion

indemnizatoria (ante el Ministerio de Justicia)”.

A partir de €ello, cabe pensar, en principio, en dos tipos de situaciones. Si la
resolucion del recurso de amparo no afecta a la pretension indemnizatoria, porque
incluso afirmando la vulneracion del derecho no puede hacer desaparecer sus
efectos, lainterposicion de aquel recurso no interrumpira el plazo de prescripcion
para formular reclamacion de responsabilidad. Es € caso, no infrecuente, en que
la solicitud de amparo se refiere a las dilaciones habidas en un procedimiento ya
concluido o gque concluye antes de gque se resuelva el amparo (asi, dictamenes de
los expedientes nimeros 1.945/2002, 2.755/2002 6 125/2003). Como ha sefialado
el Tribuna Constitucional, “el derecho a recibir una indemnizacion por las
dilaciones indebidas como una manifestacion del funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia arranca directamente de la Constitucion pero se
configura en la LOPJ y no es por si mismo invocable en la via de amparo (...).
Este Tribunal Constitucional carece de jurisdiccion (...) dado que la
indemnizacion que se pide tiende a conseguir €l resarcimiento, la compensacion o
la reparacion con caracter sustitutorio” (Sentencia del Tribunal Constitucional
33/1997, citada en € dictamen del expediente nUmero 2.755/2002). En el mismo
sentido, recogia €l dictamen del expediente nimero 125/2003 otra Sentencia del
Tribunal Constitucional, fechada el 29 de mayo de 2000, en la que se afirmaba:
“Carecen de objeto las demandas de amparo (...) que gjercitan una pretension
gena a la jurisdiccion constitucional como la obtencion de una reparacion (...).

Terminado e procedimiento, la posibilidad de obtener la conclusion en tiempo
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razonable del proceso, que es €l objeto del derecho a proceso sin dilaciones
indebidas, no puede ya alcanzarse’; y se afiade después que para supuestos de
dilaciones indebidas ya cesadas en el momento de formularse |la demanda de
amparo, € cauce que € ordenamiento arbitra para la reparacion del eventual
perjuicio causado por tales dilaciones es la accion de responsabilidad patrimonial

previstaen los articulos 292 y siguientes de la LOPJ.

Ahora bien —y ésta seria la segunda posibilidad-, si se considera gue un
eventual pronunciamiento favorable del Tribunal Constitucional en la via de
amparo podria hacer desaparecer €l perjuicio por e que se reclama, la conclusion
ha de ser que la interposicion de ese recurso interrumpe el plazo parareclamar en
via administrativa. En efecto, en estos casos €l gercicio de la via de amparo se
puede configurar como un legitimo intento del interesado de restaurar su derecho,
antes de acudir a la via de los articulos 292 y siguientes de la LOPJ. Es el caso
examinado en el dictamen del expediente nimero 3.272/2002, en € que € dafio
gue se invocaba (la firmeza de determinada sentencia sin posibilidad de acceso a
la casacion para la unificacion de doctrina) habria quedado eliminado si, en
efecto, e Tribunal Constitucional, estimando e amparo, hubiera anulado las
resoluciones judiciales que consideraron extemporanea la formulacion del recurso

de casacion.

3. Funcionamiento del Tribuna Constitucional

Un segundo orden de problemas o constituye |a responsabilidad que pueda
generar, en nuestro Derecho, e funcionamiento del Tribunal Constitucional.
Aunque no es nuevo y ocasionalmente se ha planteado desde hace ya algunos
anos, si percibe el Consgjo de Estado su importancia creciente y la necesidad de
abordarlo frontalmente, especialmente a la vista de recientes pronunciamientos
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH).
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3.1. Lainaplicabilidad delos articulos 292 vy siguientes de la LOPJ

Yaen € dictamen del expediente nimero 1.054/95 se planted la cuestion en
relacion con una reclamacion que, entre otros extremos, invocaba un retraso en
las actuaciones del Tribunal Constitucional. Se decia alli que ésta es “una
cuestion no susceptible de ser reconducida en puridad a concepto de
funcionamiento anorma de la Administracion de Justicia’. En efecto, la
responsabilidad patrimonial del Estado por € andmalo funcionamiento de los
servicios judiciales esta prevista en e articulo 121 de la Constitucion, incluido en
su Titulo VI (relativo al Poder Judicial), siendo e Tribunal Constitucional un
organo no encuadrado en la estructura de dicho Poder, como lo prueba su
regulacion independiente en otro titulo (el 1X) de la Constitucion, por lo que es
improcedente examinar el funcionamiento del Tribunal Constitucional bajo el
prisma del articulo 121 de la Constitucion y de los articulos 292 y siguientes de la
LOPJ que lo desarrollan. Asi, la conclusion que se extrae de la mera cita de
preceptos y su ubicacion sistematica es que, a menos a los efectos de la
aplicacion del articulo 121 de la Constitucion, la responsabilidad por
funcionamiento de la Administracion de Justicia no comprende los
procedimientos sustanciados ante el Tribunal Constitucional. La cuestion ha sido
abordada, sobre todo, en relacion con la tramitacion de recursos de amparo
(dictamenes de los expedientes ndmeros 366/2004, 423/2004 y 2.522/2004), pero
también respecto de la incidencia de la tramitacion de una cuestion de
constitucionalidad en un proceso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
(dictamen del expediente nimero 1.919/2004). En definitiva, como en alguna
ocasion ha sefiadlado e Consgo General del Poder Judicial a informar estos
asuntos, el Tribunal Constitucional es un 6rgano que “si bien gerce ciertamente
potestad jurisdiccional (articulo 161 CE), no esta integrado en e Poder Judicia”,
por lo que una reclamacion indemnizatoria por funcionamiento anormal del
Tribunal Constituciona no puede fundarse en los articulos 121 de la Constitucion
y 292.1 de la LOPJ, pues tal funcionamiento anorma no lo seria de la

Administracion de Justicia (dictamen del expediente nimero 423/2004).
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Este mismo criterio ha sido seguido, no sdlo en casos en gque se ha
invocado un funcionamiento anormal, sino también en otros en los que el
reclamante ponia de manifiesto su disconformidad con decisiones adoptadas por
el Tribunal Constitucional en € gercicio de sus funciones. Como se decia en €
dictamen del expediente nimero 760/2002, “es patente que & Ministerio de
Justicia no puede entrar a analizar y valorar en esta via el contenido de tales
decisiones o las razones de la disconformidad que el interesado manifiesta en
relacion con ellas’ (en e mismo sentido, dictamen del expediente niumero
423/2004). La inaplicabilidad de los articulos 292 y siguientes a funcionamiento

del Tribunal Constitucional es, en este punto, mas evidente.

Conviene subrayar, en relacion con ello, que la Ley Organica del Tribunal
Constitucional detalla las materias en que se aplican supletoriamente los
preceptos de la LOPJ (“comparecencia en juicio, recusacion y abstencion,
publicidad y forma de los actos, comunicaciones y actos de auxilio jurisdiccional,
dias y horas habiles, computo de plazos, deliberacion y votacién, caducidad,
renuncia y desistimiento, lengua oficial y policia de estrados’), sin incluir la

responsabilidad que pudiera derivar de su funcionamiento.

Por otra parte, en los casos consultados tampoco se ha acudido a la
aplicacion, siquiera sea analdgica, de los articulos 139 y siguientes de la Ley
30/1992, en cuyo ambito de aplicacion, ciertamente, no entra e Tribunal

Constitucional de acuerdo con €l articulo 2 de aquella.

Con dlo, queda abierta la cuestion de la via que deban seguir los
ciudadanos que se vean perjudicados por el funcionamiento del Tribunal
Constitucional. Como se decia en e dictamen del expediente nimero 366/2004,
todo ciudadano tiene derecho a un procedimiento sin dilaciones excesivas, incluso
en los tramitados ante e Tribunal Constitucional. Aunque en las consultas
formuladas no se haya visto necesario entrar a analizar con detenimiento cual
seria la via para hacer valer una eventual responsabilidad por su funcionamiento,

o cual serialatramitacion que habria de darsele (como de forma expresa o técita
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se manifiesta en unos u otros dictdmenes), €l interés de la cuestion es evidente y
merece alguna consideracion a la vista del creciente nimero de consultas que la

plantean.

3.2. La satisfaccion desde el TEDH

Ante esta sSituacion, el ciudadano que se siente perjudicado por el
funcionamiento del Tribunal Constitucional se ve impelido a acudir a la
protecciéon que brinda e Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (Convenio de Roma), cuyo articulo 6
reconoce € derecho de toda persona a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable por un tribunal independiente e
imparcial, establecido por la ley, como también e derecho a la presuncion de

inocenciay un minimo de derechos de todo acusado.

En realidad, también ante el TEDH se ha planteado la cuestion de que €l
Tribunal Constitucional no esta integrado en el Poder Judicial, a efectos de evitar
la aplicacion del articulo 6.1 en relacidn con los procedimientos seguidos en dicha
instancia. En este punto, aunque en alguna ocasion el TEDH ha estimado que el
citado articulo 6.1 no se aplicaba a los procedimientos seguidos ante un Tribunal
Constitucional (Sentencia Buchholz, de 6 de mayo de 1981), tal postura se haido
matizando (asi, Sentencia Deumeland, de 29 de mayo de 1986), hasta configurar

una jurisprudencia que se harecogido en fallos posteriores.

Asi, se dice en la Sentencia Bock, de 29 de marzo de 1989: “Como resulta
de su jurisprudencia, en algunas situaciones se tiene en cuenta un procedimiento
ante e Tribunal Constitucional de un Estado para delimitar €l periodo pertinente
[a que referir e «plazo razonable»]. Asi sucede cuando la resolucion de un
Tribunal de dicha naturaleza puede influir en €l resultado del litigio planteado
ante los tribunales ordinarios. Por consiguiente, la posible aplicacion del articulo
6.1 al examen de un recurso constitucional depende del fondo y del conjunto de

|as circunstancias de cada asunto concreto”.



178

En esta misma linea, se dice en la Sentencia Ruiz Mateos, de 23 de junio de
1993, que “una instancia ante un Tribunal Constitucional entra en consideracion
para calcular el periodo a examinar, cuando su resultado puede influir en la
solucién del litigio que se debate ante los tribunales ordinarios’, y considera una
razon suplementaria para tomarlos en consideracion e hecho de que el
procedimiento constitucional se sitte en medio de la accion principal (y no tras su
conclusion). Las opiniones que se acompafian a esta Sentencia —disidentes y
concordantes-, en cuanto se centran en la aplicabilidad o no del articulo 6.1 alos
procedimientos seguidos ante un Tribunal Constitucional —0 a los matices con
que tal aplicabilidad puede aceptarse- ponen de manifiesto las dudas vy
discrepancias surgidas en €l seno del propio TEDH en relacion con la cuestion

gue ahora se plantea.

En cualquier caso, e TEDH ha afirmado que, conforme a su
jurisprudencia, €l criterio importante para determinar si hay que tener en cuenta
una instancia ante una jurisdiccion congtitucional para establecer e carécter
razonable de la duracion de un procedimiento consiste en indagar si €l resultado
de dicha instancia puede influir en e resultado del litigio tramitado ante los
tribunales ordinarios. De ello se deduce que, en principio, €l procedimiento
seguido ante un Tribunal Constitucional no queda fuera del ambito del articulo
6.1 (Sentencia Sibmann, de 16 de septiembre de 1996).

De acuerdo con €llo, e TEDH ha constatado en alguna ocasion que, Si un
recurso de amparo era estimado en todo o en parte, el Alto Tribunal no se
limitaria a determinar la disposicion de la Constitucion vulnerada, sino que podria
anular la sentencia impugnada, remitiendo el asunto al tribunal competente para
un nuevo examen, concluyendo que, en estas condiciones, el articulo 6.1 del
Convenio se aplicaria a procedimiento en cuestion (asunto Caldas Ramirez de
Arellano contra Espaina). Sin embargo, en € caso aludido —decidido el 28 de
enero de 2003-, e Tribunal admitio favorablemente la excepcion preliminar

basada en €l no agotamiento de las vias de recurso internas y, concretamente, la
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via prevista en los articulos 292 y siguientes de la LOPJ, recurso considerado

eficaz por € propio TEDH en decisiones anteriores.

Ahora bien, la no utilizabilidad en la practica de dicha via (de acuerdo con
lo que ha quedado apuntado), ha terminado por orientar a TEDH hacia una
solucion distinta. Asi ha sucedido en la Sentencia de 25 de noviembre de 2003,
definitiva el 25 de febrero de 2004 (asunto Diego Soto Sanchez contra Espaiia),
en el que e TEDH, tras apreciar que la duracion del procedimiento seguido ante
el Tribunal Constitucional (que habia otorgado parcialmente el amparo solicitado)
fue excesiva y no respondia a la condicion del plazo razonable, con violacion del
articulo 6.1 del Convenio, termina concediendo al recurrente una satisfaccion

equitativa al amparo de lo dispuesto en € articulo 41 del Convenio.

Es importante destacar, a los efectos que ahora interesan, que la decision
del TEDH se apoya en que “seria excesivo pedir al demandante que intentara €l
recurso mencionado por €l Gobierno [ previsto en los articulos 292 y siguientes
de la LOPJ], més aiin cuando, a diferencia de otros asuntos relativos a tribunales
ordinarios, este no ha proporcionado ningun gemplo de caso en e que una
persona en una situacion andloga hubiese obtenido una reparacién adecuada por
los retrasos acusados en el marco de un procedimiento de amparo ante el Tribunal

Constitucional”.

Esta decision del TEDH revela la existencia de una via para obtener €l
resarcimiento de los perjuicios producidos por |0 que podria calificarse como un
“funcionamiento anormal” del Tribunal Constitucional. La via también puede
utilizarse para obtener el resarcimiento de los perjuicios que se consideren
causados por e contenido de una decision dictada por € Tribunal Constitucional
en € gercicio de sus funciones, en paralelo —aunque distanciado por importantes
diferencias- a lo que en la LOPJ se configura como responsabilidad derivada de
“error judicial”; afirmacion ésta que puede ilustrarse con algun caso en que €
Tribunal Constitucional rechaza e amparo por no apreciar vulneracion de un

derecho fundamental que después si es apreciada por € TEDH (asi, en la
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Sentencia de 2 de noviembre de 2004, asunto David Martinez Sala y otros contra
Esparia, se concede a cada uno de |os demandantes una satisfaccion, al concluir el
TEDH que hubo violacion del articulo 3 del Convenio, mientras que € Tribunal
Congtitucional habia denegado el amparo solicitado por los interesados). Sin
embargo, como es natural, los casos en los que se cuestiona el contenido de una
decision del Tribunal Constitucional presentan perfiles propios que requieren
tratamiento diferenciado, quedando agui cefiida la cuestion a los supuestos en los

gue se plantea un “funcionamiento anormal” del Alto Tribunal.

3.3. La busgueda de vias internas de reparacion

Todo lo anterior pone de manifiesto, de un lado, que existen vias para
obtener una indemnizacion cuando la actuacion del Tribunal Constitucional
genera unos perjuicios (0 no los repara), sea por una irregularidad o
“anormalidad” de su funcionamiento, sea como consecuencia de los
pronunciamientos dictados en el gercicio de sus funciones. Pero, por otra parte,
no cabe ocultar un cierto grado de insatisfaccion por e hecho de que e
ordenamiento interno no ofrezca vias “eficaces y suficientes’ para la reparacion
de los perjuicios correspondientes, forzando a quienes se sientan perjudicados por
el funcionamiento del Tribuna Constitucional a acudir a instancias externas para
obtener una reparacion. Ademés del efecto disuasorio que puede tener para los
ciudadanos af ectados que sean legitimos acreedores de una satisfaccion, no deben
ignorarse las distorsiones que ello puede ocasionar al abordarse la cuestion desde
una mayor distancia juridica con los principios y mecanismos propios de nuestro
Derecho. Junto a ello cabe aludir a la desproteccion que para los Magistrados del
Tribunal Constitucional puede suponer la falta de cobertura de una
responsabilidad patrimonial del Estado por defectos de funcionamiento de la
justicia constitucional, excluida, obviamente, la posibilidad de examinar y
declarar la existencia de errores judiciales en las decisiones del Tribunal

Constitucional.
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Asi las cosas, es conveniente buscar alguna solucion adecuada para que €l
Derecho espariol ofrezca un cauce mas satisfactorio a las legitimas pretensiones
de los perjudicados en los casos a los que se viene haciendo referencia. Tales
soluciones pueden orientarse, bien a la apertura de alguna via interpretativa que,
con los medios y normas existentes en el ordenamiento interno, dé satisfaccion a
los casos susceptibles de generarla ante el TEDH, o bien a la adopcion de las
disposiciones necesarias que aborden frontalmente la responsabilidad que pueda
derivar del funcionamiento del Tribunal Constitucional. En relacion con esta
tltima posibilidad, no es la Memoria €l instrumento idoneo para que e Consgjo
de Estado formule una concreta propuesta sobre € particular o un detenido
estudio de los puntos que habrian de abordarse y de las posibles soluciones que

cabria seguir.

Sin embargo, a la vista de la jurisprudencia del TEDH, podria explorarse
aln aguna via interpretativa (al menos, mientras no exista una regulacion
especifica de la responsabilidad derivada del funcionamiento del Tribunal
Constitucional) orientada a reparar, en e dmbito interno, los dafios que pudieran

dar origen a una satisfaccion al amparo del articulo 41 del Convenio de Roma.

El punto de partida ha de ser, en todo caso, la doctrina que ha quedado
expuesta, de acuerdo con la cual no se consideran aplicables a los casos de
funcionamiento anormal del Tribuna Constitucional los articulos 292 y
siguientes de la LOPJ, ni directamente ni a través de la via indirecta del articulo
80 delaLey Organicadd Tribunal Constitucional.

Por tanto, si la reclamacion se refiere exclusivamente al funcionamiento del
Tribunal Constitucional, desvinculado de todo proceso seguido ante los tribunales
ordinarios, €l Ministerio de Justicia podra desestimarla con los argumentos con
gue viene haciéndolo y que han quedado esbozados; pero tales reclamaciones, en
principio, tampoco darian lugar a una satisfaccion a amparo del articulo 41 del

Convenio de Roma porque la aludida desvinculacion haria inaplicable el articulo
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6.1 del mismo Convenio a proceso seguido ante el Tribunal Constitucional, en

los términos de la jurisprudencia del TEDH también aludida.

Si, por e contrario, la reclamacion vincula el funcionamiento del Tribunal
Constitucional a la tramitacion de un proceso ordinario, la regla de base seria la
misma: la actuacion del Tribunal Constitucional, en si misma, ha de quedar al
margen del expediente (seguido a amparo de los articulos 292 y siguientes de la
Ley Organica del Poder Judicial), de modo que su valoracion no compete al
Ministerio de Justicia, ni habria de pronunciarse sobre ella el Consgjo General del
Poder Judicial.

Partiendo de esa linea doctrinal, debe ponderarse €l reflgjo o la virtualidad
gue, en nuestro Derecho, pueda tener la delimitacion que e TEDH ha perfilado
respecto de los supuestos en los que € articulo 6.1 del Convenio de Roma puede
ser aplicado a procesos seguidos ante tribunales constitucionales (en general, en
funcion de la influencia que @ resultado de dicha instancia pueda tener sobre la
solucion del litigio seguido ante los tribunales ordinarios, valorando también el
hecho de que & procedimiento constitucional se sitle en medio de la accion

principal o tras su conclusion).

Esa ponderacion de lajurisprudencia del TEDH es predicable no solo de la
posible exploracion de vias interpretativas a la luz de las normas hoy existentes,
sino también de la eventual iniciativa normativa que tratara de dar respuesta a los
problemas de responsabilidad que hoy plantea el funcionamiento del Tribunal

Constitucional.

En fin, en linea con lo que se decia en la Sentencia Bock, antes citada, €l
criterio aplicable en cada caso depende del fondo y del conjunto de las
circunstancias de cada asunto concreto. Pero, en todo caso, |la experiencia del afio
2004, tanto por las consultas en que directamente se plantea la responsabilidad
derivada del funcionamiento del Tribunal Constitucional, como por |as decisiones
adoptadas por e TEDH, ponen de manifiesto la conveniencia de abordar

frontalmente la cuestion desde € ordenamiento interno.
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V.- RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS
ADMINISTRACIONESPUBLICASY ACCIONES DE REPETICION

La accion de repeticion de que disponen las Administraciones Publicas
frente a sus funcionarios o frente a terceros causantes de las lesiones a
particulares que €ellas han indemnizado con anterioridad no tendria por qué
plantear problemas conceptuales. El articulo 1904 del Cédigo Civil establece, con
generalidad, que quien paga e dafio causado por sus dependientes puede repetir
de éstos lo que hubiese satisfecho. Pero la progresiva elaboracion de la teoria de
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, que por su
carécter objetivo desborda € contenido de los articulos 1902 y 1903 del Cédigo
Civil, junto con su sofisticacion creciente, han hecho aparecer supuestos diversos
de repeticion gue no siempre pueden agruparse en una misma categoria. También
ha sucedido que algunos de los casos més notorios de repeticion posible —p.g., la
gue cabe gjercitar frente a los funcionarios publicos negligentes- han gquedado
postergados en la practica, en demérito de la calidad exigible a los servicios
publicos. Finalmente, la profunda reorganizacion jurisdicciona a que
recientemente se ha visto sujeta esta materia, hasta unificar todo su régimen
juridico bajo las reglas del derecho administrativo, hace también digno de interés
el mecanismo en cuya virtud una Administracion puede dirigirse frente a un
funcionario 0 a un tercero parareclamarle el pago de una indemnizacion que ella

ha satisfecho previamente.

En ocasiones anteriores, las Memorias anuales del Consgjo de Estado se
han referido a problemas referentes a sistema de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas, aunque no a régimen legal de las acciones de
repeticion que a su favor pudieran existir. Tampoco esta materia ha sido objeto de

mayor atencion en algunas Mesas Redondas o Cursos de Conferencias que el
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Consglo ha organizado en recintos universitarios para hacer conocer su doctrina
legdl més ala de los margenes consultivos propios de la Institucion.
Normalmente, e dictamen del Consegjo de Estado concluye con una solucion a
favor o en contra de la reclamacién del particular que ha originado el expediente
y la consulta, y aunque puedan hacerse en €l dictamen referencias a la accion de
repeticion o de regreso’, rara vez se llevan éstas a la conclusion. Y, tras del
dictamen, corresponde ya a la Administracion Publica consultante el cuidado de
ultimar la tramitacion del expediente mediante el pago de la indemnizacion y, en

su caso, € gercicio de larepeticion frente a quien corresponda.

Asi pues, y alin contando con poca base de dictamenes propios, parece
oportuno a Consgo de Estado, hacer un resumen del estado de esta cuestion. Se
trata, en suma, de saber en qué casos nace un derecho de repeticion afavor de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial y, nacido

éste, cuales sean los mecanismos legal es pertinentes para hacerlo efectivo.

1.- Casos posibles y desarrollo normativo

El principio de indemnidad patrimonia de los particulares por las lesiones
sufridas como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos,
principio que se enuncia con caracter general en e articulo 106.2 de la
Constitucion y gque se desarrollaen la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se aplica

a todas las Administraciones Publicas. La base de la que se parte en todos los

! En la jurisprudencia contencioso-administrativa, en la doctrina legal del Consgjo de Estado, y en la obra de los
tratadistas, se emplean indistintamente las expresiones “regreso” y “repeticion” con €l mismo significado de
reembolso. La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin (LRJPAC) no emplea ninguna de esas expresiones, ni tampoco su Reglamento de Procedimiento. El
Cadigo Civil serefiere alarepeticion en diversos articulos (1121, 1126, 1159, 1904) y ala accion de reembolso en
el articulo 1158. La accién de regreso y sus clases se tipifican en e derecho mercantil como una de las acciones
cambiarias, laque ostenta el tenedor frente a anteriores obligados —librador, endosantes, avalistas- en determinados
casos (articulo 57 de la Ley Cambiariay del Cheque). etc. En estas notas no se haran distingos entre repeticion y
regreso en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Plblicas, aungque éstas no regresan
frente a anteriores obligados, sino que repiten frente a ellos una vez que han sido identificados.
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casos es la exigencia directa de responsabilidad a la Administracion titular del
servicio, que responde por la integridad de los dafios causados al particular
reclamante (articulo 139.1). Pero puede ocurrir que, entre el particular lesionado y
la Administracion responsable, se encuentren personas interpuestas a quienes
guepa imputar €l hecho causante de la lesidn, en todo o en parte. Ello sucede en
cuatro supuestos. en los contratos y concesiones administrativas, cuando €
servicio publico ha funcionado de modo anormal por culpa o negligencia de los
funcionarios gestores del mismo; cuando diversas Administraciones Publicas
concurren en €l prestacion del servicio que ha causado €l dafio; o cuando concurre
un tercero en la produccion del mismo. Los cuatro supuestos generan una accion

de repeticion afavor de la Administracion Publicatitular del servicio.

1.1.- Contratistas y concesionarios

Responden éstos de los dafios y perjuicios que causen a terceros, salvo que
aquéllos procedan de una orden de la Administracion o de un proyecto elaborado
por ella en e contrato de obras o0 en € suministro de fabricacién (articulos 97,
161.c), 211.2, 219, 238 y 243 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas de 16 de junio de 2000, modificado por la Ley
reguladora del contrato de concesion de obras publicas, de 24 de mayo de 2003).
El articulo 1.3 del Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Plblicas en materia de responsabilidad patrimonial, de 26 de marzo de 1993,
indica que “en todo caso se dara audiencia a contratista, notificandole cuantas
actuaciones se realicen en € procedimiento, al efecto de que se persone en €
mismo, exponga lo que a su derecho convenga y proponga cuantos medios de

prueba estime necesarios’.
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En los contratos administrativos y servicios publicos concedidos
responden, pues, el contratista y €l concesionario por los dafnos causados a
terceros, salvo que hayan obedecido Ordenes de la Administracion o que los
vicios del proyecto sean imputables a aguélla. Una copiosa serie de dictamenes
del Consgjo de Estado ha pormenorizado esta regulacion basica en los diferentes
supuestos que la practica le ha ido planteando. La Memoria de este Cuerpo

correspondiente al afio 2001 (pags. 149-150) sefialaba al respecto que

“El Consgjo de Estado ha venido sosteniendo casi sin excepcion y desde
tiempo atrés, la doctrina de que no empece la pertinencia del reconocimiento de la
responsabilidad de la Administracion el hecho de que e servicio o actividad se
haya prestado a través de contratista interpuesto, ya que € titular de la obra y
comitente es siempre la Administracion Pablica, que en ningin momento deja de
gjercer sobre ella sus potestades y de asumir la responsabilidad de los dafios que
Su gjecucion pueda causar a terceros (dictamen de 18 de junio de 1970), por lo
gue, en & caso de que se resuelva indemnizar a la parte reclamante, su abono
debera realizarlo la propia Administracién, sin perjuicio de que la misma gjerza,
en su caso, la accion de regreso frente ala empresa contratista. Este sistema, que
guarda cierto paralelismo con el del Cédigo Civil, tiene su fundamento, por o
gue ala accidn de regreso serefiere, en el precepto segun el cual “serd obligacion
del contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios que Se causen a terceros
como consecuencia de las operaciones que requiera la gecucion del contrato”
(articulo 97.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administracion
Pdblicas), sin que en ningun caso quepa entender que otros preceptos de esa Ley
tienen la virtualidad de privar a los particulares de una garantia constitucional
(articulo 106.2 CE), cua es la de exigir directamente a la Administracion titular
de la obra o del servicio causante del dafio la indemnizacion correspondiente,

aunque haya un contratista interpuesto”.
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En suma, aunque las empresas contratistas o concesionarias de obras o
servicios publicos no sean partes integrantes de la Administracion, en cuanto
personas juridicas diferenciadas, en cambio si forman parte del llamado giro o
trafico administrativo los contratos y las concesiones de obras y servicios. La
Administracion, por e hecho de contratar una obra publica o conceder la
explotacion de un servicio publico, no pierde su titularidad ni sus potestades
sobre los mismos, o que establece el nexo causal entre ella y los dafios
ocasionados por € servicio concedido o contratado, sin perjuicio de repetir €l
importe de la indemnizacion frente a contratista o € concesionario siempre que

proceda.

1.2.- Agentes propios

El modo habitual de actuacion administrativa es la de gestion directa de los
Servicios a su cargo, sin interposicion de contratistas ni concesionarios. Por |o
comun, es la organizacion propia de la Administracion la que gestiona los
servicios publicos y, por tanto, la que en su caso produce y responde de los dafios
gue originen los mismos. Los funcionarios y demés agentes que integran la
organizacion administrativa imputan a ésta sus actos de gestion. Para los
administrados es indiferente saber quién o quiénes sean las personas concretas
gue han obrado en nombre de la Administracion Publica; es a ésta, como ente
impersonal y abstracto, a quien trasadan las consecuencias nocivas de la
actuacion de agquéllos. En la categoria de agentes de la Administracion, se
incluyen todas las personas fisicas que componen el organigrama de la
Administracion actuante, entre los cuales las autoridades y los funcionarios
publicos ocupan un destacado lugar. Cuando éstos actlan en su condicion de
agentes publicos, es la Administraciéon quien responde de sus conductas lesivas

hacia los administrados.
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“Los particulares exigiran directamente a la Administracion Publica
correspondiente las indemnizaciones por |os dafios y perjuicios causados por las
autoridades y personal a su servicio”, reza € articulo 145.1 de la LRIPAC. El
precepto alcanza a todas las Administraciones Publicas, sean territoriales,
institucionales o corporativas, y Tampoco esta materia ha sido objeto de mayor
atencion atoda la amplia variedad de funciones y servicios publicos que hoy en
dia prestan o gestionan las Administraciones. docentes, sanitarios, de transportes,
de seguridad, urbanisticos, etc. El dato atener en cuenta es lainsercion del agente
en una organizacion administrativa a la que quepa imputar su actividad. Si esa
integracion existe y, por tanto, el agente ha gercitado potestades propias del ente
administrativo a que pertenece, se estd en presencia de un servicio publico
susceptible de imputacion causal. En el mismo sentido, el articulo 144 de esa
misma Ley afade que “cuando las Administraciones Publicas actien en
relaciones de derecho privado, responderan directamente de los dafios y perjuicios
causados por € personal que se encuentre a su servicio, considerandose la
actuacion de los mismos actos propios de la Administracion bajo cuyo servicio se
encuentre. La responsabilidad se exigird de conformidad con lo previsto en los
articulos 139 y siguientes de esta Ley”. Este precepto viene a equiparar, sin
establecer diferencias, € régimen juridico de la responsabilidad administrativa
tanto en sus actuaciones de derecho publico, como en las regidas por e derecho

privado.

El articulo 106.2 de la Constitucién, a enunciar €l principio de indemnidad
antes mencionado, se refiere “a funcionamiento de los servicios publicos’,
convirtiendo esta expresion en la formula de referencia. La legislacion ordinaria
distingue, sin embargo, entre el funcionamiento normal y e anorma de los
servicios publicos y en esta distincion, que tiene otras virtualidades en el derecho
positivo y en su interpretacion jurisprudencial, estriba también la clave para poder

establecer la imputacion personal del dafio, dentro de la organizacion
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administrativa, a la autoridad concreta o a agente individua que lo haya

originado (distincién entre faute de service y faute personelle, de corte clasico).

La Memoria del Consgjo de Estado correspondiente a afio 1998 dedico parte de
su contenido a esta materia (pag. 111y sigs.), y en ella se apuntaban una serie de
criterios para diferenciar entre el funcionamiento normal y e funcionamiento
anormal de los servicios publicos, a fin de conectar |a responsabilidad propia de
la Administracién con las reglas de conducta exigibles a sus funcionarios y demas

agentes

“Sobre todo cuanto el resultado dafioso no se ha producido propiamente por
una accion administrativa, Sino por una omision por parte de ésta de sus deberes
de atencion o cuidado, de falta de prevision, de prevencion y de evitacion en |o

posible del evento”.

No es infrecuente que el Consgjo de Estado despache expedientes de danos
indemnizables ocasionados por e funcionamiento anorma de los servicios
publicos. Asi, en materia de accidentes escolares, por falta de prevenciéon de
riesgos; en materia de accidentes en las carreteras, por omision de los deberes de
cuidado y seguridad; por ineficacia de las funciones supervisoras y de control por
parte de los érganos administrativos, por dafios sufridos por detenidos y presos
en los establecimientos penitenciarios; por informaciones incorrectas
suministradas por las Administraciones Publicas a los ciudadanos;, por
infracciones de la lex artis en las prestaciones de |la Administracion sanitaria; por
dafios producidos por actuaciones policiales, por demoras excesivas en la
actividad administrativa.® Lo que hay que destacar es que en muchos de estos

expedientes, la irregularidad de las conductas negligentes o culposas de los

2 - Diversos dictdmenes de este Consgjo son citados en aguella Memoria como muestra de los criterios
diferenciadores entre lo norma y lo anormal en e funcionamiento de los servicios publicos. A ellos cabria
agregar, en el &mbito de la asistencia sanitaria publica, los nimeros 256/2000, 2859/2000, 3159/2000, 3243/2000,
3385/2000, 3541/2000, 3865/2000; y en el delafe publicalos nimeros 965/2000 y 3107/2000, entre otros.
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agentes administrativos constituye precisamente el elemento decisivo para la

imputacion del dafio®.

Hasta la publicacion de la Ley 4/1999 ladoctrinay la jurisprudencia habian
propuesto interpretaciones del articulo 145 de la Ley 30/1992 segun las cuales el
particular perjudicado podia reclamar indistintamente del funcionario que habia
causado €l dafio o de la Administracion a la cual aquél pertenecia. La nueva
redaccion que a citado articulo di6 la citada ley de 1999 ha excluido tal
posibilidad, de modo que, a partir de entonces, no cabe otra accion que la directa
frente ala Administracion. Ahora bien, segun indica €l propio articulo 145 en su
parrafo 2°, “la Administracion correspondiente, cuando hubiese indemnizado a
los lesionados, exigira de oficio a sus autoridades y demas personal a su servicio
la responsabilidad en que hubieren incurrido por dolo, culpa o negligencia graves,
previa instruccion del procedimiento reglamentario que se establezca’. En esta
nueva version, lo que antes era una facultad de la Administracion titular del
servicio —€l gercicio de la accion de repeticion frente a funcionario culpable-, ha
pasado a ser una obligacion gercitable de oficio. La reforma ha convertido en
obligatorio el gercicio de la repeticion en los casos en que la irregular conducta
del agente sea la causante del dafio a tercero y apunta, para mayor precision,
algunos criterios para individualizar dentro de esa responsabilidad: e resultado
dafioso producido, la existencia o no de intencionalidad, y la responsabilidad

profesional del agente.

Con dllo, se cierra el circulo de la responsabilidad de los agentes propios
gue las Administraciones a que pertenecen estan obligadas a exigir. Y todo €llo,

sin perjuicio de laresponsabilidad penal y de la civil derivada de delito que, en su

3 - Esto confirma, por lo demas, que la consagracion del principio de responsabilidad administrativa no ha

supuesto la universalizacion del carécter objetivo de esa responsabilidad en todos los casos y circunstancias. La
regla que establece el articulo 141.1 de la Ley, tras su nueva redaccion en 1999, de que “no seran indemnizables
los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar seguin €l estado de
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caso, puedan serles exigidas conforme a lo dispuesto en la legidacion
correspondiente (articulos 145.5 y 146 de la LRIPAC, y 121 del Cbdigo Penad).
El régimen lega de la accion de repeticion alcanza a todo € personal
administrativo, incluido que tiene a su cargo la contratacion administrativa. No
obstante, la disposicion adicional 52 del texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, de 16 de junio de 2000, lo hace explicito para este
tipo de persona. En todos los casos, las Administraciones Publicas estan
obligadas a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les causen las
conductas irregulares de sus agentes, pero no solo no quedan obligadas a soportar
la carga econdémica final de las indemnizaciones correspondientes, sino que, por
el contrario, alo que quedan obligadas es a actuar por la via de la repeticion para

exigir a agente responsable el reembolso procedente.

1.3.- Administraciones concurrentes

Un tercer caso de accidon de repeticion se da cuando son varias las
Administraciones Publicas que intervienen en la produccién del dafio. El caso
sucede, con alguna frecuencia, en los sistemas de organizacion en los que hay
diversos escaones de gestion administrativa, de carécter territoria o
institucional.* La concurrencia de las Administraciones Piblicas puede darse en
situaciones diversas, s bien la distincion mayor es aquélla en la gque dos 0 més
Administraciones Plblicas actian o no concertadamente en la gestion del

servicio.

a) Competencia- Cuando la concurrencia no es concertada, sSino

meramente ocasional, la presencia de, a menos, dos o0 mas Administraciones

los conocimientos de la ciencia o de la técnica en e momento de produccién de aquéllos’, introduce también en el
sistema factores que pertenecen al terreno de la cul pabilidad de |os agentes administrativos.

* - LaMemoria del Consgjo de Estado correspondiente al afio 2001 se refiri6 a este fenémeno (pags. 113y sigs.)
desde la perspectiva del titulo de imputacion del hecho lesivo
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Pablicas (o mas) no implica necesariamente la concurrencia de responsabilidades,
ya que es posible, y hasta habitual, que no acepte compartir ninguna
responsabilidad con las otras, o incluso que se declare incompetente para tramitar
la reclamacion formulada por el perjudicado. Todas estas cuestiones han de
dilucidarse en e expediente a que de lugar la reclamacion. Cabe citar algunos
dictmenes de este Alto Cuerpo en que estas controversias sobre competencia se

han planteado de modo directo:

-“La reclamacion que se examina se dirige contra la Administracion
Genera del Estado, pero tanto € hecho de que en la playa de XXX se encontrase
un objeto cortante, como que las aguas del regato que discurren por ella
estuviesen contaminadas, no son cuestiones que puedan ser imputables a aquella
Administracion, pues carece de competencia para prestar e servicio de
mantenimiento de limpieza, higiene y salubridad de las playas. Siendo de recordar
gue € articulo 115 d) de laLey 12/1988, de 28 de junio, de Costas, no otorga ala
Administracion del Estado competencias relativas a mantenimiento general de
las playas y lugares publicos, sino que las condiciones de limpieza de esos parajes
son competencia municipal. A la misma conclusién se llega en € articulo 25 de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local” (dictamen del
expediente numero 3276/2000).

- “Lareclamacion se ha formulado por lainteresada ante la Administracion
del Principado de Asturias, que no es quien desarrollo la actividad administrativa
que, a parecer, causd los dafios reclamados, segin consta en e expediente
remitido en consulta (en e que el Ayuntamiento de XXX informé que habia
construido unas nuevas aceras frente a la propiedad de |a reclamante, pero que no
habia recibido reclamacion aguna). Falta, pues, en e caso presente, un
presupuesto sustantivo, como es € titulo de imputacion, para que pueda
declararse, en su caso, la responsabilidad patrimonial de la Administracion

Publica del Principado de Asturias, por no concurrir los requisitos exigidos por €l
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articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre” (Dictamen deel expediente
numero 1180/2003).

- “Laprimera cuestion que se suscitay que debe dilucidarse como cuestion
previa, es la atinente a la competencia de la Administracion del Principado de
Asturias para conocer de la reclamacion planteada. Y es que, segun resulta de las
actuaciones obrantes en e expediente, los hechos tuvieron lugar cuando la
accidentada y ahora reclamante circulaba con su vehiculo por una carretera de
titularidad estatal (en concreto, |a autopista A-66). Por otra parte, el hecho lesivo
causante del dafio se produjo a verse golpeado €l vehiculo por un cable eléctrico
gue colgaba de la carretera AS-242, de titularidad autonémica, que cruza a nivel
superior la referida autopista. Y en fin, €l cable en cuestion pertenece a las
instalaciones de alumbrado respecto de las que podrian verse implicadas
competencias de orden municipal. Planteada asi la cuestion, debe comenzarse por
sefialar que para juzgar a qué Administracion Publica corresponde tramitar y
resolver los expedientes de responsabilidad patrimonial es preciso atender, como
ha sefidlado este Consgjo de Estado en numerosos dictamenes, a los servicios
publicos que, en su caso, hayan dado lugar al dafio irrogado (por todos, dictamen
530/93). Es, en principio, € reclamante, quien en su escrito determina la
Administracion que, inicialmente va a conocer de su pretension, pues sera a ésta a
la que dirija su peticion de indemnizacién por considerarla responsable del dafio
alegado. Una de las primeras cuestiones que €l 6rgano instructor debe plantearse
a examinar la solicitud de resarcimiento es la de la competencia de la
Administracion a la que se dirige la reclamacion, pues si 10s servicios causantes
de lalesion no pertenecieran aella, no seria procedente entrar en el andlisis delas
ulteriores cuestiones que el expediente suscite. En este caso, la resolucion deberia
declarar de oficio inadmisible la reclamacion por incompetencia de la

Administracion, sin perjuicio de que, aplicando, mutatis mutandis, la prevision

contenida en e articulo 20.1 de laLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun, se pudiera acordar la remision de la solicitud y de las actuaciones
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practicadas a la Administracién que estime competente. Estas consideraciones,
formuladas por el Consejo de Estado en algunos dictamenes (como los de 31 de
octubre de 1991 -expte num. 1.030/91-; 30 de abril de 1992 -expte num. 407/92-;
y 6 de mayo de 1993 -expte nim. 530/93-), constituyen e fundamento de la
actuacion del Ayuntamiento de XXX, pues s bien la reclamante dirigio su
peticion a la Corporacion municipal por considerarla responsable de los dafios,
ésta se consideré incompetente y remitié a la Consgjeria de Infraestructuras y
Politica Territorial del Principado de Asturias el expediente de responsabilidad

patrimonial, con el propdsito de que lo sustanciase y resolviese”.

“Para la correcta resolucion del asunto consultado se ha de determinar,
pues, qué Administracion Publica causd el perjuicio a que se refiere la
reclamacion, ya que, como se ha indicado, e criterio determinante para la
atribucion de la competencia en orden a instruir y resolver expedientes de esta
naturaleza deriva del servicio publico causante del dafio alegado. A este respecto,
se ha de notar que la Administracion General del Estado es la titular de la
autopista A-66 por la que circulaba la reclamante en el momento del accidente.
No obstante, el Principado de Asturias lo es de la carretera que cruzaba en el
ambito superior de la citada autopista y de la que colgaba el cable eléctrico que
golped a vehiculo que circulaba por la autopista. Y s bien es cierto, segin se
deduce del atestado instruido por la Guardia Civil, que se trataba de un cable de
alumbrado publico, no lo es menos que dicho cable pertenecia a alumbrado de la
carretera AS-242, como se infiere de las diligencias instruidas por la Fuerza
instructora y confirma el informe emitido por los servicios técnicos del
Ayuntamiento de XXX. Y, como ha sefialado el Consgjo de Estado en anteriores
ocasiones, la Administracion titular de una carretera en ningin momento deja de
asumir las obligaciones de cuidado y conservacion de aguéla, ni la
responsabilidad por los dafos que el funcionamiento del servicio pueda ocasionar
a terceros. Mas aun, entre las obligaciones que pesan sobre la Administracion
viariafigurala de mantener las carreteras en condiciones adecuadas de seguridad,

de ta manera que € incumplimiento de esta obligacion se erige en titulo de
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imputacion de responsabilidad frente a dicha Administracion. Ello no es obice
para que ésta pueda repetir luego contra la Administracion u organismo
eventuamente responsable de la conservacion y mantenimiento de las
instalaciones, y a quien, por ende, le resulte directamente imputable el
incumplimiento y la consiguiente comision material del perjuicio inferido al
accidentado. A ésta correspondera la carga economica de la indemnizacion, pero
sin que esta responsabilidad final de la Administracion encargada de la
conservacion de ese servicio pueda servir a la Administracion encargada de la
conservacion de la carretera para desvanecer la suya propia frente a terceros. Por
todo ello, se ha de entender que es a titular de la carretera (en este caso, €l
Principado de Asturias, a tratarse de una carretera autonomica), a que, en su
caso, habria que imputar la responsabilidad por los dafios que se alegan, por |o
que, de este modo, deviene competente para la resolucion del expediente
instruido. (Dictamen del expediente nimero 1906/2004)

-“La responsabilidad patrimonial de la Administracion exige, entre sus
requisitos, la legitimacion activa de quien insta la reclamacion y la presentacion
de tal solicitud ante la Administracion competente en razon del servicio publico
supuestamente causante del dafio, esto es, la legitimacion pasiva de la
Administracion frente a la que se acciona. En el presente expediente, no puede
apreciarse gque la Administracion del Estado esta legitimada pasivamente para
conocer de la accion gercitada, toda vez que, segun resulta de las actuaciones
practicadas a instancias de la Abogacia del Estado, la titularidad del lugar en el
que acaeci0 € hecho lesivo causante de los dafios no corresponde a la
Administracion del Estado, sino a Ayuntamiento de XXX. Por €ello, a no
apreciarse legitimacion pasiva en la Administracion frente a la que se insta la
responsabilidad patrimonial, el Consgo de Estado considera que procede
desestimar la reclamacion a que se refiere la presente consulta.” (Dictamen del
expediente numer o 3286/2004).
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Hay que sefidar aqui que cuando una Administracion se declara
incompetente para resolver la reclamacion deducida por el particular lesionado,
debe remitir |as actuaciones practicadas al 6rgano que considere competente, pero
solo “si éste pertenece a la misma Administracion Pablica’ (articulo 20.1 de la
LRJIPAC). En otro caso, toca a reclamante indagar cual sea la Administracion
competente y volver a presentar ante ella la reclamacion, con todos los
inconvenientes y desventgas que €ello le puede ocasionar. ES esta una laguna de
la legidlacion que la progresiva complegiidad de los servicios autondmicos y
locales no ha hecho sino poner cada vez mas de manifiesto. La competencia es
irrenunciable, como se sabe, “y se gercera precisamente por los o6rganos
administrativos que la tengan atribuida como propia’ (articulo 12.1 LPJPAC),
pero e deber de colaboracidon entre las Administraciones Publicas habria de
concretarse también en algun tipo de regla que evite a particular lesionado la
carga ahadida de encontrar a la Administracion competente entre las diversas

concurrentes, lo que aveces puede resultar dificil.

b) Solidaridad.- Definidas las Administraciones Publicas que hayan

participado en la produccion del dafio, toca fijar entre ellas las cuotas de
responsabilidad. Tras una primeraredaccion insuficiente, €l articulo 140 delaLey
fue objeto de una nueva version por la Ley 4/1999, de 13 de enero. En ella se
distinguen los dos supuestos basicos antes enunciados. € de las férmulas
conjuntas de actuacion y el de la concurrencia ocasional o fortuita. En el primer
caso, “las Administraciones intervinientes responderan de forma solidaria. El
instrumento juridico regulador de la actuacion conjunta podra determinar la
distribucion de la responsabilidad entre las diferentes Administraciones
Pablicas’. En e segundo, “la responsabilidad se fijara para cada Administracion
atendiendo a los criterios de competencia, interés pablico tutelado e intensidad de
la intervencion. La responsabilidad serd solidaria cuando no sea posible dicha

determinacion”. La solidaridad es, por tanto, laregla en las actuaciones conjuntas
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previamente programadas, y la individualizaciéon de la responsabilidad de cada
Administracion concurrente la que rige las acciones no concertadas, en las cuales
la solidaridad opera solo con carécter subsidiario, parael caso de imposibilidad de

efectuar aquellaindividualizacion.

“La solidaridad no se presume; debe contemplarse expresamente, ora ex
lege, ora ex voluntate; de ahi que, a salvo de disposicion legal o pacto expreso, las
obligaciones entre varios sujetos deben reputarse mancomunadas y no solidarias
(articulo 1137 del Cdédigo Civil). Y como la solidaridad no se presume, una
reiterada doctrina jurisprudencial postula que, si es dudoso que esté establecida,
debe decidirse por la mancomunidad” (Dictamen del expediente numero
2594/2000)

La regla de la solidaridad en la concurrencia de responsabilidades por
actuaciones administrativas consorciadas, dio motivo a Consgo de Estado a
hacer alguna indicacién en su dictamen de 11 de febrero de 1993, relativo a
Proyecto de Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas
en materia de responsabilidad patrimonial (finamente aprobado por € Red
Decreto 429/1993, de 26 de marzo). Sefialaba este Alto Cuerpo que € principio
de solidaridad establecido en €l articulo 140 delaLey

“Comporta, como es innecesario decir, todas la consecuencias inherentes a
la misma, entre ellas, en e plano sustantivo, que todas las Administraciones
implicadas, sin perjuicio de como opere e principio en € orden interno,
responden frente a dafado; y en €l orden procedimental, si no hubiera respuesta
en la norma reglamentaria gustada a los principios y reglas que emanan de
aquellaley, e perjudicado podria verse inclinado a elegir como destinataria de su
pretension una Administracion Publica, la que le resultara méas conveniente para
sus intereses; la obligacion de resarcir entonces, en cuanto obligacion in solidum
podria pesar, de concurrir los presupuestos de la responsabilidad patrimonial,
sobre la Administracion elegida, que tendria que satisfacer la indemnizacion, a

salvo su derecho a ser reintegrada por las otras Administraciones concurrentes, en
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los términos sustantivos que presiden la solidaridad y €l juego de las acciones de

regreso entre las Administraciones Publicas.”

Para concretar en lo posible esos aspectos procedimentales, el Consgjo de
Estado propuso entonces la incorporacion a Reglamento (lo que fué aceptado) de
un nuevo articulo (el 18 del texto aprobado), en cuya virtud “la Administracion
competente para la iniciacion, instruccion y decision del procedimiento sera la
fijada en los estatutos o reglas de la organizacion colegiada. En su defecto, la
competencia vendra atribuida a la Administracion Publica con mayor

participacion en lafinanciacion del servicio.”

Y, a efectos de la distribucion de las cuotas de responsabilidad compartida,
se indicaba también que, en los procedimientos para exigir la responsabilidad,
“preceptivamente debera consultarse a las Administraciones Publicas implicadas
en la férmula colegiada para que, en € plazo que la Administracion Publica
competente a que se refiere e apartado anterior determine, aguéllas puedan

exponer cuanto consideren procedente”.

Se trataba, en suma, como este Consgjo expresaba en su Memoria del afo
2001, de

“la necesidad de que la Administracion ante la que sustancie €
procedimiento incorpore a é los documentos y antecedentes que obran en las
demés, y de que todas las Administraciones concernidas tengan participacion
—audiencia- en el expedientey, en su caso, dispongan de la oportunidad de ejercer
en é las competencias que les son propias, quedando preservadas en otro caso
tales competencias para un ulterior expediente en el que, satisfecha ya la
pretension del particular lesionado, hayan de dirimirse las cuestiones pendientes

entre las Administraciones concurrentes’.
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En todos estos supuestos de acciones administrativas concertadas, en virtud
de la regla de la solidaridad, €l pago hecho por una de las Administraciones
concurrentes libera a todas las demas frente al perjudicado, sin perjuicio del
derecho que asiste a aquélla a dirigirse frente a las demés para reclamarles la
parte que a cada una correspondiera satisfacer, todo de conformidad con el
articulo 1145 del Codigo Civil. En los casos en que la concurrencia de los
entes administrativos sea puramente ocasional, la solidaridad solo se aplica de
manera subsidiaria. La distribucion de cuotas de responsabilidad que resulte de
los criterios enumerados en € articulo 140.2 de la Ley, podra hacerse efectiva por
la Administracion que haya procedido a pago, ya sea mediante el acuerdo
alcanzando en e propio expediente, o mediante el gercicio de la accion de

repeticion.

c) Repeticion.- EI Consgjo de Estado ha tratado de algunos de estos
problemas en sus dictdmenes, en los que ha admitido, sin mayores problemas, que
la Administracion mas caracterizada, por lo comun la Administracion General del
Estado, fuera la que hiciera frente a pago de la indemnizacion, repitiendo con
posterioridad frente a las demas Administraciones concurrente. Asi, p.g., en los
dictamenes de | os expedientes nimeros 50.249/87; 50.374/87; 0 51.551/88, en los

gue seindico que:

“En aguéllos casos de posible corresponsabilidad de la Administracion del
Estado y otra entidad publica (o privada o algun particular), la Administracion del
Estado respondera siempre que exista nexo de causalidad minimamente suficiente
como para que e funcionamiento de los servicios publicos atribuidos a dicha
Administracion pueda constituirla como responsable primera frente a los
reclamantes perjudicados, sin perjuicio de la accion que le asista para repetir

contra los demas causantes.”
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- Dictamen de expediente numero 1115/2000.- Reclamacion de

indemnizacion de dafios y perjuicios formulada ante el Ministerio de Fomento por
los sufridos en una finca particular a consecuencia de una inundacion en una

carreteranacional, alaaturadelatravesiade lalocalidad de X X X:

“Este Consgjo de Estado estima pertinente que las responsabilidades
derivadas de la carga econdmica del resarcimiento se distribuyan entre la
Administracion del Estado y €l Ayuntamiento de XXX, pero como quiera que de
las actuaciones obrantes en €l expediente no resultan elementos de juicio
suficientes que permitan hacer €l reparto en una concreta proporcion, la solucién
procedente debe ser la propuesta por € instructor; ésto es, que por la
Administracion General del Estado se reconozca la responsabilidad patrimonial
pretendiday se abone a solicitante la cantidad que le corresponda en concepto de
indemnizacion, sin perjuicio de que se repercuta sobre e Ayuntamiento de XXX

el importe desembolsado en |a proporcién que corresponda.”

- Dictamen del expediente nimero 3466/2003. Reclamacion formulada por

el Ayuntamiento de XXX frente a Ministerio de Fomento. El Ayuntamiento fue
condenado por el Tribuna Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana a
pago de una indemnizacion por e fallecimiento de una persona en la zona
reservada para bafistas en una playa perteneciente a su término municipal. La
sentencia, recaida en procedimiento contencioso-administrativo en el que la
Administracion del Estado no habia sido parte demandada, formul6 la condena
“sin perjuicio del derecho de repetir que pueda corresponderle a Ayuntamiento
demandado”, € cual, mediante €l gercicio de la accion de responsabilidad
patrimonial a que dio origen € expediente, reclamaba de la Administracion
Genera del Estado € importe integro de la indemnizacion a cuyo pago fue
condenado, por entender que de conformidad con la legislacion de costas, la
competencia en materia de policia y vigilancia en € mar correspondian a la
Administracion General del Estado, y no al Ayuntamiento. El Consgjo de Estado

considerd que la accion de repeticion formulada debia ser desestimada:
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“En primer término, debe sefidlarse que la pretension que constituye €l
objeto de la solicitud deducida por el Ayuntamiento reclamante constituye una
cuestion planteada y resuelta por la jurisdiccion contencioso-administrativa en
virtud de sentencia judicial firmey gecutoria, recaida en un proceso en el que la
Administracion General del Estado no ha sido parte, ni ha sido [lamada al
proceso, y en el que ademas no consta que la Corporacion municipal demandada
hubiere opuesto excepcion procesal o causa de inadmisibilidad basada en la falta
de legitimacion pasiva, por entender que la competencia relativa a servicio
publico causante del dafio correspondia a la Administracion General del Estado,
siendo asi que dicho aguietamiento procesal enerva cualquier planteamiento

posterior.

Por otra parte, no puede olvidarse que la sentencia recaida declara la
responsabilidad patrimonial exclusiva del Ayuntamiento de XXX, a que
condena, por entender que el fallecimiento de Don XXX tuvo por causa directa e
inmediata el incumplimiento del deber de mantener la zona reservada para
bafiistas en las debidas condiciones de seguridad, y que la competencia relativa al
servicio de vigilancia correspondia al Ayuntamiento, y no a la Administracion
General del Estado, sin que, por consiguiente, sea dable apreciar ni
responsabilidad conjunta, ni vinculo de solidaridad con la Administracion

municipal condenada.

Por tanto, habiéndose declarado por sentencia judicial firme que la
competencia sobre e servicio publico causante del dafio correspondia a
Ayuntamiento, y no a la Administracion General del Estado, no es dable
reproducir nuevamente dicha cuestion por medio de una accion directamente
encaminada a repetir el pago de la indemnizacion abonada por la Corporacion

municipal en gecucion de sentencia.”
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- Dictamen 3664/2003.- Expediente relativo a una reclamacién de dafios y

perjuicios sufridos por un vehiculo a introducir una rueda en el hueco de un
registro de alcantarilla sin tapar existente en una carretera comprendida en el
casco urbano de la Ciudad de XXX. El perjudicado reclama a la Administracion
municipal, cuyos servicios técnicos informan que € registro de alcantarillado no
correspondia al saneamiento ni a alumbrado de la ciudad, sino que se trataba de
una arqueta que pertenecia a Ministerio de Defensa. En tal sentido, € servicio
instructor formul6 propuesta de desestimacion de la reclamacion. EI Consgo de

Estado discrepd de la propuesta:

“No es dable oponer frente a la pretension formulada por el reclamante €l
que la arqueta o registro de acantarillado que motivé e accidente no
correspondiere a ningun servicio de la competencia de la Ciudad de XXX. Y €llo
por cuanto la Administracion titular de la carretera, que si es la Ciudad de XXX,
en ningun momento deja de asumir |as obligaciones de cuidado y conservacion de
la via publica, ni la responsabilidad por los dafios que e funcionamiento del
servicio pueda ocasionar a terceros. Mas aln, entre las obligaciones que pesan
sobre la Administracion viaria figura la de mantener las carreteras en condiciones
tales que la seguridad de quienes las utilicen quede normal mente garantizada, de
tal suerte que el incumplimiento de esta obligacion se erige en titulo de
imputacion de responsabilidad frente a dicha Administracion. Ello no es obice
para que la Ciudad de XXX repita luego contra la Administracion eventualmente
responsable de la conservacion y mantenimiento de la arqueta, y a quien, por
ende, le resulta directamente imputable e incumplimiento y la consiguiente
comision material del perjuicio inferido a reclamante. A ésta correspondera la
carga economica de la indemnizacién, pero sin que esta responsabilidad final
pueda servir a la Administracion encargada de la conservacion de la carretera
para desvanecer la suya propia frente a terceros. Razén por la cual procede
estimar la reclamacion sometida a consulta, sin perjuicio del derecho que pueda
asistir ala Ciudad de XXX pararepetir el pago de laindemnizacion frente aquien

corresponda’.
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- Dictamen 136/2004._Expediente relativo a la solicitud de indemnizacion
formulada por dafios sufridos por un vehiculo atribuidos a la existencia de un
obstaculo en una carretera nacional, consistente en una sefia no fija instalada por
el Ayuntamiento de XXX con ocasion de una romeria municipal. El servicio
instructor propone desestimar la reclamacion. EI Consgjo de Obras Publicas
informO que procedia estimarla, si bien, habida cuenta que e Ayuntamiento de
XXX era e responsable final, procedia solicitarle e reintegro de la cantidad
pagada. En el mismo sentido se pronuncia el Consgjo de Estado:

“El Consgjo de Estado considera que procede declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion General del Estado, titular de la via donde se
produjo e accidente. Ello sin perjuicio de gercer la accion de regreso contra el
Ayuntamiento de XXX que, habiendo asumido la ordenaciéon del tréfico en la
zona con ocasion de la romeria de la XXX, es, como bien sefiala el Consgo de

Obras Publicas, € responsable final de los dafios causados al reclamante.”

1.4. Hecho de un tercero

El dltimo supuesto en el que puede nacer accion de repeticion afavor de la
Administracion titular del servicio a que le ha sido imputado un dafio
indemnizable es la participacion en la causacion de éste de un tercero gjeno ala
organizacion administrativa. La intervencion del tercero no ha de ser tan
determinante que llegue a excluir laimputacion del dafio al funcionamiento de los
servicios publicos, ya que, s asi fuera, no se estaria ante un caso de
responsabilidad de una Administracion Publica, sino ante un caso de
responsabilidad civil de un particular, gjeno a derecho administrativo. La
participacion del tercero ha de operar como concausa, mayor o menor, del dafio
ocasionado por & funcionamiento del servicio pablico, y sobre tal base se ha de
gjustar la medida de la responsabilidad entre é y la Administracion Pablica titular

de aquél. Ello tiene lugar en el seno de un procedimiento administrativo instruido
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por la Administracion Plblica a instancias del particular perjudicado y cuya
resolucion es susceptible de impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa. El articulo 2.€) delaLey de la Jurisdiccidn, y e articulo 9.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial, atribuyen el conocimiento de toda esta materia
al orden contencioso-administrativo, “aunque en la produccion del dafio hubieran
concurrido sujeto privados’, formula general en la que se incluyen, desde luego,

los terceros a que se refiere este apartado.

El pago hecho a la Administracion instructora cubre el total de la
indemnizacion debida, savada la accién de repeticion por € importe que
corresponda al tercer concurrente. No cabe aqui solidaridad entre los deudores, ya
gue la naturaleza juridica de su obligacién de indemnizar no es lamisma: lade la
Administracion es de carécter objetivo y nace de la mera titularidad del servicio
gue ha originado el dafio; mientras que la del tercero es de carécter civil, y nace
de una presencia ocasional en la causacion del hecho dafioso que, para ser
imputable, requiere por su parte culpa o negligencia, con arreglo a la norma
comun del articulo 1902 del Codigo Civil. No hay, pues, solidaridad, sino
divisiéon de cuotas de indemnizacion, efectuada con arreglo a diferentes reglas de

derecho sustantivo, y accién final de repeticion administrativa.

Lavis attractiva de que goza el régimen juridico administrativo en todas las

cuestiones de procedimiento y jurisdiccion no implicalaimposicion a tercero del
carécter objetivo de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Pablicas, aunque haya de atribuirsele la carga final del reembolso de la parte de

indemnizacion que le corresponda, y €llo incluso en casos extremos.

“Recuerda el Consgjo de Estado que siempre que se hace efectiva la

responsabilidad patrimonial del Estado a consecuencia de actuaciones
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inmediatamente imputables a terceros, pero asumidas por la Administracion, ha
de procederse a la accion de repeticion de cuanto efectivamente se ha abonado,
accion de inexcusable gercicio cuando consta la existencia de sujetos, incluso
agrupados en bandas criminales, autores de las conductas delictivas que

ocasionan los dafos .” (Dictamen 49.505/86)

2.- Procedimientos v jurisdiccion

Como ha quedado indicado, los principios que, en materia de
procedimiento y jurisdiccion, rigen en la actualidad todo el sistema de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas son € de exigencia
directa de la responsabilidad ala Administracion titular del servicio, que responde
de los dafios causados por ella misma, 0 por sus agentes, terceros y otras
Administraciones concurrentes; el de la sumision al régimen administrativo de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, tanto en sus
relaciones de derecho publico como de derecho privado; y € de atribucion a la
jurisdiccion contencioso-administrativa de todas las cuestiones derivadas de la
misma. De modo que los particulares legitimados habran de dirigirse frente a la
Administracion causante del dafio, cualquiera que sea e tipo de actividad
desarrollada por ésta y la forma de llevarla a cabo, dandose inicio asi a un
procedimiento de caracter administrativo cuya finalidad es acreditar la existencia
de los dafios alegados y su imputacion a servicio publico, conforme alas reglas
aplicables a cada caso. El procedimiento puede concluir acordandose el abono de
la indemnizacion solicitada, en todo o en parte, 0 denegandola, abriéndose
entonces a interesado el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa en
todo lo que le fuera de interés. Estas reglas basicas son de general aplicacion vy,
junto a ellas, también lo son otras normas que la LRIPAC ha venido a establecer
0 a corroborar en esta materia, tales como la posible iniciacion de oficio de los

procedimientos, la terminacion convencional de los mismos mediante acuerdos
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indemnizatorios, € abono de la indemnizacién procedente mediante pagos
periodicos 0 compensaciones en especie, la posibilidad de instruir la reclamacion
a través de un procedimiento abreviado y su denegacion por silencio
administrativo.

Todo este bloque normativo de reglas y principios tendentes a lograr la
unidad del derecho sustantivo, de los procedimientos y de las jurisdicciones
afectan a las acciones administrativas de repeticion, una vez nacidas. Para ello ha
de haber una Administracion Publica que haya abonado una indemnizacion
compensatoria a un particular lesionado por € funcionamiento de un servicio
publico de su titularidad. Y ha de existir asimismo otra persona, fisica o juridica,
publica o privada, que en su condicion de contratista, concesionario, funcionario,
agente, Administracion Publica cotitular del servicio, o simple tercero, haya
participado en la causacion del dafio, habiéndose asi acreditado en el
procedimiento de responsabilidad patrimonia instruido al efecto. Este habra
concluido mediante una  resolucion que se  habra pronunciado
“necesariamente” —segun reza el articulo 13.2 del Reglamento de 1993- “sobre la
existencia 0 no de la relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio
publico y lalesion produciday, en su caso, sobre la valoracion del dafio causado
y la cuantia de la indemnizacion’; y también, claro estd, respecto de las demés
cuestiones que plantee € expediente, entre ellas, por 1o que aqui toca, sobre la
participacion de terceras personas en la responsabilidad declaraday en el importe
de la indemnizacion atribuida a cada una de ellas. Todo €ello sujeto a revision
jurisdiccional contencioso-administrativa, a instancia de cualquiera de los
interesados, reclamantes, afectados, o personas terceras, publicas o privadas,
sujetas a repeticion por parte de la Administracion (articulos 9.4 de la L.O.P.J;
2.e) delaLey delo Contencioso Administrativo; y 142.6 delaLRJPAC).
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La accion de repeticion nace una vez que concluye € procedimiento de
responsabilidad patrimonial propiamente dicho, y una vez que la Administracion
Pablica efecttia e pago al perjudicado. Y aungue su régimen béasico, sus tramites
y garantias, y € de la proteccion jurisdiccional de las partes interesadas, es €l
mismo, existen matices que permiten examinar por separado los cuatro casos de

repeticion posibles que han sido enumerados.

2.1.- Contratistas y concesionarios

La legisacion basica a que se ha hecho referencia viene constituida en 1o
fundamental por los articulos 97 y 219 del texto refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas. Por su parte, €l articulo 1.3 del Reglamento de
los Procedimientos de las Administraciones Pulblicas en materia de
responsabilidad patrimonial, se remite a lo previsto en los capitulos Il
(procedimiento general) y 11l (procedimiento abreviado) del propio Reglamento,
“para determinar la responsabilidad de las Administraciones Publicas por los
dafios y perjuicios causados a terceros durante la gecucién de contratos, cuando
sean consecuencia de una oirden directa e inmediata de la Administracion o de los
vicios del proyecto elaborado por ella misma, con arreglo a la legislacion de
contratos de las Administraciones Publicas, sin perjuicio de las especialidades
gue, en su caso, dicha legislacion establece’. Y, como también se ha indicado ya,
“en todo caso se dard audiencia al contratista, notificandole cuantas actuaciones
se realicen en €l procedimiento, a efecto de que se persone en e mismo, exponga
lo que a su derecho convenga y proponga cuantos medios de prueba estime

oportunos”.

En € seno de este expediente debera dilucidarse s la responsabilidad

corresponde a la Administracion o a su contratista 0 concesionario. Si fuese a
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éstos, asi |o declarara € acto que ponga fin al procedimiento, que pone también
fin alaviaadministrativa (articulo 142.6), tiene fuerza gjecutiva (articulo 56) y es
susceptible de recurso jurisdiccional. La indemnizacion corre a cargo de la
Administracion titular del servicio, que goza del derecho de repeticion s la

responsabilidad corresponde al contratista o a concesionario.

El Reglamento no ha seguido en este punto el criterio de mayor claridad,
sugerido por e Consgo de Estado en su dictamen, ya citado, de 11 de febrero de

1993, recaido sobre €l proyecto que daria vida a su reconciliacion en 1996.

“La otra cuestion atinente a articulo 1° (ahora en su regla tercera),
suscitada por la Subsecretaria del Ministerio del Interior, revela, ciertamente, que
puede ser fuente de dudas e inconcrecciones. Si 10 que se pretende es que todas
las formas de gestién de los servicios publicos, no solo las de gestién directa por
las Administraciones Publicas, sino también las diversas de gestion indirecta,
gueden comprendidas en e ambito del precepto, como debiera ser a juicio del
Consgo de Estado, ha de darse al mencionado articulo 1.3 una nueva redaccion
gue precise bien su alcance, sobre todo dada la tendencia actual a las formas
indirectas de prestacion de los servicios publicos. Por otra parte, concebido en los
términos que se sugieren, € indicado precepto debiera concretar cua es la
posicion de la Administracion, que parece deberia ser la de llevar la direccion del
procedimiento, con audiencia del interesado, y a cargo de quien es la obligacion
de indemnizar, que, ajuicio del Consgjo de Estado, y en lalineadd articulo 121.2
de la Ley de Expropiacion Forzosa (por cierto, no comprendido, a menos
directamente, en la disposicion derogatoria de laLey 30/1992, como ha recordado
el informe del Ministerio del Interior), debiera ser €l gestor del servicio, salvo que
el dafio tenga su origen en alguna clausula impuesta por la Administracién al
gestor, y no la solucion aternativa de pago por la Administracion y accion de

repeticion contra el gestor.”
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Al no hacerse esta precision en el texto del articulo 1.3, es la solucién de
pago por la Administracion y accion de repeticion contra el gestor la que ha
acabado establ eciéndose.

Una dltima observacion en cuanto a la responsabilidad de los
concesionarios y contratistas (que podria hacerse extensiva a los demas casos de
terceros interpuestos): en los supuestos de terminacion convencional del
procedimiento (articulo 88 de la Ley y 2.2. y 11.2 del Reglamento), hay que
contar con el acuerdo de todas las partes interesadas, 10 que viene a eliminar €
gjercicio de la accion de repeticion en viajudicial. Unavez que el contratistao €l
concesionario haya aceptado el acuerdo indemnizatorio, no le queda sino
reembolsar a la Administracion el importe de la indemnizacion que le hubiera
correspondido. Igual sucedera cuando, alin no mediando acuerdo indemnizatorio,
el contratista o0 concesionario hubiera aceptado en e expediente su

responsabilidad y el importe de laindemnizacion a su cargo.

2.2.- Agentes propios

Las reglas basicas que regulan la responsabilidad de las autoridades y
personal a servicio de las Administraciones Publicas son los articulos 145, 146 y
disposicién adicional 12 (asistencia sanitaria) de la Ley del Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; y los
articulos 19 y 21 de su Reglamento. El precepto fundamental para €l gercicio de
la accion de repeticion es el articulo 145.2 de la Ley, més arriba transcrito, que,
como advertia e Consgo de Estado en su citado dictamen de 11 de febrero de
1993,
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“En € articulo 145.2 hay otra especifica apelacion a la potestad
reglamentaria que implica una explicita atribucion al Gobierno para establecer €
procedimiento a través del cual la Administracion, cuando hubiere indemnizado
directamente a los lesionados, podra exigir (mediante lo que puede calificarse de
una accion de repeticion) de sus autoridades y demas personal a su servicio, la

responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, culpa o negligenciagrave.”

También aqui e mecanismo es el mismo: la Administracion titular del
servicio abona la indemnizacion a particular perjudicado (articulo 19 del
Reglamento) y se dirige después de oficio frente al funcionario implicado,
conforme al procedimiento especificado en e articulo 21. Todo ello sin perjuicio
de pasar, s procede, € tanto de culpa a los Tribunales competentes, y de la
responsabilidad penal en que el imputado pueda haber incurrido (articulos 145.5y
146 de laLey); o de hacer también uso de su potestad disciplinaria frene al mismo

con arreglo alalegislacion funcionarial que sea de aplicacion.

El engarce entre e procedimiento administrativo y e penal ha dado lugar a
dudas e interpretaciones doctrindes y jurisprudenciales encontradas. La
unificacion jurisdiccional en el orden contencioso-administrativo a que tendieron
las reformas efectuadas en € afio 1998 en la Ley Organica del Poder Judicial y
en la de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (Leyes nims. 26 y 29), fué
lograda en cuanto hace a las jurisdicciones civil y social, pero dgo6 fuera la
responsabilidad civil subsidiaria de las Administraciones Publicas derivada de
delito de sus agentes propios, regulada en el articulo 121 del Codigo Penal de 23

de noviembre de 1995, de la siguiente manera:

“El Estado, la Comunidad Autdnoma, la Provincia, laldao e Municipioy

demas entes publicos, segin los casos, responden subsidiariamente de |os dafios
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causados por los penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos
cuando éstos sean autoridad, agentes contratados de la misma o funcionarios
publicos en € gercicio de sus cargos o funciones, siempre que la lesion sea
consecuencia directa del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios
exigible conforme a las reglas del procedimiento administrativo, y sin que, en

ningun caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria.

Si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de la autoridad,
agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos, |a pretension debera
dirigirse simultaneamente contra la Administracion o ente publico presuntamente

responsable civil subsidirario.”

Al mantenerse en este precepto el caracter subsidiario de la responsabilidad
de las Administraciones Publicas, junto a la responsabilidad patrimonial directa
gue les corresponde por e funcionamiento de los servicios publicos, se atribuye
a perjudicado una opcion entre dos ordenes jurisdiccionales distintos, € penal y
el administrativo, que produce en la practica no pocas vacilaciones y
controversias juridicas. No ha bastado para ponerlas término la nueva redaccion
gue ha dado la Ley de 13 de enero de 1999 a los dos parrafos del articulo 146 de
laLRJPAC segun los cuales

“l- La responsabilidad penal del personal a servicio de las
Administraciones Publicas, asi como la responsabilidad civil derivada del delito,

se exigira de acuerdo con lo previsto en lalegislacion correspondiente.

2.- La exigencia de responsabilidad penal del personal a servicio de las
Administraciones Publicas no suspendera los procedimientos de reconoci miento
de responsabilidad patrimonial que se instruyan, salvo que la determinacion de
los hechos en € orden jurisdiccional penal sea necesaria para la fijacion de la

responsabilidad patrimonial.”
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2.3.- Administraciones concurrentes

Las reglas béasicas vienen dadas por € articulo 140 de laLey del Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comuny €l 18 del Reglamento de Procedimiento, ya examinadas.

La responsabilidad solidaria que en €llos se establece entre las
Administraciones Publicas cuando actlan en férmulas colegiadas remite en
blogue al juego de las relaciones internas de los deudores solidarios reguladas en
el articulo 1145 del Cadigo Civil, segun €l cua “el que hizo el pago solo puede
reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los intereses
del anticipo” . Ademas, y segun establece e articulo 140.1, “el instrumento
juridico regulador de la actuacion conjunta podra determinar la distribucion de la
responsabilidad entre las diferentes Administraciones Publicas’, con lo que habra
de estarse en primer término a contenido de este instrumento. El reembolso de la
parte de indemnizaciéon que a cada Administracion corresponda queda, en
definitiva, a lo que ellas hayan podido acordar o a las reglas propias de las

obligaciones solidarias.

En los deméas supuestos de concurrencia de dos o méas Administraciones
Plblicas en la produccién de un dafio, la ley establece tres criterios para fijar las
cuotas de las respectivas  responsabilidades, segun lo ya indicado: la
competencia, €l interés publico tutelado y laintensidad de la intervencion de cada
Administracion (articulo 140.2). La repeticion de las cuotas que se fijen con
arreglo a estos criterios, cabra ser gercida por la Administracion competente
ratione materiae, frente ala Administracion concurrente accidental. Y si no fuera

posible la fijaciébn de cuotas con arreglo a los criterios mencionados, la
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responsabilidad se tornard solidaria, y sujeta, por tanto, a | voluntad de sus

particul ares reglas conceptuales y legales.

Toda esta materia estd sometida también al régimen de elaboracion, validez
y eficacia de los actos administrativos y a su revision judicial en el orden
contencioso-administrativo. Ello implica la obligacion de las Administraciones
implicadas de cumplir las sentencias en la forma y términos que en ellas se
consignen, correspondiendo al propio orden jurisdiccional |a potestad de hacerlas

gjecutar (articulo 103 de laLey dela Jurisdiccion).

2.4.- Intervencion de un tercero

El articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial atribuye a la
jurisdiccion contencioso-administrativa € conocimiento de las pretensiones que
se deduzcan en relacién con la actuacion de las Administraciones Publicas y del
personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o € tipo de
relacion de que se derive, empleando una férmula general, indica que “s a la
produccion del dafio hubieran concurrido sujetos privados, e demandante

deduciratambién frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional”.

La intervencion de un tercero en la produccion del dafio indemnizable
obliga a tramitar con su participacion en € expediente de responsabilidad
patrimonial, a fin de determinar el importe de la indemnizacion a su cargo, una
vez acreditado el nexo causal que habria de afectarle. La Administracion Pablica
competente por razon del servicio es titular asimismo de los tramites de
instruccion necesarios para la determinacion, conocimiento y comprobacion de
los hechos en virtud de los cuales deba emitirse la resolucién, que habra de

pronunciarse sobre la valoracion del dafio y la cuantia de la indemnizacién,
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“explicitando los criterios utilizados para su calculo” (articulo 13.2 de
Reglamento de Procedimiento), con la particion de cuotas de indemnizacion entre
la Administracion y el tercero. Asi resuelto el caso, la Administracion abonara la
indemnizacion a que hubiere lugar, con e derecho de repetir frente al tercero
imputado. “La indemnizacion se calculara con arreglo a los criterios establecidos
en la legislacion de expropiacion forzosa, legislacion fiscal y demas normas
aplicables, ponderdndose en su caso las valoraciones predominantes en el
mercado” (articulo 141.3 de la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones

Publicasy del Procedimiento Administrativo Comun).

Una ultima observacion (que también puede generalizarse a otros casos) es
la que se deriva del posible seguro de dafios de que pueda disponer el tercero
imputado (p.g. en los casos de accidentes de carretera en los que la accion del
tercero los provocan en parte 0 agravan sus consecuencias dafiosas). En estos
supuestos, la relaciéon asegurado-asegurador es en principio giena a la accion de
reembolso que inicie la Administracion frente al tercero, sin perjuicio de que
pueda tener lugar la subrogaciéon del asegurador, que no es siempre automatica
(articulos 14 y sgs. de la Ley del Contrato de seguro). Pero, una vez producida
ésta, la Administracion habra de proceder frente a la entidad aseguradora, que, a
sustituir al deudor originario, ocupara su lugar a todos los efectos procesales y

patrimoniales, tanto en el orden administrativo como en €l jurisdiccional.
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VI- LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR LA
ANULACION DE SUBASTAS ADMINISTRATIVAS CEL EBRADAS POR
LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El Consgo de Estado ha sido consultado, también alo largo del afio 2004,
sobre solicitudes de reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado por
actuaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o de las Entidades
Gestoras de la Seguridad Social que consistan el embargo y venta administrativa

de bienes pertenecientes a deudores de la Seguridad Social.

Se trata de casos en |os que se saca a publica subasta un bien embargado, se
adjudica a un particular y luego, una vez adquirido por éste e incorporado a su
patrimonio, ha de devolverlo por acordarse la nulidad de aguella subasta,
recibiendo a cambio € precio del remate. Sin embargo, la venta ha generado unos
gastos y el dinero unos intereses que & adjudicatario solicita a propio rgano
recaudatorio. Este los deniega y el adjudicatario promueve un procedimiento de

reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado.

El procedimiento se halla regulado en €l Titulo 111 del Reglamento General
de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social, aprobado por
Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre (recientemente sustituido por otro
Reglamento Genera aprobado por Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, que
no ha llegado a ser aplicado a los asuntos consultados a lo largo de 2004). El
procedimiento de recaudacion en via gjecutiva de las deudas a la Seguridad Social
se inicia mediante providencia de apremio expedida por la Direccion Provincial
de la Tesoreria Genera de la Seguridad Social, despachando la g ecucion contra

el patrimonio del deudor, una vez finalizado e plazo sefialado para el periodo
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voluntario. Dicha providencia se comunica luego a la Unidad de Recaudacion
Ejecutiva para que proceda al embargo y demas actos del procedimiento de
apremio. La Unidad de Recaudacion Ejecutiva dicta providencia de embargo y lo
practica trabando bienes o derechos del deudor. A continuacion, €l procedimiento
vuelve ala Direccion Provincial, que acuerda la celebracion de la subasta 'y dicta
providencia decretando la venta. Se anuncia la subasta, se celebra, se adjudican
los bienes subastados y el adjudicatario paga el precio del remate. Si no han sido
adjudicados, se recurre a la venta por gestion directa. Finalmente, a fata de
consentimiento del deudor, comparece ante notario € Director Provincial para

otorgar escritura publicay se procede a levantamiento del embargo.

En los asuntos consultados, la subasta celebrada acaba anuldndose por
resolucion de la misma Direccion Provincial que la decretd. Las causas de esta
nulidad suelen ser la errdnea identificacion de bienes que supuestamente
pertenecian a patrimonio del deudor, la falta de comunicacion a éste de algunos
de los trdmites del procedimiento o la defectuosa publicidad formal de la subasta
(principalmente el anuncio en e Ayuntamiento donde radique el bien subastado).
No siempre las causas de esta nulidad son imputables a los Organos
administrativos de recaudacion y gecucion y asi en alguna ocasion se han
embargado y subastado inmuebles que figuraban en e Registro de la Propiedad a
nombre del deudor, quien, sin embargo, los habia ya transmitido a un tercero,
qguien no habia promovido la correspondiente inscripcion registral de dicha
transmision o si 1o habia hecho pero por error del Registro se habia practicado en
otra finca distinta (véase el dictamen del expediente nimero 3305/2003, de 22 de
enero de 2004).

No obstante, en la gran mayoria de los casos, la nulidad deriva de algun
error 0 negligencia cometida en la actuacion administrativa que hubiera podido

evitarse s se hubiera puesto mas cuidado en la identificacion de los bienes
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susceptibles de embargo 0 se hubiera observado con e deseable rigor €
procedimiento reglamentario, en especia aquellos tramites que establecen
garantias a favor del deudor apremiado y cuyo incumplimiento acarrea la nulidad
de la subasta.

En & asunto objeto del dictamen del expediente numero 3105/2004, se
embargd una finca que figuraba en el Registro de la Propiedad a nombre del
deudor y éste interpuso recurso alegando que habia transmitido aguélla nueve
anos antes a un tercero, aportando escritura notarial que asi 1o acreditaba. Se
desestimO € recurso indicandose que no estaba legitimada para instar una
terceria. Tanto la traba como |la desestimacion de la terceria estaban justificadas,
pero no lo estaba en cambio que, pese a constarle a la Administracion la
engjenacion de la finca, siguiera con el procedimiento de apremio, la subastara'y
adjudicara, porque, después, €l legitimo propietario interpuso la correspondiente
terceriay, ante las pruebas que obraban ya anteriormente en €l expediente, hubo
de admitirse y anularse todo lo actuado. En tales casos, considera e Consgo de
Estado que, dada la trascendencia de la accion administrativa y a la vista de los
intereses involucrados, debe extremarse la diligencia en la correcta designacion
del bien embargabley, si nueva informacion que no pudo preverse en €l inicio del
procedimiento sale a la luz en la tramitacion de éste, le es exigible a 6érgano

administrativo actuante que evite a todo trance una ventaineficaz.

En estos procedimientos de recaudacion en via gecutiva esta en juego €l
interés general, un derecho de créedito de la Seguridad Social, y también el
derecho de los particulares, tanto el del deudor a no soportar més apremio sobre
su patrimonio que el necesario para €l cobro de la deuday €llo con las garantias
gue lalegidlacién le reconoce, como el del tercero que puja en la subastay paga el
precio del remate. La subasta genera la apariencia de una situacion juridica en la

que € adjudicatario, tras el otorgamiento de la escritura, posee justo titulo y se
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conduce como un auténtico propietario del bien embargado y puede tomar
decisiones sobre éste amparado en esa confianza. La nulidad de la subasta
convierte en sobrevenidamente “infirmitas’ esa situacion juridica con el deber de
ambas partes de restituirse las prestaciones y retrotraer las actuaciones hasta €l
momento anterior a acto u omision viciado y, en cuanto a propdsito préactico
perseguido por unos y otros, supone tanto una demora en la recaudacion vy, al
menos en algunos casos, una disminucion de sus posibilidades de éxito como la
desposesion del nuevo propietario de un bien que habia adquirido en publica

subasta convocada por la Administracion pablica.

La nulidad de la subasta conlleva, en consecuencia, la necesidad de
devolverse reciprocamente las prestaciones. El adjudicatario pierde la propiedad y
la posesion del bien subastado y, a cambio, recibe €l precio del remate. Sucede
gue, en la mayoria de los casos, € adjudicatario no ha dispuesto de tiempo
suficiente para disfrutar o sacar rendimiento a su nueva propiedad y, en cambio,
se ha visto privado de una determinada cantidad de dinero durante toda la época
gue media entre la subasta 'y |a recuperacion del precio después de la anulacion de
ésta. De modo que solicita de la Administracion recaudatoria, ademas del precio,
los intereses legales del dinero devengados durante e expresado periodo de
tiempo. Adicionalmente, el otorgamiento de la escritura de compraventa ha
generado unos gastos —notariales y registrales, principalmente- que la nulidad de

la subasta ha hecho indtiles y también solicita la restitucién de éstos.

En algunos supuestos, la Administracion que devuelve € precio del remate
liguida a mismo tiempo en el mismo procedimiento recaudatorio los intereses
devengados por €l principal. Pero la mayoria de las veces se abona el principal vy,
para €l pago de los intereses, € Organo administrativo se remite a un
procedimiento de reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado que

habradeiniciarse aesefin.
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Se argumenta que no es de aplicacion el articulo 23 del texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, que contempla el abono de intereses en
concretos supuestos de devolucion de ingresos indebidos, y que no existe en €
ordenamiento juridico de la Seguridad Social ningun otro precepto que lo prevea,
sin perjuicio de lo establecido en e articulo 45 de la Ley General Presupuestaria.
Sin embargo, en diversos dictamenes, € Consgo de Estado ha informado a favor
del abono de los intereses con apoyo en € articulo 1303 del Cddigo Civil,
aplicable de forma supletoria a esta materia. Dicho articulo dice: “Declarada la
nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las
cosas que hubiesen sido materia de contrato, con sus frutos y e precio con los

intereses...”.

Cuando la Administraciéon saca a publica subasta un bien del embargado,
interviene con su imperium para forzar una venta privada entre particulares y
cobrarse la deuda y, caso de que e deudor rehlse su colaboracion, sustituir su
voluntad en el otorgamiento de la escritura notarial. Pero se trata en sustancia de
una venta privada, gjustada a las prescripciones del Codigo Civil, por 1o que, con
sus especialidades, debe considerarse la anulacion de una subasta una modalidad
de nulidad de obligaciones privadas y asi, en la restitucion de prestaciones, el que

haya percibido €l precio de laventa, habra de devolverlo con susintereses.

No sblo los intereses del principal, sino todas las incidencias surgidas en la
relacion juridica entre las partes intervinientes en la compraventa que, como
consecuencia de la nulidad, debe deshacerse, deberian poder resolverse en el
mismo procedimiento. El Consgjo de Estado entiende que “ seria preferible que en
el seno del procedimiento iniciado tras la anulacion de la subasta se procediera de
oficio a la completa restitucion de la situacion anterior a la subasta anulada, no

solo la devolucion del importe del remate sino también los intereses de éste y
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otros gastos contractuales (notario, registrador, etcétera). Si asi se hiciera, se
resolverian todas las cuestiones que la nulidad plantea sin necesidad de abrir un
nuevo procedimiento de reclamacion de responsabilidad patrimonial, que retrasa
sin necesidad € momento de esa restitucion porque requiere una tramitacion
entera con los informes y propuestas preceptivos. Con esta solucion entiende €l
Consgo de Estado que se atenderia un principio elemental de economia procesal”
(dictamen del expediente nimero 3105/2004).

Para retrotraer las actuaciones al momento previo al acto generador de la
nulidad, la Administracion responsable de ese acto restituye a adjudicatario el
precio de remate con sus intereses y le resarce de los gastos notariales y
registrales de la compraventa en la que la propia Administracion ha comparecido
en sustitucion del deudor, por ser gastos previsibles y tasados gque le constan a
aguélla, sin perjuicio de que, para reclamaciones adicionales gque requieran
especial ponderacion, pueda iniciarse un procedimiento de responsabilidad
patrimonial del Estado.

Es frecuente que e adjudicatario reclame la devolucion del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales que hubo de liquidar con motivo de la compraventa,
lo que siempre se ha desestimado por existir un procedimiento especifico ante la
Oficina Liquidadora del impuesto para la devolucion de los ingresos indebidos.
También suele solicitarse por via de indemnizacién e pago de los honorarios del
Letrado que ha asistido a adjudicatario en la subasta, en el incidente de nulidad o
en el procedimiento de reclamacion ante Administracion, lo cual generalmente se
deniega porque no es preceptiva formalmente la representacion letrada ni esa
intervencion suele estar de hecho justificada dada la ausencia de complgjidad de

la defensa de los intereses del adjudicatario.
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No obstante, ha habido excepciones, porque en una de las consultas se
adjudicd al reclamante una plaza de gargje y, a observar que ésta era ocupada por
un tercero, interpuso demanda ante €l Juzgado de Primera Instancia y luego
recurso de apelacion, en e gue se declar6 nulala subasta porque se comprob6 que
se habia embargado una finca registra que no pertenecia al deudor. En esa
ocasion, el Consgjo de Estado mantuvo que, “a diferencia de otros casos, en los
gue la responsabilidad trae causa de una discrepancia juridica entre la
Administracion y € interesado —en que el propio 6rgano judicial decide quién
debe soportar €l coste del proceso-, en € presente caso |la controversia ha tenido
lugar entre particulares y no entre la Administracion y €l perjudicado —por o que
no podria haber resultado condenada en costas la Administracion-; pero €l litigio
y los costes que ha entranado para el interesado han de considerarse perjuicios
sufridos por éste, que los ha tenido que asumir en defensa de su derecho, y que
han sido consecuencia de la adjudicacion realizada por |a Tesoreria General de la
Seguridad Social. Ello es coherente con la regulacion del  saneamiento por
eviccion contenida en e Codigo Civil, que exige —para que proceda €l
saneamiento- que se prive al comprador “por sentencia firme' y en virtud de un
derecho anterior ala compra, de todo o parte de la cosa vendida (articulo 1.475) y
recoge, entre las partidas que el comprador tiene derecho a exigir del vendedor, el
abono de las costas del pleito que haya motivado la eviccion (articulo 1.478.3°).”
(dictamen del expediente 3305/2003, de 22 de enero de 2004)

Finamente, no han faltado reclamaciones de adjudicatarios que alegan
haber sufrido un perjuicio por operaciones llevadas a cabo sobre € hien
embargado una vez otorgada la escritura notarial. Muchas veces, embargos de
pisos que e adjudicatario transmite a un tercero poco tiempo después de la
subasta con una notable plusvalia con relacion al precio de remate. El poco
tiempo transcurrido entre la primeray la segunda venta demuestran que la subasta

se rematd en un precio inferior a de mercado. Estos beneficios especulativos
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dejados de percibir por € reclamante no son perjuicios derivados de la anulacién
de la subasta y, por ello, no son susceptibles de ser indemnizados. Tampoco, por
regla general, los gastos de esta segunda compraventa que e reclamante haya
tenido que satisfacer a sus compradores, por considerar que son actos que
responden a su propia autonomia de la voluntad y porque, como ha repetido en
diversos dictamenes el Consgjo de Estado, “en la adquisicion de un bien inmueble
a través de una venta forzosa, €l adjudicatario, junto con €l beneficio de la
operacion, asume una serie de riesgos que no pueden transmitirse sin mas a la
Administracion gecutante” (dictamen del expediente nimero 3.062/2004, de 20
de enero de 2005).

A este respecto cabe anadir que si el reclamante percibe el principal con sus
intereses, el mismo articulo 1303 del Codigo Civil gue le reconoce este derecho
establece que e comprador habré de devolver las cosas “con sus frutos’, 1o que
significa que € rendimiento que pudiera extraerse de la explotacion de la finca
pertenece, en rigor, a vendedor, de modo que no puede el comprador exigir una

compensacion por unos frutos que no le corresponden en Derecho.

A modo de recapitulacion, la experiencia del Consgjo de Estado en los
asuntos consultados sobre esta materia enseila que una mayor diligencia en la
identificacion de los bienes efectivamente integrados en el patrimonio del deudor
y susceptibles de ser embargados, asi como en la tramitacion del procedimiento
de apremio en lo que a las garantias del deudor se refiere, evitaria la anulacion de
muchas de las subastas, |0 que seria atamente deseable por los efectos
traumaticos de la retroaccion de actuaciones y devolucion de prestaciones que
conlleva esa nulidad y por laimportancia de los intereses en juego, tanto publicos
como privados. Y, una vez producida esa nulidad, |a economia procesal aconseja
lo que, ajuicio del Consgo de Estado, la legislacion permite: la resolucion en el

seno del procedimiento de apremio de todas o a menos las principales
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consecuencias de la nulidad, el abono de los intereses del remate y los gastos
producidos por la compraventa, sin necesidad de incoar un nuevo procedimiento
de reclamacion con ese Unico propdsito por razones burocraticas o de
organizacion interna dentro del departamento competente, lo que demora sin
ninguna ventgja para las partes involucradas la liquidacion economica de la
nulidad de la subasta.
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Vil.- LA COBERTURA DE LOS TRABAJADORES EN CASO DE
DENEGACION DE RECONOCIMIENTO DE LA SITUACION DE
INVALIDEZ PERMANENTE

El Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto en numerosas
sentencias (entre ellas, cabe destacar la Sentencia del Tribunal Constitucional
239/2002, de 11 de diciembre) que € Sistema de Seguridad Social existente en
nuestro pais y consagrado en €l articulo 41 de la Constitucion se estructuraba
tradicionalmente sobre un doble pilar: € principio contributivo y la cobertura de

los riesgos que efectivamente se hubieran producido.

Sin embargo, como ha advertido dicho Tribunal Constitucional, con €l paso
del tiempo, semegante concepcion, en la que primaba € concepto de riesgo, ha
sido sustituida por aquélla en la que prevalece laidea de “ situacion de necesidad”,
gue permite la inclusion en el sistema de otras ayudas y, por tanto, la extension
del ambito objetivo de proteccion. Del mismo modo, también se superard
progresivamente la nocion contributiva, pasando a ser todos los ciudadanos
titulares del derecho, de forma que & Sistema también se extiende en su ambito
subjetivo. Asi, segun € Tribunal Constitucional, “se confirma la idea de que la
Seguridad Social se configura como una <<funcién de Estado>> para atender las
situaciones de necesidad que pueden ir mas alla de la cobertura contributiva de la

gue el propio sistema partia’.

Partiendo de estas premisas, €l Consgjo de Estado quiere [lamar la atencion
sobre algunos asuntos sometidos a su consideracion en los que se ha advertido la
existencia de una laguna en la cobertura brindada por nuestro Sistema de
Seguridad Social alos trabajadores.
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En concreto, en e dictamen del expediente nium. 348/2002, de 18 de abril
de 2002, se trataba €l caso de una mujer que causd baga por enfermedad comun
(13 de marzo de 1996), con derecho a prestacion de Incapacidad Transitoria,
causando alta médica por agotamiento del plazo méaximo de percepcion de dicho
subsidio -18 meses-, con fecha 13 de septiembre de 1997; a continuacion se incoo
expediente de reconocimiento de Invalidez, obteniendo la interesada una prérroga
de la prestacion en tanto se resolviera la solicitud. Con fecha de 24 de junio de
1998, el Equipo de Valoraciones de las Incapacidades emitio informe negativo y,
el 26 de junio siguiente, € INSS suspendio la prorroga extraordinaria de la
prestacion. La reclamante se reincorporo al trabgo el 1 de julio, reclamando una
indemnizacion por ese lapso de tiempo en que ni percibié prestacion ni

retribucion alguna por su trabajo.

Otro supuesto semejante fue el considerado en el dictamen del expediente
num. 3.100/2004, de 17 de febrero de 2005, en €l que & reclamante, con fecha de
19 de abril de 2002, causd bagja en la empresa en la que trabajaba por agotar €l
plazo méximo de incapacidad laboral transitoria, baja laboral iniciada €l 20 de
octubre de 2000. Desde ese momento, paso a situacion de invalidez provisional, a
la espera de valoracion de una posible incapacidad permanente, percibiendo la
retribucion correspondiente a la prestacion con fecha de efectos 20 de abril de
2002, hasta la fecha de la resolucion de la Direccion Provincial del Instituto
Nacional de la Seguridad Social. En concreto, la resolucion de 29 de mayo de
2002 —notificada a reclamante en fecha de 19 de junio posterior- desestimo la
solicitud de incapacidad permanente, entendiendo que las lesiones padecidas no
alcanzaban un grado suficiente de disminucion de la capacidad laboral. Con fecha
21 de junio de 2002, el reclamante se reincorpor6 a su puesto de trabajo, sin que
la empresa se hiciera cargo de las retribuciones correspondientes a periodo
comprendido entre los dias 30 de mayo y 20 de junio de 2002. Entendia €l
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reclamante que, durante ese plazo, se le habria producido un perjuicio patrimonial

gue no tenia el deber de soportar, por o que solicitaba la oportuna reclamacion.

En ambos casos, € Consgjo de Estado atendio, en primer lugar, a la
regularidad de las notificaciones practicadas. De acuerdo con €l articulo 58.2 de
la Ley 30/1992, “toda notificacion debera ser cursada dentro del plazo de diez
dias a partir de la fecha en que € acto haya sido dictado’. En los supuestos
aludidos, la resolucion por la que denegaba la incapacidad solicitada fue cursada
dentro del plazo legalmente previsto, por 1o que no cabia deducir de ese extremo
causa oponible frente a la Administracion a efectos de exigir su responsabilidad

patrimonial.

Una vez constatado este dato, el Consgjo de Estado atendi6 a la normativa
en la materia, constituida esencialmente por el texto refundido de la Ley Genera
de Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legidativo 1/1994, de 20 de
junio, modificada, en lo que aqui interesa, por la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social; ademas, en
esta materia ha de estarse a lo dispuesto en el Real Decreto 1300/1995, de 21 de
julio, por €l que se desarrolla, en materia de incapacidades laborales del sistema
de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativasy del orden social.

Ya se observo en e dictamen del expediente nium. 239/2003, de 27 de
marzo de 1993, que no cabe formular objecion alguna de ilegalidad a hecho de
gue el reclamante haya dgjado de obtener |a prestacion no desde la notificacion de
la resolucion de denegacion de la incapacidad solicitada, sino desde la fecha de
dicha resolucién, pues asi |0 establece € apartado g) del articulo 1 del Red
Decreto 1300/1995, segun € cual, corresponde al Instituto Nacional de la
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Seguridad Socia (INSS) declarar la extincién de la prorroga de los efectos
econdmicos de la situaciéon de incapacidad temporal “en € momento en que
recaiga la correspondiente resolucion por la que se reconozca o deniegue el

derecho a prestacion de invalidez”.

Semejante prevision reglamentaria, en la que se especifica que la extincion,
a efectos econOmicos —esto es, a efectos de extincion de la percepcion del
subsidio correspondiente-, de la prérroga de la situacion de incapacidad temporal
se declarara por e INSS en e momento en que recaiga la aludida resolucion
sobre invalidez permanente, trae causa de o previsto en €l primer apartado del
articulo 131 bis de la Ley General de Seguridad Social, conforme a cual €
derecho al subsidio se extinguird, entre otros supuestos, “por ser dado de ata
meédica €l trabajador, con o sin declaracion de incapacidad permanente”. Ahora
bien, seguin su apartado tercero, cuando la extincién se produjera por €l transcurso
del plazo maximo fijado en el apartado a) del nimero 1 del articulo 128 (18
meses), 0 por ata meédica con declaracion de invalidez permanente, |os efectos de
la situacion de incapacidad temporal se prorrogaran hasta € momento de la
<<cdlificacion>> de la invalidez permanente, en cuya fecha se iniciardn las
prestaciones econOmicas correspondientes. Estas previsiones bien puede
entenderse que tienen como finalidad primordial |a de proteger a los trabajadores,
tratando de evitar situaciones de déficit de cobertura en que los mismos pueden
verse inmersos (Sentencia 8.799/2004, de 9 de diciembre, del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluia).

En relacion con €llo, el apartado tercero del articulo 6 del Real Decreto
1300/1995 prevé que, “a efectos de |o previsto en el apartado 3 del articulo 131
bis del texto refundido de la Ley Genera de Seguridad Social, la calificacion de
la invalidez permanente se entendera producida en la fecha de la resolucion del
Director provincial del Instituto Nacional de Seguridad Social”, aiadiendo que,
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en aguellos supuestos en que, a tenor de lo previsto en tal articulo, procediera
retrotraer los efectos econdémicos de la prestacion de invalidez permanente
reconocida, se deduciran del importe a abonar, las cantidades que se hubieran

satisfecho durante el periodo afectado por laretroaccién.

En definitiva, en los casos de que se declare la invalidez permanente €l
ordenamiento articula los mecanismos necesarios para proporcionar a los

trabgjadores la cobertura que precisa su situacion de necesidad.

No ocurre lo mismo, sin embargo, en los supuestos en que se deniega €l
reconocimiento de la situacion de invalidez permanente por € Instituto Nacional
de la Seguridad Social.

En tales casos, €l Rea Decreto 1300/1995, como ya se sefiao, prevé la
extincion de la prorroga de |os efectos econdmicos de la situacion de incapaci dad
temporal en el momento en que recaiga la resolucion por la que se deniegue €l
derecho a prestacion de invalidez. De este modo, los efectos econdémicos de la
situacion de incapacidad temporal no se extienden hasta el momento en que tal

resolucion es notificada al trabajador.

Como ha declarado e Tribunal Supremo (Sentencias para unificacion de
doctrina de 20 de enero y 11 de julio de 2000 y de 11 de abril de 2001), €
derecho a la percepcion de la prestacion por incapacidad temporal se extingue en
la fecha en que se dicta la resolucion del INSS que se pronuncia sobre la
pretendida incapacidad permanente del trabagjador interesado, tanto si declara la
existencia de tal incapacidad como s la deniega; puesto que resulta
incuestionable que e instante en que se dicta esaresolucion es «el momento de la

calificacion de incapacidad permanente». Este criterio, segin e Tribunal
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Supremo, se corrobora y confirma por € articulo 57 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, conforme a cua “los actos de las
Administraciones Publicas sujetos a Derecho Administrativo ... produciran
efectos desde |a fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa’ .
Siendo evidente que <<en la resolucion del INSS de autos no se establece
salvedad alguna en relacion con los efectos de la misma en 1o que concierne a la
extincion de la prestacion de incapacidad temporal. Por otra parte en este
supuesto, del contenido y naturaleza de la resolucion comentada no se desprende,
en modo alguno, que exija que la eficacia de la misma quede demorada ni esté
supeditada a la notificacion que se tiene que hacer a los afectados; por 1o que no

cabe aplicar agui lo que previene el articulo 57.2 de la citada Ley 30/1992>>.

Ademas, concluye e Tribunal Supremo, la conclusion expresada en los
parrafos anteriores es la que proclama el articulo 1.1.9) del Rea Decreto
1300/1995, de 21 de julio, segun el cua sera competencia del Instituto Nacional
de la Seguridad Social “declarar la extincién de la prérroga de los efectos
economicos de la situacion de incapacidad temporal, a que se refiere el apartado 3
del articulo 131 bisde laLey Genera de la Seguridad Socidl..., en el momento en
gue recaiga la correspondiente resolucion por la que se reconozca o deniegue €l
derecho a prestacion de invalidez’. Asimismo, ha de tenerse en cuenta que la
especifica situacion de incapacidad temporal que se recoge en € parrafo segundo
del nimero 2 del articulo 131 bis es una situacion excepcional y extraordinaria,
pues se da después de haberse superado el plazo maximo de dieciocho meses a
gue se extiende la duracion propia de laincapacidad temporal. Y, al tratarse de un
lapso temporal que se afiade o suma a tiempo maximo de duracion de esa
prestacion, es totalmente |6gico y razonable que € mismo concluya en €l instante
en gue se efectla la calificacion de la incapacidad permanente, sin necesidad de

esperar a que ésta sea notificada a interesado; cualquiera que sea € signo de ta
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calificacion, esto estanto si se trata de una decisién estimatoria de la misma como
S es denegatoria. Debe destacarse que esta causa de extincion de la prestacion es
de carécter objetivo, pues se produce por la mera concurrencia de la calificacion
citada, no teniendo incidencia alguna al respecto elementos de caracter subjetivo,

como pueda ser el conocimiento de tal calificacion por el trabajador afectado>>.

A juicio del Consgjo de Estado, sin embargo, €l régimen general de eficacia
y notificacion de los actos administrativos, contenido en los articulos 57 y
siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
permitiria haber extraido otras consecuencias y, en ultimo término, haber evitado
una mayor litigiosidad. Por ello, ha merecido la consideracion del Consgjo de
Estado.

La Ley General de Seguridad Social anuda la extincion del derecho al
subsidio a ata médica del trabagjador (vid. Sentencias del Tribunal Supremo
14/1999, de 11 de abril de 2001),pero laLey 30/1992 establece que la eficacia de
los actos administrativos quedara demorada “cuando asi |0 exija €l contenido del
acto o esté supeditada a su notificacion” (articulo 57.2), debiendo notificarse alos
interesados las resoluciones y actos administrativos que afecten a sus derechos e
intereses (articulo 58.1). Es plausible sostener, a diferencia de lo que considera el
Tribunal Supremo, que la denegacion del reconocimiento de una situacion de
invalidez permanente es un acto que afecta a los derechos (por de pronto, al
derecho a subsidio) y a los intereses del trabajador, por lo que e Consgjo de
Estado sugiere la posibilidad de introducir alguna matizacion en e régimen
vigente, a fin de extender la cobertura a los supuestos que aqui son objeto de

consideracion.
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A tal efecto, bastaria con modificar la letra g) del articulo 1 del Real
Decreto 1300/1995, para establecer que sdlo se extinguira la prorroga de los
efectos econdmicos de la situacion de incapacidad laboral transitoria en los
supuestos en que se reconozca a los interesados el derecho a prestacion de

invalidez, prevision que se completaria con las de su articul o 6.

Para el caso de denegacion del derecho a prestacion, podria introducirse un
inciso en € que se especificara que la extincion de los efectos econdémicos de la
situacion de incapacidad temporal no se producira hasta la fecha de la
notificacion de la resolucion denegatoria, ya que, de este modo, se podria evitar la
situacion en la que se han encontrado los trabajadores involucrados en los
supuestos sometidos a la consideracion del Consgo de Estado, los cuales, aun s
hubieran empleado la méxima diligencia exigible en e momento en que les fue
notificada |a resolucion denegatoria, no hubieran podido evitar que, entre éstay la
reincorporacion a respectivo puesto de trabgjo, transcurrieran unos dias en los
gue no tenian derecho a percibir prestacion alguna: ni de la Seguridad Social, por
imperativo del articulo 1 del Real Decreto 1300/1995, ni de la empresa
correspondiente, al no haber realizado actividad laboral alguna.

La situacion descrita merece, en opinion del Consgo de Estado, una
reconsideracion, a fin de evitar situaciones de desproteccion. En cualquier caso,
los efectos econdmicos de la situacidon de incapacidad transitoria no pueden
prolongarse libremente por € trabajador, €l cual, en caso de actuacion fraudulenta
dirigida ala prolongacion de la percepcion del subsidio, se encontraria incurso en
el supuesto del articulo 26.1 del texto refundido de la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Rea Decreto Legisativo 5/2000,

de 4 de agosto, con las consecuencias legal mente previstas.
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ViI.- LA ACTUALIZACION DE CANTIDADES RECONOCIDAS
EN FAVOR DE LOSADMINISTRADOS

Una de las cuestiones con que cotidianamente se enfrenta el Consgjo de
Estado en su labor consultiva es la atinente a las deudas de valor. Las
indemnizaciones expropiatorias 0 por dafios causados en e seno de relaciones
contractuales o fuera de ellas son deudas de valor, no simples deudas de dinero.
Las Administraciones publicas estan obligadas a reparar 0 compensar los dafios
causados efectivamente. Es decir, se trata de obligaciones de pagar en dinero
determinado valor. La cuestion se suscita siempre que, entre e momento de
producirse el dafio, e de reconocimiento del derecho del solicitantey el del pago,

transcurre un tiempo méas o menos dilatado.

Las cuantias de las indemnizaciones se calculan con referencia a dia en
gue la privacion del derecho o lalesion se produjo efectivamente. Ello se hace asi
por exigencia legal, segin se deduce de lo previsto en €l articulo 141 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, para e caso de las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial, y en e articulo 39 de la Ley de Expropiacion
Forzosa de 16 de diciembre de 1954. Ahora bien, dichas cuantias solo representan

el valor de ladeuda en el momento en que se produjeron.

Si la moneda cumpliese con absoluta exactitud su funcion de medida de
valores, la nocion de deuda de valor no tendria ninguna utilidad y deberia
aplicarse a todas las deudas expresadas en moneda. Pero como no traduce més
que por un efimero momento el valor real del bien o servicio que debe

representar, razones de elemental justicia imponen la busqueda del verdadero
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objeto de estas obligaciones, que sdlo en apariencia es dinero. Se trata, pues, de

superar e mero nominalismo o metalismo en las obligaciones.

Asi, de ordinario, los interesados piden la actualizacién de las cantidades
solicitadas en concepto de indemnizacion. EI Consgo de Estado viene
observando que las solicitudes aplican muchas veces indebidamente técnicas
previstas en las leyes procesales civiles para garantizar la indemnidad de las
cantidades reclamadas. Asi, los interesados solicitan el pago de intereses legales
de las cantidades pedidas desde e momento de la reclamacion a la manera
prevista en e articulo 1108 del Cédigo Civil; y, en ocasiones, incluso s se trata
de reclamaciones estimadas en via judicia, se piden dichos intereses
incrementando su cuantia en dos puntos, conforme previene el articulo 576 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil paralos casos de gecucion de sentencias.

La cuestion de la actualizacion de las deudas monetarias, en cuanto
expresivas de deudas de valor, esta presidida en nuestro ordenamiento juridico
administrativo por una Unica idea rectora: la de que la Administracion debe
compensar los bienes y servicios lesionados 0 expropiados de manerareal, de ta
suerte que quien ha sufrido € dafo debe recibir a momento del pago de la
indemnizacion una cantidad equivalente a los bienes menoscabados. Y es que el
Consgo de Estado ha sefldlado reiteradamente que nuestro régimen
indemnizatorio viene presidido por el principio de indemnidad o de reparacion
integral, conforme a cua la indemnizacion reconocida en concepto de
responsabilidad patrimonial de la Administracion debe cubrir todos los dafios y

perjuicios sufridos hasta conseguir la reparacion integra.

La actualizacion de las deudas de indemnizaciones, en cuanto deudas de

valor, se concibe como un instrumento encaminado a la consecucion de ese
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principio de reparacion integral del perjudicado, cuando €l tiempo transcurrido
desde la fecha de produccion del dafio o de la privacion del derecho hasta €l
momento de su reconocimiento ocasiona una depreciacion monetaria. La
procedencia de tales actualizaciones se encuentra admitida, por lo demas, en
numerosas pronunciamientos del Tribunal Supremo y de este Consgjo de Estado;
en especial y en relacion con eéste, puede citarse e dictamen del expediente
nimero 51.485, de 9 de junio de 1988, en e que se afirmd que procede
"actualizar la cifra en la que se han valorado los dafios, establecida con referencia
alafechade produccién de los mismos, cuando se produce una demora notoria en

latramitacion y resolucion del expediente”.

Ahora bien, las técnicas tendentes a asegurar dicha correlacion entre el
valor del dafio y su cuantificacion monetaria son varias; y, ademas, distintas de

las propias del Derecho civil y procesal civil.

En e ambito administrativo, las técnicas estabilizadoras aplicables son
diferentes segln se trate de supuestos de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, de la institucion de la expropiacion forzosa o, en fin, de

relaciones contractual es.

En e ambito de la responsabilidad patrimonial, e mecanismo de
estabilizacion es la actualizacion de precios con arreglo a indice de precios a
consumo, segun previene € articulo 141.3 de la Ley 30/1992, de 26 de

noviembre.

Importa notar que la referencia elegida (el citado indice) expresa con toda

claridad que se trata de actualizar una deuda de valor producida tiempo atras. Por
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lo mismo, esa referencia juega con naturalidad cuando se trata de actualizar el

dinero en que se cifro en su dia el valor perjudicado.

Por eso mismo, & mecanismo de actualizacion no es aplicable cuando lo
gue se trata de actualizar no son deudas de valor, sino deudas de dinero. Son, por
gjemplo, los casos de |os desembol sos dinerarios que tuvieron que hacer 1os luego
reclamantes o de las pérdidas de cantidades consignadas en unidades
administrativas o judiciales. En tales supuestos, la actualizacion aplicada por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y doctrina de este Consgo consiste en
compensar a perjudicado por e tiempo en que se ha visto privado de las
correspondientes cantidades dinerarias, 10 que se efectla aplicando a tales

cantidades |os intereses legales del dinero.

Volviendo a las deudas de valor en € ambito de la responsabilidad
patrimonial publica, €l periodo a tener en cuenta a la hora de actualizar la deuda
es el comprendido entre el momento en que se produjo el daiio y el momento en
gue se pone fin a procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial.
La actualizacion se practica conforme a los indices fijados por el Instituto
Naciona de Estadisticay toma como base la cuantia del dafio en el momento de

producirse.

Dicha actualizacion ha de readizarse, de oficio, en todo caso, por la
Administracion, entendiéndose implicita su procedencia en los pareceres emitidos
por este Consgo de Estado, bien por derivarse de exigencias generales del
ordenamiento, en el caso de reclamaciones por dafios contractuales, bien por
exigirlo asi € articulo 141.3 de la Ley 30/1992 para las reclamaciones por dafios
extracontractuales. En otros términos, como sefialé este Consgjo de Estado en €

dictamen del expediente nUmero 3512/2000, no es preciso un pronunciamiento
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expreso, contenido en e dictamen emitido por el Consglo de Estado, para que, en
su caso, resulte pertinente la actualizacion de las cantidades reconocidas en

concepto de indemnizacion por la Administracion.

L a técnica de la actualizacion queda cefiida al periodo comprendido entre la
produccion del dafio y el momento de reconocimiento del derecho del interesado
a percibir la correspondiente indemnizacion. Una vez reconocida la
indemnizacion, el solicitante no tiene derecho a que se actualice nuevamente
dicha cantidad hasta e momento del pago efectivo. A lo que tiene, por €
contrario, derecho, conforme alalegislacion de expropiacion forzosay desde que
se le reconozca determinada indemnizacion, es a que se le abonen intereses de
demora, previa intimacion a la Administracion, caso de transcurrir méas de tres
meses desde la fecha de reconocimiento de la obligacion sin haberse hecho

efectivo el pago.

El Consgjo de Estado ha sefialado que, para instar la actualizacion de las
indemnizaciones reconocidas, no es preciso impugnarlas en via administrativa.
Basta con que, en & plazo hébil para interponer e correspondiente recurso

administrativo o contencioso-administrativo, se deduzca la peticion de abono.

En e ambito contractual, € mecanismo de estabilizacion previsto
legalmente es el de revision de precios. Dichas clausulas operan no solo respecto
del precio del contrato sino, también, para las indemnizaciones de dafios a que
pudiera tener derecho el contratista. Las valoraciones se hacen atendiendo a los
precios unitarios ofrecidos y se deben actualizar, mediante la aplicaciéon de las
correspondientes clausulas de revision de precios, hasta e momento en que se

reconozca el derecho a percibirlas.
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Ahora bien, una vez fijado €l importe de la indemnizaciéon de dafios con
arreglo alos precios unitarios de adjudicacion, debidamente revisados, la demora
en el pago se estabiliza mediante el mecanismo de |os intereses, segun se previene

especificamente en laLey de Contratos de las Administraciones Publicas.

En concreto, para e caso de demora en el pago de las certificaciones, €
articulo 99.4 de la citada Ley previene que la Administracion tendra la obligacion
de abonarlas dentro de los dos meses siguientes a la fecha de la expedicion de las
certificaciones de obrasy, si se demorase, debera abonar a contratista, a partir del
cumplimiento de dicho plazo, € interés legal del dinero, incrementado en 1,5
puntos, de las cantidades adeudadas; y, para los contratos especificos, los
articulos 110, 116, 165 y 169 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pablicas aplican dicho criterio. El pago de estos intereses no puede excluirse en el
pliego de clausulas particulares, pues se trata de una obligacion legal. Para su
devengo no es necesaria la intimacion previa; se produce por € mero transcurso
del tiempo desde la expedicion de las certificaciones por € director de la obra o,
incluso, como ha sefialado lajurisprudencia (Sentencias del Tribunal Supremo de
14 de enero de 1997, 30 de enero de 1996 y 22 de noviembre de 1994), desde €l
dia en que debio ser expedida s se produjo una demora extraordinaria en su

[ibramiento.

Para el pago de las liguidaciones finales de los contratos administrativos,
traslarecepcion, el articulo 100.4 de laLey dispone que "excepto en los contratos
de obras, que se regiran por lo dispuesto en e articulo 147.3, dentro del plazo de
un mes, a contar desde la fecha del acta de recepcion, debera acordarse y ser
notificada al contratista la liquidacion correspondiente a contrato y abonérsele,
en su caso, el saldo resultante. Si se produjere demora en € pago del saldo de
liquidacién, el contratista tendra derecho a percibir el interés legal del dinero

incrementado en 1,5 puntos, a partir de los dos meses siguientes alaliquidacion”.
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En este caso, € inicio del computo de los intereses se produce también en €l plazo
de dos meses, contado desde la expedicion de la liquidacion, y su cuantia es,

también, del interés legal incrementado en 1,5 puntos.

Por ultimo, en e especifico ambito de la expropiacion forzosa, el
mecanismo de estabilizacion tiene perfiles propios. Con arreglo alo dispuesto en
el articulo 39 de la Ley de Expropiacion Forzosa, las tasaciones de los bienes
expropiados se deben efectuar con arreglo a vaor que tengan a tiempo de
iniciarse el expediente de justiprecio, sin tenerse en cuenta las plusvalias que sean
consecuencia directa del plano o proyecto o proyecto de obras que dan lugar ala
expropiacion y las previsibles para e futuro. El pago del justiprecio debe

abonarse en el plazo méximo de seis meses.

Si transcurren mas de seis meses desde la iniciacion del expediente
expropiatorio sin haberse determinado por resolucion definitiva el justiprecio de
las cosas 0 derechos, la Administracion expropiante esta obligada a abonar a
expropiado una indemnizacion gue consiste en €l interés legal del justo precio
hasta el momento en que se haya determinado y que se fijard con efectos
retroactivos, una vez que €l justiprecio haya sido efectuado, segun previene el
articulo 56 de la Ley de Expropiacion Forzosa. Esos intereses son e mecanismo
actualizador del justiprecio. Su devengo es un crédito accesorio de la
indemnizacion principal y su pago, una obligacion legal que pesa sobre las
Administraciones Publicas conforme a articulo 1108 del Cadigo Civil, sin que
sea precisa reclamacion alguna para que nazca (Dictamenes del Consgo de
Estado nimero 1263/1995, de 7 de marzo de 1996 y 293/1998, de 26 de febrero).
Su naturaleza estabilizadora hace que no se requiera demostrar la existencia de
ningun dafio a consecuencia del retraso en lafijacion del justiprecio. Se devengan
por el mero hecho del transcurso del plazo establecido por la Ley. Al no tener

naturaleza indemnizatoria sino estabilizadora, su importe esta determinado
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objetivamente por laLey y su plazo de prescripcion no es de cinco afios, sino de
cuatro anos. El dies a quo para € computo del plazo de los seis meses no es la
fecha de abrirse €l expediente especifico de justiprecio sino €l dia en que
comenzo e procedimiento expropiatorio; esto es, la del acuerdo de necesidad de
ocupacion (dictamen del expediente nimero 292/1998, de 18 de marzo). El dies
ad quem, aquél en & que el Jurado de Expropiacion Forzosa fijo definitivamente

el justiprecio en via administrativa.

En todo caso, € abono de los intereses por € periodo de tiempo en que €l
expediente estuvo en € Jurado de Expropiacion Forzosa para la fijacion del
justiprecio corresponde a la Administracion expropiante o a beneficiario que,
durante dicho tiempo, dispuso simulténeamente del bien expropiado y del dinero

correspondiente a su precio.

Los intereses estabilizadores analizados son distintos de los moratorios
previstos en el articulo 57 de la Ley expropiatoria. Y es que, conforme a este
precepto, transcurridos seis meses desde la determinacion del justiprecio sin
haberse abonado, se devenga €l interés legal en favor del expropiado hasta que se
proceda a su pago. Los intereses que encuentran su fundamento en este articulo
57 deben computarse sobre las cuantias finalmente establecidas y se siguen
devengando hasta que se proceda a su abono (Dictamen del expediente nimero
44.573, de 20 de enero de 1983). Existieron discrepancias respecto a momento
en que comienza el devengo de intereses en los casos en los que |os expropiados
interponen recurso de reposicion contra la resolucion del Jurado de Expropiacion
Forzosa por la que inicialmente se fija el justiprecio. Frente a posiciones iniciales
gue sefialaban como dies a quo la fecha en que € justiprecio era fijado por €
Jurado de Expropiacion Forzosa, € Tribunal Supremo y el Consgo de Estado
vienen manteniendo ahora gue los intereses comienzan a devengarse cuando el

justiprecio se ha fijado definitivamente en via administrativa; lo que acontece,
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cuando media un recurso de reposicion, en e instante en gque se resuelve este
altimo (Dictamenes 2288/1995, de 2 de noviembre y 2697/1995, de 21 de
diciembre). El devengo de estos intereses requiere de intimacion y solo produce
efecto desde entonces. Esta exigencia evidencia el distinto caracter respecto alos
intereses estabilizadores previstos en e articulo 56 de la Ley de Expropiacion

Forzosa.

Los intereses previstos en los articulos 56 y 57 de la Ley de Expropiacion
Forzosa pueden devengar, a su vez, intereses conforme al articulo 1109. Ahora
bien, dicho devengo requiere de interpelacion por parte del acreedor y solo se

generan desde que se produce dicho requerimiento.

Ademas, en e &mbito expropiatorio, € mecanismo estabilizador de los
intereses tiene un limite temporal: € de dos afios sin que el pago de la cantidad
fijada como justiprecio se haga efectiva 0 se consigne. Si transcurren dicho plazo
de dos afos sin que e pago de la cantidad fijada como justo precio se haga
efectiva o se consigne, hay que proceder a evaluar de nuevo las cosas o derechos
objeto de expropiacion, segun se previene en el articulo 58 de la Ley de
Expropiacion Forzosa. La retasacion tiene un cierto fundamento estabilizador,
pero no es propiamente un mecanismo de actualizacion. La retasacion responde
ciertamente a la necesidad de evitar que e paso del tiempo y la erosion
inflacionista alteren la relacion patrimonial existente entre los bienes expropiados
y laindemnizacion establecida como compensacion por su pérdida. Pero afiade un
plus a fundamento estabilizador. No consiste en la mera actualizacion monetaria
de la cantidad fijada originariamente como justiprecio, Sino una nueva valoracion
del bien o derecho expropiado dirigida a determinar su valor real en el momento
en que se formulé la solicitud de retasacion, pues los justiprecios tienen
caducidad. Es mas, la retasacion no puede consistir Unicamente en una

actualizacion de los precios anteriores, sSino que es una nueva valoracion de los
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bienes en la que se han de tener presentes las circunstancias concurrentes

referidas alafecha en que se solicita.
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