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INTRODUCCION

La presente Memoria del Consejo de Estado, correspondiente al afio 2009, fue

aprobada por el Pleno en sesion celebrada el dia 16 de diciembre de 2010.

Se ha elaborado para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 20.2 de la Ley
Organica 3/1980, de 22 de abril, segun el cual “el Consejo de Estado en Pleno elevara
anualmente al Gobierno una memoria en la que, con ocasion de exponer la actividad del
Consejo en el periodo anterior, recogera las observaciones sobre el funcionamiento de
los servicios publicos que resulten de los asuntos consultados y las sugerencias de
disposiciones generales y medidas a adoptar para el mejor funcionamiento de la

Administracion™.

Esta Memoria consta de dos partes: en la primera se da cuenta de la organizacion
y de la actividad del Consejo; en la segunda se analizan diversos temas de actualidad
surgidos en el ejercicio de la funcion consultiva durante el afio 2009, que se refieren al
funcionamiento de los servicios pablicos y a la sugerencia de medidas para la mejora de

la Administracion.



PRIMERA PARTE

EL CONSEJO DE ESTADO DURANTE EL ANO 2009



I. COMPOSICION DEL CONSEJO DE ESTADO
(AL 31 DE DICIEMBRE DE 2009)

1. CONSEJO DE ESTADO EN PLENO

PRESIDENTE

Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorente

CONSEJEROS PERMANENTES

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

Excmo.

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

Don Landelino Lavilla Alsina.

Don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.
Don Miguel Herrero Rodriguez de Mifion.
Don Fernando Ledesma Bartret.

Don Antonio Sanchez del Corral y del Rio.
Don Jose Luis Manzanares Samaniego.

Don Miguel Vizcaino Marquez.

Don Enrigue Alonso Garcia.

CONSEJERO PERMANENTE EMERITO

Excmo. Sr. Don Jerénimo Arozamena Sierra.



CONSEJERAS Y CONSEJEROS NATOS

Excmo. Sr. Don Victor Garcia de la Concha, Director de la Real Academia
Espariola.

Excmo. Sr. Presidente de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas.

Excmo. Sr. Don Landelino Lavilla Alsina, Presidente de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion®.

Excmo. Sr. Don Marcos Pefia Pinto, Presidente del Consejo Econdmico y Social.
Excmo. Sr. Don Candido Conde-Pumpido Touron, Fiscal General del Estado.
Excmo. Sr. Don José Julio Rodriguez Fernandez, Jefe del Estado Mayor de la
Defensa.

Excmo. Sr. Don Carlos Carnicer Diez, Presidente del Consejo General de la
Abogacia.

Excmo. Sr. Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Presidente de la Seccion
Primera de la Comision General de Codificacion.

Excmo. Sr. Don Joaquin de Fuentes Bardaji, Abogado General del Estado-
Director del Servicio Juridico del Estado.

Excma. Sra. Dofia Paloma Biglino Campos, Directora del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales.

Excmo. Sr. Don Miguel Fernandez Ordoéfiez, Gobernador del Banco de Espafia.

1 El sefior Lavilla Alsina ya forma parte del Consejo de Estado en calidad de
Consejero permanente.



CONSEJERAS Y CONSEJEROS ELECTIVOS

Excma. Sra. Dofia Josefina Gomez Mendoza.

Excma. Sra. Dofla Amelia Valcarcel Bernaldo de Quiros.
Excmo. Sr. Don Juan José Laborda Martin.

Excmo. Sr. Don José Ramén Recalde Diez.

Excma. Sra. Dofia Amparo Rubiales Torrejon.

Excma. Sra. Dofia Isabel Tocino Biscarolasaga.

Excmo. Sr. Don Manuel José Silva Sanchez.

SECRETARIO GENERAL

Excmo. Sr. Don José Maria Martin Oviedo.

2. COMISION PERMANENTE

PRESIDENTE

Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorente,
CONSEJEROS PERMANENTES

Excmo. Sr. Don Landelino Lavilla Alsina.

Excmo. Sr. Don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

Excmo. Sr. Don Miguel Herrero Rodriguez de Mifion.

Excmo. Sr. Don Fernando Ledesma Bartret.



Excmo. Sr. Don Antonio Sanchez del Corral y del Rio.
Excmo. Sr. Don José Luis Manzanares Samaniego.
Excmo. Sr. Don Miguel Vizcaino Méarquez.

Excmo. Sr. Don Enrique Alonso Garcia.

SECRETARIO GENERAL

Excmo. Sr. Don José Maria Martin Oviedo.

3. COMISION DE ESTUDIOS

Presidente: Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorente.

Consejeros permanentes:

Excmo. Sr. Don Landelino Lavilla Alsina.
Excmo. Sr. Don Enrigue Alonso Garcia.

Consejero y Consejera natos:

Excmo. Sr. Don Joaquin de Fuentes Bardaji.

Excma. Sra. Dofia Paloma Biglino Campos.

Consejera electiva:

Excmo. Sra. Dofla Amelia Valcarcel Bernaldo de Quirds.



Secretario General:

Excmo. Sr. Don José Maria Martin Oviedo.

4. SECCIONES

Primera

Consejero Presidente: Excmo. Sr. Don Landelino Lavilla Alsina.
Letrada Mayor: Excma. Sra. Dofia Guadalupe Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos
Letrados:

llma. Sra. Dofia Aurea Maria Roldan Martin.

IImo. Sr. Don Moisés Barrio Andres.

Secretaria: Dofia Maria Magdalena de la Morena Agudo y dofia Concepcion Queija
Santos.

Le corresponde el despacho de las consultas procedentes de la Presidencia del
Gobierno y de los Ministerios de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, Presidencia y
Politica Territorial.

Segunda

Consejero Presidente: Excmo. Sr. Don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Jaime Aguilar Ferndndez-Hontoria.

Letrados:



IImo. Sr. Don Rafael Pablo Jover Gémez-Ferrer.
IImo. Sr. Don Jesus Avezuela Carcel.
IImo. Sr. Don Lucas Manuel Blanque Rey.
Secretaria: Dofia Maria José Regojo Dans y dofia Asuncion Carmona Carlés.

Le corresponde el despacho de las consultas procedentes de los Ministerios de
Justicia 'y de Trabajo e Inmigracion.

Tercera

Consejero Presidente: Excmo. Sr. Don Miguel Herrero Rodriguez de Mifion.
Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don José Leandro Martinez-Cardos y Ruiz.
Letrados:

IImo. Sr. Don Victor Pio Torre de Silva 'y Lopez de Letona.

IIma. Sra. Dofia Rosa Maria Collado Martinez.
Secretaria: Dofia Felicita Garcia Gallego y don Santiago Martinez Afiibarro.

Le corresponde el despacho de las consultas procedentes de los Ministerios del
Interior y de Igualdad.

Cuarta

Consejero Presidente: Excmo. Sr. Don Fernando Ledesma Bartret.

Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Leopoldo Calvo-Sotelo Ibafiez-Martin.

Letrados:



IImo. Sr. Don José Maria Jover Gémez-Ferrer.
IIma. Sra. Dofla Rocio Tarlea Jiménez.

Secretaria: Dofia Rosa Aurora Rodriguez de la Sierra Pérez y dofia Pilar del Saz
Moreno.

Le corresponde el despacho de las consultas procedentes de los Ministerios de
Defensa y de Industria, Turismo y Comercio.

Quinta

Consejero Presidente: Excmo. Sr. Don Antonio Sanchez del Corral y del Rio.
Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Francisco Javier Gomez-Acebo.
Letrados:

llma. Sra. Dofa Claudia Maria Presedo Rey.

IImo. Sr. Don Pablo Garcia-Manzano Jiménez de Andrade.

IIma. Sra. Dofia Beatriz Rodriguez Villar.

Secretaria: Dofia Maria del Carmen Sanchez Hernando y dofia Maria Dolores
Comas Blazquez.

Le corresponde el despacho de las consultas procedentes del Ministerio de
Economia y Hacienda.

Sexta

Consejero Presidente: Excmo. Sr. Don José Luis Manzanares Samaniego.

Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don Luis Maria Dominguez Rodrigo.
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Letrados:
IImo. Sr. Don José Amérigo Alonso.
IIma. Sra. Dofa Pilar Rosa Cuesta de Lofio.

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

Le corresponde el despacho de las consultas procedentes de los Ministerios de
Fomento y de Vivienda.

Séptima

Consejero Presidente: Excmo. Sr. Don Miguel Vizcaino Méarquez.
Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don José Antonio Garcia-Trevijano Garnica.
Letrados:

IImo. Sr. Don José Joaquin Jerez Calderon.

IIma. Sra. Dofia Maria José Trillo-Figueroa Molinuevo.

Secretaria: Dofia Maria Jesis Ramos Rodriguez y dofia Maria de las Mercedes
Gallego Martinez.

Le corresponde el despacho de las consultas procedentes de los Ministerios de
Educacion; Cultura y de Sanidad y Politica Social.

Octava

Consejero Presidente: Excmo. Sr. Don Enrique Alonso Garcia.

Letrado Mayor: Excmo. Sr. Don iiigo Coello de Portugal y Martinez del Peral.
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Letrados:
IImo. Sr. Don José Luis Palma Fernandez.
Secretaria: Dofia Mercedes Lahoz Serrano y dofia Maria Rosario Herrero Pérez.

Le corresponde el despacho de las consultas procedentes de los Ministerios de
Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino y de Ciencia e Innovacion.

5. LETRADAS Y LETRADOS

Letradas y Letrados Mayores

Excmo. Sr. Don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez (1).

Excmo. Sr. Don Federico Trillo-Figueroa y Martinez Conde (1).
Excmo. Sr. Don José Antonio Garcia-Trevijano Garnica.

Excmo. Sr. Don Jaime Aguilar Ferndndez-Hontoria.

Excmo. Sr. Don Leopoldo Calvo-Sotelo Ibafiez-Martin.

Excmo. Sr. Don Francisco Javier Gomez-Acebo Saénz de Heredia.
Excmo. Sr. Don Luis Maria Dominguez Rodrigo (2).

Excmo. Sr. Don Leandro Martinez-Cardos y Ruiz (2).

Excma. Sra. Dofia Guadalupe Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos (2).

Excmo. Sr. D. ifiigo Coello de Portugal y Martinez del Peral (2).

Letradas y Letrados

[Imo. Sr. Don Ignacio Bayon Marine (4).

IImo. Sr. Don José Maria Pérez Tremps (4).
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IImo.

Sr. Don Ernesto Garcia-Trevijano Garnica (4).

IImo. Sr. Don José Maria Michavila Nufiez (4).

Iimo.
limo.
liImo.
lImo.
lImo.
lImo.

IImo.

Sr. Don David Vicente Blanquer Criado (4).

Sr. Don Victor Pio Torre de Silvay Lopez de Letona.
Sr. Don José Maria Jover Gomez-Ferrer.

Sr. Don Francisco Javier Goméa Lanzén (4).

Sr. Don José Fernando Merino Merchan (4).

Sr. Don José Luis Palma Fernandez.

Sr.

=

Don Alfredo Dagnino Guerra (4).

Ilma. Sra. Dofia Aurea Maria Roldan Martin.

lima. Sra. Dofa Claudia Maria Presedo Rey.

IIma. Sra. Dofa Rosa Maria Collado Martinez.

IImo. Sr. Don Javier Pedro Torre de Silva 'y Lopez de Letona (4).

IImo. Sr. Don Rafael Pablo Jover Gomez-Ferrer.

IIma. Sra. Dofia Ana Isabel Santamaria Dacal (3).

IImo. Sr. Don José Joaquin Jerez Calderén.

IImo. Sr. Don Jesus Avezuela Carcel.

IImo. Sr. Don Pablo Garcia-Manzano Jiménez de Andrade.

IImo. Sr. Don Lucas Manuel Blanque Rey.

[Imo. Sr. Don José Amérigo Alonso.

IIma. Sra. Dofa Pilar Rosa Cuesta de Lofio.

Iima. Sra. Dofa Beatriz Rodriguez Villar.

Ilma. Sra. Dofia Maria José Trillo-Figueroa Molinuevo.

IImo. Sr. D. Moisés Barrio Andrés.

IIma. Sra. Dofa Rocio Tarlea Jiménez.
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(1) Letrado Mayor en situacion de servicios especiales
(2) Letrado Mayor en comisién

(3) Letrado en situacion de servicios especiales

(4) Letrado en situacion de excedencia voluntaria
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I1. FUNCION CONSULTIVA

1. A. DICTAMENES

1. Consultas

Durante el afio 2009 tuvieron entrada en el Consejo de Estado 2.244 consultas, de

las que 97 lo fueron con declaracion de urgencia.

Se despacharon 2.227 expedientes, de los cuales 2.127 fueron objeto de dictamen
de fondo. En relacion con estos, se formularon 20 votos particulares en la Comision

Permanente y 1 en Pleno.

El detalle de los expedientes despachados es el siguiente:

DICAMENES ..o e e 2.127

Peticiones de antecedentes .........ccccvveveeveen vennnn 89

Expedientes devueltos a peticion de la

autoridad consultante o por otras causas................... 5

Expedientes acumulados...........ccccovveveivierieiesesiennnn, 6
Total asuntos despachados:...........cccceevneen. 2.227
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2. Clasificaciones de los expedientes

2.1. Por su procedencia

Remitente

NUmero

MINISTERIOS

Administraciones Publicas

Asuntos Exteriores y de Cooperacion ...........ccccccvvervennnnen,

Ciencia e Innovacion.........

CUIUTAL et e e e e e e e e e

Defensa........ccoevevcvveeiiineenne
Economia y Hacienda .......
Educacion ......cceeveeuennee.
Educacién, Politica Social
Fomento.........cccceeeeeeeennneee
Igualdad ..o

y Deporte......cooeiiieiinieene

Industria, TuriSMo COMEICIO........ccccveveeeerie e eeee e

INterior .....ooeevvvveieeeeininn,
N1 (o] - WU

Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino...................

Politica Territorial ...........
Presidencia.............cccoeu...
Sanidad y Consumo.........
Sanidad y Politica Social.
Trabajo e Inmigracion .....
Vivienda.........ccccoceveennnn,

Total Ministerios

18
130

141
137
23

518

43
263
308
152

36
44

131
229

2.201
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COMUNIDADES AUTONOMAS

(0101 721 o] - VTR OO R RO URRRRO 35
Total Comunidades Auténomas 35
OTROS
Banco de ESPafia........ccccevrirriniinnenenee s 2
Ciudad Autdnoma de CeULA.........cocveeeeeeeeeeeee e eeeeee s 2
Ciudad Auténoma de Melilla ......cccveeeeeeeeeeieeeeeeee e, 4
TOtAl OIrOS ...ttt 8
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2.2. Por las Secciones encargadas del despacho

Seccion Numero
SECCION PIIMEIA ..o 192
SECCION SEQUNUA........cveveireeeecieiee e 539
SECCION TEICEIA ...cuvvcveicieeeeesee e 283
SECCION CUAIMA.....cviveieeiiisiee e 185
SECCION QUINTA.......ceiveeieeiecece e 141
SECCION SEXLA.....cueveverriieririererisie e 525
SeCCiON SEPLIMA.......ccecceeiie e 215
SECCION OCLAVA ..ot 164
(0] - O 2244
2.3. Por la naturaleza de su contenido
2.3.1. Disposiciones de caracter general

Tratados, convenios, acCiON eXtErior..........ccocuvreererereneas 129
Anteproyectosde ley.......ccooviiviiiiiiiiii 19
Reales Decretos Legislativos............cccoeiiviiiiiiinnn. 0
Decretos Legislativos..........coooevie i, 0
Reales Decretos-1eYeS .......ccovvvveerereieseseieseis e e : 0
Reales DECIEtOS ........ccciveririeiere s 168
DECIEIOS. .. .. e s 14
Ordenes mMINiSteriales...........ccovvreinienninenei s 27

18



Otras NOrmas reglamentarias’.............oocoovveeeveerenee oes . . 1

Total diSPOSICIONES:.......vvvveieveieieeeeeen, 358

2.3.2. Actos administrativos

CONCESIONES ..ottt se s 28
CONIALOS. ... oot 46
ReViSion de OfiCI0........cccvveerireiee e 115
Recursos de inconstitucionalidad ...........ccccocevvveivrnennninnn, 6
Recursos extraordinarios de revision...........cccoceevvveernnvenn, 35
Reclamacion/responsabilidad ............ccccccvveivneinncinnininnn, 1.530
Titulos NODINANIOS. ..o, 11
Cambio de apellidosS........cccovvereierieneieniereie e e e : 4
DESHNE. ... .. e 2
Sin Calificar ..o 1

TOtal ACTOS ..o 1.778

2.4. Sobre incorporacion o aplicacion de normas de Derecho comunitario

Transposicion de Directivas y de Decisiones marco............ 71

Complemento, desarrollo y aplicacion de Reglamentos........ 32

Procedimientos de infraccidn o sentencias del TICE (que no im-

2 Proyecto de Circular de la Comision Nacional del Mercado de Valores.
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pliquen mera incorporacion de Directivas).............c........... 8
Asuntos en los que existia la obligacion de notificacion previa

ala Comision EUropea..........vvvvviee i e e, 4
Total: o 115

2.5. Por su importancia o interés doctrinal, merecen destacarse los siguientes

dictamenes:

- Proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo
Auténomo en materia de contrato del trabajador autbnomo econémicamente
dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones

profesionales de trabajadores autdbnomos (dictamen num. 1.834/2008).

- Proyecto de Real Decreto por el que se establecen medidas para garantizar la
intimidad, la confidencialidad y la equidad en la prestacién de la interrupcién

voluntaria del embarazo (dictamen nim. 2.003/2008).

- Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 270/2000, de
25 de febrero, por el que se determinan las condiciones para el ejercicio de las
funciones del personal de vuelo de las aeronaves civiles, para introducir el
titulo aeronautico y la licencia de piloto de avion con tripulacién multiple y el

requisito de competencia linguistica (dictamen num. 2.061/2008).
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Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 1799/2003,
de 26 de diciembre, por el que se regula el contenido de las listas electorales y

de las copias del censo electoral (dictamen nim. 2.081/2008).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de la funcion

inspectora de la Administracion maritima (dictamen num. 2.083/2008).

Proyecto de Real Decreto por el que se regula la vigilancia y control de los
traslados de residuos radiactivos y combustible nuclear gastado entre Estados
miembros o procedentes o con destino al exterior de la Comunidad (dictamen
nam. 2.095/2008).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 39/1997, de
17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de
Prevencion, en relacion con la aplicacion de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia, el Real Decreto 1311/2005, de 4 de
noviembre, sobre proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores
frente a los riesgos derivados o que puedan derivarse de la exposicion a
vibraciones mecanicas y el Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto, por el
que se desarrolla la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la

subcontratacion en el sector de la construccion (dictamen nam. 2.152/2008).

Proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento del servicio publico
de saneamiento y depuracion de aguas residuales de la Comunidad Auténoma
de Cantabria (dictamen nim. 2.231/2008).
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Proyecto de Real Decreto por el que se regula la puesta en marcha del
suministro de Gltimo recurso en el sector de la energia eléctrica (dictamen
nam. 2/2009).

Proyecto de Decreto por el que se regula la instalacion de parques edlicos en

la Comunidad Autonoma de Cantabria (dictamen nam. 3/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de

evaluaciones y ascensos en las Fuerzas Armadas (dictamen num. 10/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento de Provision
de Puestos de Trabajo de la Direccion General de la Policia, aprobado por el
Real Decreto 997/1989, de 28 de julio, en materia de promocion interna
(dictamen num. 34/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se regula el sistema de registros
administrativos del Ministerio de Justicia de apoyo a la actividad judicial
(dictamen num. 44/2009).

Anteproyecto de Ley sobre libre acceso y ejercicio de las actividades de

servicios (dictamen num. 99/2009).

Anteproyecto de Ley de Servicios de Pago (dictamen num. 119/2009).

Proyecto de Decreto por el que se regula el procedimiento de admision de

alumnos en los centros publicos y centros privados concertados que imparten
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educacion infantil, educacién primaria, educacion secundaria o formacion
profesional de la Comunidad Auténoma de Cantabria (dictamen num.
185/2009).

Recurso de inconstitucionalidad contra diversos preceptos de la Ley de la
Comunidad Valenciana 16/2008, de 22 de diciembre, de medidas fiscales, de
gestion administrativa y financiera, y de organizacion de la Generalitat
(dictamen num. 190/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 894/2005, de
22 de julio, por el que se regula el Consejo de Consumidores y Usuarios
(dictamen num. 195/2009).

Proyecto de Orden por la que se modifica el Reglamento de la Denominacion
de Origen calificada "Rioja" y de su Consejo regulador (dictamen ndm.
248/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueban las normas técnicas para el
disefio y operacidn de aeropuertos y se regula la certificacion de aeropuertos

competencia del Estado (dictamen nim. 266/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento General de
Conductores (dictamen num. 321/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento de la Ley

Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
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Anteproyecto de Ley por el que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal para la mejora de la proteccion de los consumidores y

usuarios (dictamen nam. 330/2009).

Proyecto de Real Decreto de proteccion de la salud y de la lucha contra el

dopaje en el deporte (dictamen nim. 371/2009).

Proyecto de Decreto por el que se regula la formacion permanente en la

Comunidad Autonoma de Cantabria (dictamen num. 385/2009).

Recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 12 de la Ley de la
Comunidad Autonoma de Madrid 3/2008, de 29 de diciembre, de medidas

fiscales y administrativas (dictamen nam. 389/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 231/2008, de
15 de febrero, por el que se regula el sistema arbitral de consumo (dictamen
num. 416/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se regula la memoria de analisis de

impacto normativo (dictamen num. 419/2009).
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- Recurso de inconstitucionalidad contra diversos preceptos de la Ley de la
Comunidad Autonoma de Catalufia 18/2008, de 23 de diciembre, de garantia y

calidad de suministro eléctrico (dictamen num. 435/2009).

- Proyecto de Real Decreto relativo a la seguridad de las aeronaves de terceros
paises que utilizan los aeropuertos situados en territorio espafiol (dictamen
num. 456/2009).

- Proyecto de Real Decreto por el que se establecen los criterios para la
determinacion de los peajes a aplicar a determinados vehiculos de transporte
de mercancias en las autopistas en régimen de concesién de la Red de
Carreteras del Estado incluidas en la Red Transeuropea de Carreteras
(dictamen num. 457/2009).

- Recurso de inconstitucionalidad contra la disposicion adicional segunda de la
Ley de la Comunidad Auténoma de Galicia 18/2008, de 29 de diciembre, de
vivienda de Galicia (dictamen nim. 466/2009).

- Proyecto de Orden EHA/XX/2009, por la que se desarrolla el articulo 82.5 de
la Ley 24/1998, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en materia de

comunicacion de informacion relevante (dictamen num. 468/2009).

- Proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla parcialmente la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, en materia de
clasificacion de contratistas y 6rganos competentes en materia de contratacion
(dictamen num. 470/2009).
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Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 1214/1997,
de 18 de julio, por el que se establece la organizacion del Centro de

Investigaciones Socioldgicas (dictamen num. 471/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba la Carta de Derechos del

Usuario de Telecomunicaciones (dictamen num. 476/2009).

Proyecto de Orden por la que se modifica la Orden del Ministerio de Hacienda
de 12 de diciembre de 2000, por la que se regula la elaboracién de la Cuenta
General del Estado (dictamen nam. 517/2009).

Proyecto de Orden Ministerial por la que se establecen los tiempos de
servicios y el de permanencia en determinado tipo de destinos necesarios para

el ascenso (dictamen nim. 519/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento General de
Recaudacién de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1415/2004,
de 11 de junio (dictamen nam. 526/2009).

Proyecto de Orden Ministerial por la que se establece el procedimiento y las
normas objetivas de valoracion de aplicacion en los procesos de evaluacion

del personal militar profesional (dictamen num. 528/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo
general de la Ley 23/2007, de 8 de octubre, de creacion de la Comision
Nacional del Sector Postal (dictamen num. 653/2009).
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Proyecto de Real Decreto por el que se aprueban los Estatutos Generales de
los Colegios Oficiales de Ingenieros Agronomos y de su Consejo General
(dictamen num. 697/2009).

Anteproyecto de la Ley Organica de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su

integracion social (dictamen nam. 786/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento General de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
Publicas (dictamen nim. 791/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se regula la Oficina de cambios de

suministrador (dictamen nam. 847/2009).

Anteproyecto de Ley para la ejecucion en la Union Europea de las

resoluciones judiciales de decomiso (dictamen 879/2009)
Proyecto de Real Decreto por el que se determinan la composicién, las
funciones y las normas de funcionamiento del Consejo Estatal para el

Patrimonio Natural y la Biodiversidad (dictamen nam. 880/2009).

Anteproyecto de Ley de financiacion de la Corporacion de Radio y Television
Espafiola (dictamen nim. 884/2009).
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Proyecto de Real Decreto por el que se determina la composicion,
estructura organica y funcionamiento del Consejo Nacional del Agua
(dictamen num. 950/2009).

Proyecto de Real Decreto relativo a los complementos alimenticios (dictamen
nam. 966/2009).

Anteproyecto de Ley de modificacion del Real Decreto Legislativo 1/2008, de
11 de enero, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de evaluacion

de impacto ambiental (dictamen nim. 981/2009).

Anteproyecto de Ley por la que se reforma la Ley 7/1996, de 15 de enero, de

ordenacion del comercio minorista (dictamen num. 985/2009).

Proyecto de Real Decreto sobre ordenacion del sector pesquero y adaptacion

al Fondo Europeo de Pesca (dictamen nim. 1.068/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento de la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, aprobado por el Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre (dictamen num. 1.108/2009)

Recurso de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la Ley de la

Comunidad Autonoma de Canarias 7/2009, de 6 de mayo, de modificacién del

texto refundido de las Leyes de ordenacion del territorio de Canarias y de
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espacios naturales de Canarias sobre declaracion y ordenacién de areas

urbanas en el litoral canario (dictamen num. 1.121/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se establece el régimen de ayudas a la
cobertura de costes excepcionales en sustitucion del suministro gratuito de
carbén (dictamen num. 1.248/2009).

Proyecto de Real Decreto de medidas urgentes de empleo destinadas a los
trabajadores autobnomos y a las cooperativas y sociedades laborales (dictamen
nam. 1.259/2009).

Proyecto de Orden por la que se regula la interposicion telematica de las
reclamaciones economico-administrativas y se desarrolla parcialmente la
disposicion adicional decimosexta de la Ley 58/2003, General Tributaria,
sobre utilizacién de medios electronicos, informéticos y telematicos en las

reclamaciones econdémico-administrativas (dictamen nam. 1.270/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se regula la proteccion de las aguas
subterraneas contra la contaminacion y el deterioro (dictamen ndam.
1.291/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se regulan la admision de los alumnos en
centros publicos y privados concertados, los requisitos que han de cumplir los
centros que impartan el primer ciclo de la educacion infantil y la atencién al
alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo en el ambito de

gestion del Ministerio de Educacion (dictamen ndm. 1.294/2009).
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Proyecto de Decreto por el que se modifican los articulos 22.2 y 23 del
Decreto 65/2004, de 8 de julio, por el que se aprueba el Reglamento que
regula la celebracion en Cantabria de espectaculos taurinos populares de la
Comunidad Auténoma de Cantabria (dictamen nam. 1.309/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Estatuto del Centro
Nacional de Informacion Geogréfica, aprobado por el Real Decreto 663/2007,
de 25 de mayo (dictamen num. 1.316/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el nuevo Reglamento de la
Ley 43/1998, de 15 de diciembre, de restitucién o compensacion a los partidos
politicos de bienes y derechos incautados en aplicacion de la normativa sobre
responsabilidades politicas del periodo 1936-1939, modificada por la Ley
50/2007, de 26 de diciembre (dictamen num. 1.318/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se regula la concesion y utilizacion del

distintivo "lgualdad en la Empresa™ (dictamen num. 1.321/2009).

Anteproyecto de Ley sobre simplificacion del intercambio de informacion e
inteligencia entre los servicios de seguridad de los Estados miembros de la
Union Europea (dictamen num. 1.326/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifican los Estatutos Generales del
Consejo General y de los Colegios Oficiales de Aparejadores y Arquitectos
Tecnicos, aprobados por Real Decreto 1471/1977, de 13 de mayo (dictamen
nam. 1.328/2009).
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Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el procedimiento basico para
la certificacion de eficiencia energética de edificios existentes (dictamen num.
1.339/2009).

Proyecto de Real Decreto de organizacion y funcionamiento del Fondo de

Cooperacion para Agua y Saneamiento (dictamen nim. 1.388/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de prevencion
de la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte
(dictamen num. 1.392/2009).

Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cdodigo Penal (dictamen nam. 1.404/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico

de los ciudadanos a los servicios pablicos (dictamen nim. 1.457/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se regula la licencia de controlador de

transito aéreo (dictamen nam. 1.481/2009).
Proyecto de Decreto de modificacion parcial del Decreto 86/2008, de 11 de

septiembre, de asistencia juridica gratuita de la Comunidad Autonoma de
Cantabria (dictamen nam. 1.486/2009).
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Proyecto de Real Decreto por el que se regula el régimen de funcionamiento,
competencias y composicion del Consejo de Participacion de la Mujer
(dictamen num. 1.500/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se regula el Consejo Nacional de la
Discapacidad (dictamen nam. 1.540/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 641/2009, de
17 de abril, por el que se regulan los procesos de control de dopaje y los
laboratorios de analisis autorizados y por el que se establecen medidas
complementarias de prevencién del dopaje y de proteccion de la salud en el
deporte (dictamen nam. 1.554/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se regula el Consejo para la Defensa del
Contribuyente (dictamen nam. 1.559/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de Archivos
Judiciales Militares (dictamen num. 1.561/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se regulan los Consejos de Residentes

Espafioles en el Extranjero (dictamen ndm. 1.568/2009).
Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Plan técnico nacional de la

radiodifusién sonora digital terrestre, aprobado por el Real Decreto
1287/1999, de 23 de julio (dictamen nim. 1.667/2009).
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- Anteproyecto de Ley por la que se modifica la Ley 19/1988, de 12 de julio, de
Auditoria de Cuentas, para su adaptacion a la normativa comunitaria
(dictamen num. 1.668/2009).

- Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento de la Ley
35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversién colectiva, aprobado
por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre (dictamen num.
1.691/2009).

- Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 217/2008, de
15 de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de
inversion y de las demas entidades que prestan servicios de inversion, y por el
que se modifica parcialmente el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de
noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, aprobado por el Real
Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre (dictamen num. 1.692/2009).

- Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento de Ordenacion
y Supervision de los seguros privados, aprobado por el Real Decreto
2486/1998, de 20 de noviembre, en materia de participaciones significativas
(dictamen nim. 1.693/2009).

- Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 1245/1995,
de 14 de julio, de creacion de bancos, actividad transfronteriza y otras
cuestiones relativas al régimen juridico de las entidades de crédito (dictamen
nam. 1.694/2009).
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Recurso de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la Ley de la
Comunidad Autonoma de Catalufia 12/2009, de 10 de julio, de Educacion
(dictamen num. 1.698/2009).

Proyecto de Real Decreto sobre expedicion de titulos academicos y
profesionales correspondientes a las ensefianzas establecidas por la Ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo (dictamen nam. 1.734/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de ingreso y
promocién y de ordenacion de la ensefianza de formacién en las Fuerzas
Armadas (dictamen num. 1.782/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifican determinados preceptos del
Reglamento de Seguridad Privada, aprobado por el Real Decreto 2364/1994,
de 9 de diciembre, y del Reglamento de Armas, aprobado por el Real Decreto
137/1993, de 29 de enero (dictamen nam. 1.809/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se regula la iniciativa de apoyo financiero
a la modernizacibn y mejora del comercio interior (dictamen ndm.
1.810/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 1199/1999,
de 9 de julio, por el que se desarrolla la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de
ordenacion del mercado de tabacos y normativa tributaria y se regula el
estatuto concesional de la Red de Expendedurias de Tabaco y Timbre
(dictamen num. 1.827/2009).
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- Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento de
retribuciones del personal de las Fuerzas Armadas, aprobado por el Real
Decreto 1314/2005, de 4 de noviembre (dictamen nim. 1.840/2009).

- Proyecto de Real Decreto de modificacion de determinadas obligaciones
tributarias formales y procedimientos de aplicacion de los tributos, de
adaptacion de la normativa tributaria a las disposiciones comunitarias y de
modificacion de otras normas con contenido tributario (dictamen num.
1.858/2009).

- Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 515/2005, de
6 de mayo, sobre ejecucion de penas de trabajos en beneficio de la comunidad
y de localizacion permanente y de determinadas medidas de seguridad, asi
como de la suspensién de la ejecucion de penas privativas de libertad
(dictamen num. 1.874/2009).

- Proyecto de Real Decreto por el que se regula la Comision Nacional de

Reproduccién Humana Asistida (dictamen num. 1.882/2009).

- Proyecto de Real Decreto por el que se regula la seguridad aeronautica en las

demostraciones aereas civiles (dictamen nam. 1.884/2009).

- Anteproyecto de Ley de prevencion del blanqueo de capitales y de la

financiacion del terrorismo (dictamen nam. 1.904/2009).
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Anteproyecto de Ley sobre las infraestructuras de informacién geografica de
Espafia (dictamen nim. 1.905/2009).

Proyecto de Real Decreto sobre jubilacion anticipada de los trabajadores
afectados por una discapacidad que determine de forma generalizada y
apreciable una reduccion de su esperanza de vida (dictamen ndm.
1.906/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 1514/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad
(dictamen num. 1.935/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se adoptan los requisitos relativos a las
limitaciones del tiempo de vuelo y actividad, y los requisitos de descanso de
las tripulaciones de servicio en aviones que realicen transporte aéreo

comercial (dictamen nim. 1.936/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se derogan diversas normas estatales
sobre acceso a actividades turisticas y su ejercicio (dictamen ndm.
1.951/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se adapta el Real Decreto 259/2002, de 8
de marzo, por el que se actualizan las medidas de seguridad en la autorizacion
de motos nauticas a la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el

mercado interior (dictamen ndm. 1.952/2009).
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- Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real Decreto 930/1998,
sobre condiciones generales de idoneidad y titulacion de determinadas
profesiones de la marina mercante y del sector pesquero (dictamen num.
1.992/2009).

- Anteproyecto de Ley de modificacion de la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la
que se regula el régimen de comercio de derechos de emision de gases de
efecto invernadero para reformar el régimen general de comercio de derechos

de emision e incluir la aviacion en el mismo (dictamen nam. 2.009/2009).

- Proyecto de Real Decreto por el que se crea el Centro Universitario de la
Guardia Civil (dictamen num. 2.083/2009).

3. Decisiones recaidas en asuntos dictaminados

Durante el afio 2009 el Consejo de Estado ha tenido conocimiento de 1.672
resoluciones recaidas en asuntos que le fueron consultados, bien porque se publicaron
en el Boletin Oficial del Estado, bien porque fueron comunicadas a la Secretaria
General a tenor de lo dispuesto en el articulo 7.4 del Reglamento Organico de este
Consejo.

Dichas resoluciones fueron adoptadas:

— De acuerdo con el Consejo de Estado 1.667

— Qido el Consejo de Estado 5
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Los asuntos en los que recay6 un “oido” fueron los siguientes:

— Proyecto de Decreto por el que se regula el Registro de Industrias
Agroalimentarias, Forestales y Pesqueras de la Comunidad Autonoma de
Cantabria (nam. 223/2009)®

— Proyecto de Decreto que regula la convivencia escolar y los derechos y
deberes de la comunidad educativa en la Comunidad Auténoma de Cantabria
(nim. 818/2009)".

— Proyecto de Decreto por el que se regula la elaboracion, implantacion y
registro de los Planes de Autoproteccion y de las Medidas de Prevencion y
Evacuacion (Cantabria) (nam. 852/2009).

— Proyecto de Real Decreto por el que se regula, para las concesiones de ambito
estatal, la prestacion del servicio de television digital terrestre de pago
mediante acceso condicional (nam. 1.242/2009).

— Proyecto de Decreto por el que se modifican los articulos 22.2 y 23 del
Decreto 65/2004, de 8 de julio, por el que se aprueba el Reglamento que
regula la celebracion en Cantabria de espectaculos taurinos populares (nim.
1.309/2009/1.029/2009).

4, Reuniones

Los diferentes 6rganos del Consejo han celebrado las siguientes reuniones:

% Férmula inadecuada
4 Férmula inadecuada
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ComiSION PeIrMANENLE ... e e e e e eeeeeens 46

Comision de EStUTIOS .......ccocoevrnirinieenneseesesee s, 6
SECCION 12 e 51
SECCION 22 e 46
SECCION 32 o 43
SECCION 42 e 51
SECCION 52 oo 40
SECCION B2 .o 43
SECCION T2 e 48
SECCION 8 e 51

5. Votos particulares

En la Comisidén Permanente se emitieron 20 votos particulares, en relacion con los

siguientes asuntos:

— Responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia (nam. 1.642/2008).

— Responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento de la
Administracion de Justicia (nim. 1.898/2008).

— Responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento de la
Administracion de Justicia (nim. 1.986/2008).

— Responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento de la
Administracion de Justicia (nam. 2.054/2008).
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Reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado (nim. 2.173/2008).

Indemnizacion de dafios y perjuicios (nam. 13/2009).

Reclamacion de indemnizacion por funcionamiento de la Administracion de
Justicia (num. 55/2009).

Revision de oficio de la Resolucion del Instituto Espafiol de Comercio Exterior
por la que se adjudica concurso publico de Consultoria y Asistencia para la
gestion, control y coordinacién de programas PIPE de ese Instituto (ndm.
182/2009).

Reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion pablica (num.
372/2009).

Proyecto de Decreto que regula la convivencia escolar y los derechos y deberes
de la comunidad educativa en la Comunidad Auténoma de Cantabria (ndm.
818/2009).

Proyecto de Decreto por el que se regula la utilizacion de medios electronicos en
los procesos de seleccion y provision de puestos de trabajo de personal docente
en la Comunidad Auténoma de Cantabria (nim. 877/2009).

Recurso extraordinario de revision interpuesto contra la Resolucion del
Ministerio de Administraciones Publicas de fecha 8 de mayo de 2007 (num.

882/2009).

Responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento de la
Administracion de Justicia (nam. 1.070/2009).
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Responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia (nim. 1.143/2009).

Declaracion de nulidad de pleno derecho respecto de los acuerdos sancionadores
dictados por la Dependencia de Inspeccion de la Delegacion Especial de la
AEAT de Valencia derivados de actas de disconformidad incoadas por el
concepto Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (nim. 1.172/2009).
Indemnizacion de dafios y perjuicios (nim. 1.228/2009/1.011/2006).
Indemnizacion de dafios y perjuicios (nim. 1.229/2009).

Proyecto de Real Decreto por el que se modifican determinados preceptos del
Reglamento de Seguridad Privada, aprobado por el Real Decreto 2364/1994, de

9 de diciembre, y del Reglamento de Armas, aprobado por el Real Decreto
137/1993, de 29 de enero (nim. 1.809/2009).

En el Pleno se emitié un voto particular, en relacién con el siguiente asunto:

Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cadigo Penal (nim. 1.404/2009).
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Il1.B. ESTUDIOS E INFORMES

A lo largo del afio 2009 la Comision de Estudios recibio del Gobierno el encargo
para llevar a cabo dos estudios (Sobre la cotitularidad de las explotaciones agrarias y
Sobre garantias del cumplimiento del Derecho comunitario y procedimientos para
determinar y repercutir la responsabilidad de Comunidades Auténomas y otros entes en
caso de incumplimiento) y concluy6 el examen y aprobé otros dos (Sobre modificacion
del régimen electoral general y Sobre la adaptacion del ordenamiento juridico espafiol
a las nuevas exigencias internacionales y de Derecho comunitario europeo relacionadas

con la lucha contra la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada).

1. Sobre la cotitularidad de las explotaciones agrarias

El estudio fue solicitado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de marzo.
En la sesidon de la Comision de Estudios del siguiente 24 se acordd, a propuesta del
Presidente, constituir el Grupo de Trabajo que lleve a cabo la preparacion del estudio.
Dicho Grupo sera dirigido por el Consejero Permanente don Enrique Alonso Garcia,
que como Consejero Presidente de la Seccion Octava propuso y defendio ante la
Comision Permanente un proyecto de dictamen en la materia. La incorporacion de
dicho Consejero a los efectos de dirigir el estudio fue aprobada por el Pleno en su
sesion del pasado dia 18. El Letrado Mayor del Grupo de Trabajo serd don Jose
Antonio Garcia-Trevijano Garnica, que colaboré en la preparacion del dictamen. Sin
perjuicio de la incorporacion de otros Letrados, que pueda producirse en funcion de las
necesidades y la marcha de los trabajos, formara asimismo parte del Grupo de Trabajo
el Letrado don José Luis Palma Fernandez, que tuvo a su cargo la elaboracion del

referido proyecto de dictamen.
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En la reunion de 20 de mayo de la Comision el Consejero Director, Sr. Alonso
Garcia, explicé la nota informativa que previamente se habia repartido a los miembros
de la Comisidn, acordandose hacer un listado de las cuestiones a abordar en el estudio,
que se completaria con los resultados que ofrezcan las distintas reuniones previstas con

expertos, miembros de la Administracion y entidades representativas.

2. Sobre garantias del cumplimiento del Derecho comunitario vy
procedimientos para determinar y repercutir la responsabilidad de Comunidades

Autonomas y otros entes en caso de incumplimiento

El estudio fue solicitado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de

diciembre, quedando pendiente para el afo siguiente la puesta en marcha del mismo.

3. Sobre modificacion del regimen electoral general

Este estudio, que habia sido encargado por el Gobierno el 27 de junio de 2008,
continuo siendo objeto de consideracion por parte de la Comisién de Estudios en sus
reuniones de 15 de enero y 10 de febrero, procediéndose a su aprobacién final en la

sesion de 24 de este mismo mes, tras de lo cual fue remitido al Gobierno.

4. Sobre la adaptacion del ordenamiento juridico espafiol a las nuevas
exigencias internacionales y de Derecho comunitario europeo relacionadas con la

lucha contra la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada (Pesca 1UU)

Este estudio, que habia sido encargado por el Gobierno el 8 de junio de 2007 y

habia sido analizado por la Comision de Estudios durante varias reuniones en el afio
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2008, fue presentado en proyecto ya completado por el Consejero Director, Sr. Alonso
Garcia, en la sesion de 23 de junio de 2009. Después del oportuno debate, se aprueba el
estudio a reserva de que los restantes miembros de la Comision puedan transmitir

alguna observacidon de fondo, tras de lo cual el estudio fue remitido al Gobierno.

I1l. PERSONAL

1. Consejeros Permanentes

1.1. Nombramientos

En la reunion celebrada por la Comision Permanente el dia 7 de mayo el Secretario
General informa que en el Boletin Oficial del Estado de fecha 1 de mayo de 2009 aparece
publicada una Resolucion de 29 de abril, de la Subsecretaria del Ministerio de Justicia,
por la que se dispone la publicacion del Acuerdo de Consejo de Ministros para la
creacion de una Comision Institucional para la determinacion, estudio y propuesta de los
elementos esenciales de la nueva Ley de Planta y Demarcacién Judicial. Dicho acuerdo
fija en el articulo tercero la composicion de la referida Comision, entre cuyos miembros
figura el Consejero Permanente don Landelino Lavilla Alsina, sobre cuya designacion

emitié dictamen favorable la Comision Permanente en la sesion del 23 de abril.

1.2. Renuncia

En la Comision Permanente del dia 5 de febrero el Presidente da cuenta a la
Comision Permanente de que don Jerénimo Arozamena Sierra ha presentado su renuncia

al puesto de Consejero Permanente de Estado, movido, entre otras cosas, por el deseo de
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prestar mayor atencion a su familia en esta etapa de su vida. Agrega el sefior Presidente
que comprende las razones de la decision del sefior Arozamena, cuya ejecutoria de
servicios al Estado ha sido ejemplar. Expresa su esperanza de que tras su renuncia no se
vera interrumpida su dedicacion de manera brusca, toda vez que el sefior Arozamena

continuara prestando su ayuda al Consejo en la forma que considere mas adecuada.

Por Real Decreto 903/2009, de 22 de mayo, se dispone el cese por renuncia de don
Jerénimo Arozamena Sierra como Consejero Permanente de Estado y Presidente de la

Seccion Tercera del Consejo de Estado.

El dia 3 de junio tuvo lugar el acto de despedida de don Jerénimo Arozamena
Sierra. Al acto asistio la Vicepresidenta Primera del Gobierno, dofia Maria Teresa

Fernandez de la Vega. El acto se inicid con estas palabras del Presidente del Consejo:

“Sra. Vicepresidenta del Gobierno, amiga Maria Teresa, sefiores Consejeros,
miembros todos del Consejo de Estado que habéis compartido durante muchos afios el

trabajo en él con don Jeronimo Arozamena.

Aunque es un acto realizado en el Consejo de Estado, no es un acto institucional,
no es un acto del Consejo de Estado, sino un acto de amistad. Un acto en el que la
comunidad de miembros del Consejo de Estado, de las mas diversas jerarquias y
escalones, se reune para expresarle a don Jeronimo Arozamena el testimonio de su

afecto, de su recuerdo y de su permanente amistad.

Don Jeronimo ha tomado la decision (a mi me parece que sabia y prudente) de

dejar de trabajar en el Consejo de Estado, después de haberlo hecho durante veintitrés
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afios, veintitrés afios que han seguido a muchos otros de trabajo al servicio del Estado
en la jurisdiccién ordinaria y constitucional y como Subsecretario del Ministerio de
Trabajo, quiero recordar, en la época en que fue Ministro don Manuel Jiménez de

Parga, que también nos acomparfia y cuya presencia agradecemos.

Durante mucho de ese tiempo muchos de vosotros habeis compartido el trabajo
del Consejo de Estado con él, algunos habiamos trabajado con él ya antes de que se
incorporase al Consejo de Estado por esos azares de la vida, porque la vida de cada uno
de nosotros se trenza con otras por decision propia o por decisiones ajenas, 0 por
resultado del azar. La vida de Jeronimo Arozamena y la mia se habian trenzado en
1979, por decision de dos miembros ilustres de este Consejo, don Landelino Lavilla,
Ministro de Justicia, y don Juan Antonio Ortega, que era Subsecretario del
Departamento, que nos nombraron, previa consulta, a don Jerénimo Arozamenay a mi
junto con don Eduardo Garcia de Enterria para constituir una Ponencia encargada de
elaborar el proyecto de Ley Organica del Tribunal Constitucional. Desde entonces mi
vida y la de Jerénimo han estado muy estrechamente unidas. Nos incorporamos juntos
al Tribunal Constitucional, cuya Vicepresidencia asumio €l, por acuerdo de todos los
miembros, porque era el Unico que tenia experiencia judicial, todos los deméas éramos
¢te acuerdas Rafael?... universitarios. Presidio la Sala Segunda durante su permanencia
en el Tribunal, de la que yo mismo era miembro, con Paco Tomés y Valiente, con Luis

Diez-Picazo.

Pero en fin no se trata de hablar de mi relacién con Jeronimo, sino de evocar su
figura, y sobre todo darle las seguridades de que se va, relativamente, pero se va con el
afecto de todos, con la amistad de todos y con el deseo de todos, de que este

apartamiento del Consejo sea solo un apartamiento relativo.
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El ha renunciado a trabajar en este Consejo, por buenas razones, porgue su deseo
de renuncia era para dedicarse mas a la familia y especialmente a sus nietos, esos

mocetones espléndidos que estan por ahi.

Todo eso me parece razonable, nadie podrd reprocharle el haber dejado de
trabajar demasiado pronto, puesto que ni los mas optimistas que hablen de la edad de
jubilacion pueden pensar que ésta se lleve hasta los extremos que él lo ha llevado, pero
él deja de trabajar en el Consejo, pero no deja de ser miembro del Consejo. Como dice
el articulo 31 del Reglamento, los Consejeros Permanentes, cuando cesen por renuncia,
conservaran el tratamiento y honores que les corresponde. Por consecuencia, seguira
considerandose Consejero de Estado, aunque para distinguirse de los que todavia estan

trabajando en él quizas convenga llamarle Consejero Emérito de Estado.

Y yo le ruego que él siga considerandose como tal, siga considerando el Consejo
de Estado como su hogar y que siga acudiendo a él, no s6lo para vernos, puesto que
aqui deja muchos amigos, sino también para aprovechar las modestas facilidades
burocraticas, materiales y personales que podemos ofrecerle para llevar a cabo las

tareas en el futuro de su vida, que le deseamos prolongada y feliz.
Y nada mas. Y ahora, querido Jeronimo, te voy a entregar el primero de los
obsequios que hoy vas a recibir, una placa en la que tus comparieros del Consejo han

firmado.

Y ahora cedo la palabra al Letrado Mayor de la Seccién Tercera, que hasta ahora

ha presidido don Jerénimo Arozamena.”
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El sefior Herrero y Rodriguez de Mifion toma la palabra y dice:

“Seflora Vicepresidenta del Gobierno, sefior Presidente del Consejo, querido

Jerénimo:

Todos los Letrados, personal administrativo, conductor, escolta, todos los que
hemos trabajado contigo, queremos hacerte un pequefio homenaje con el objeto que
ahora te vamos a entregar, y ademéas deseamos poder volver a seguir tomando café
contigo cuando utilices esas facilidades logisticas a las que se ha referido el Presidente
y vengas por esta Casa siempre que quieras y puedas. Pero lo que queremos dejar claro
todos los que hemos trabajado contigo durante estos afos es que te caracterizas por tres
rasgos: primero, eres el jefe mas amable que se puede imaginar, eres un hombre lleno
de cortesia, de afabilidad, que da facilidades a todo el que trata contigo. Y eso es una
cualidad extraordinaria, especialmente en el mundo en que vivimos, en que es una
virtud, esa de la amabilidad, que suele escasear. Segundo, eres un jurista espléndido, no
eres un erudito que se llene de citas bibliograficas y jurisprudenciales, aunque estas al
tanto de la jurisprudencia y de la doctrina, segun nos has demostrado muchas veces,
pero eres un hombre que tiene un gran sentido juridico, un juicio profundo, y que
ademas durante muchos afios lo ha puesto siempre al servicio de las buenas causas. Y
eso, esas dos buenas cualidades, determinan la tercera: eres un verdadero maestro, y los
que hemos trabajado contigo, y yo en primer lugar, hemos aprendido mucho de ti,
CcoOmo jurista 'y como persona. Y por eso te damos esta bandeja en testimonio de nuestro

afecto y nuestra gratitud”.

A continuacion el sefor Presidente dice:
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“En nombre de todo el personal de la Casa, le van a ofrecer a don Jerénimo otro

obsequio”.

Dofia Felicita Garcia Gallego es la portadora de dicho obsequio y hace la entrega

con las siguientes palabras:

“Sefiora Vicepresidenta, sefior Presidente, sefiores Consejeros, compafieros:

Agradecerle a don Jeronimo sus muestras de carifio y afecto con todos nosotros
en el dia a dia es muy dificil, pero hemos pensado hacerle un pequefio regalo,

esperamos que le guste, y perdénenos dofia Maria Jesus”.

A continuacién el seiior Presidente dice:

“Saben todos los presentes que el Consejo de Ministros del pasado viernes
acordo la concesion a don Jerénimo Arozamena Sierra de la Gran Cruz de la Orden de
Carlos 1ll. El Real Decreto se ha publicado en el Boletin Oficial del dia de hoy.
Dispensamos su lectura y, en consecuencia, la Vicepresidenta del Gobierno va a

imponerle a don Jerénimo las insignias de la Orden”.

Es dofia Maria Teresa Ferndndez de la Vega, Vicepresidenta Primera del

Gobierno, quien dice:

“Presidente, Consejeros, querido Jerénimo, querida familia:
Alguien dijo que escoger el tiempo es ganar tiempo. Y desde luego no hay

tiempo mejor ganado que estar aqui con Jeronimo Arozamena, rindiendo homenaje en
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su persona a la democracia, a la libertad, a ese compromiso con la verdad, el progreso
y la justicia, al que ha dedicado, y estoy segura que va a seguir dedicando, toda una
vida de servicio publico. Siempre he creido que no son los cargos que se ocupan los
que confieren dignidad a las personas, sino que son las personas con su conducta y los

valores que la guian quienes dignifican los puestos que desempefian.

Siempre he creido que conceder un reconocimiento a personas dignas dice
mucho de quien lo recibe, pero también de lo que respeta, admira y valora quien lo
otorga. Y hoy, en este acto, y con la Gran Cruz de la Real y Distinguida Orden
Espafiola de Carlos Ill que le entregamos, reconocemos en Jeronimo Arozamena los
valores de respeto, tolerancia, justicia y equidad que son parte del mas rico patrimonio

de todos los espafioles y de todas las espafiolas.

No es facil encontrar algo nuevo a muchas de las cosas que se han dicho ya aqui,
los muy merecidos elogios, y el reconocimiento que Jeronimo Arozamena ha recibido
y va a seguir recibiendo, porque no hay muchas palabras para expresarlo, pero si quiero
reiterar algunas: gran erudito, humanista por conviccion y dedicacion, maestro de los
mejores maestros, jurista entre los mejores juristas, Jerébnimo Arozamena ha hecho
verdad aquella maxima de Victor Hugo que decia: no hay mas que un poder, la
conciencia de servicio a la justicia, no hay mas que una gloria, el genio al servicio de
la verdad. Y con estos principios Jeronimo ha recorrido las mas altas magistraturas y
se ha ganado el afecto, el respeto y la admiracion de compafieros y comparieras y un
prestigio profesional dificil, por no decir imposible, de igualar. Pero ademas, con todo,
creo que las personas que hemos tenido la suerte de compartir caminos con él, con
Jerénimo, sabemos que lo mejor de Jeronimo es su calidad humana, su sentido de la

amistad, la fraternidad, su capacidad de hacer amigos, y su sentido, su profundo
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sentido ético de la vida, colocando siempre por encima de todas las cosas a las

personas.

Hace afios, bastantes afios, que conozco a Jeronimo Arozamena, y de él como de
otros heredé la pasion por el Derecho y la justicia, de él aprendi también el rechazo de
la discriminacién, de la intolerancia y de la prepotencia. Pasiones y rechazos que
conforman mi vocacién de servicio publico y el modo en que entiendo la actividad
politica. Pero sobre todo me unen a Jerénimo Arozamena el afecto y la amistad, y en
virtud de ellos te digo, Jeronimo, de verdad, que muchas gracias por todo lo que has
hecho por este pais. Muchas gracias por todo lo que nos has dado, pero que ademas te
digo que no te vamos a dejar marchar asi como asi, ya lo ha dicho el Presidente, porque
no se puede dejar atras mas de medio siglo de dedicacién y compromiso. En todo caso,

con todos nosotros queda tu palabra, tus valores, tus principios y tu ejemplo.

Renuncias a tus responsabilidades en el Consejo de Estado, pero no creo
equivocarme, como ya se ha dicho aqui, que el Consejo de Estado vaya a renunciar a ti,
como no renunciamos ninguno de nosotros, de los que estamos aqui, no renunciamos a
tu opinidn, no renunciamos a tu palabra, no renunciamos a tu sabiduria y a tu siempre
sabio consejo. Contigo, Jerénimo, somos mejores, y a €so, querido Jerénimo, ni
podemos, ni debemos, ni queremos renunciar. Sé que hoy estas aqui con tu familia, con
Maria Jests, con Angel, con Maria Jesus hija, con todos los nietos, con tu nuera, y a
todos vosotros, a toda la familia, quiero deciros que el orgullo que sentis por vuestro
padre, por vuestro esposo, por vuestro abuelo, s6lo es comparable al agradecimiento
que todos sentimos por ti, Jeronimo, agradecimiento del que creo que hoy te llevas el
corazon lleno. Las palabras también pasan y lo que quedan son los hechos, y creo que

el mejor reconocimiento que podemos brindarte es hacer que nuestra trayectoria vital y
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nuestra vida profesional persiga, o intente al menos alcanzar, por lo menos que lo

intente, la dignidad y el valor civico que siempre has demostrado y que nos has legado.

Te aseguro que seguiremos esforzandonos porque asi sea, y por parecernos a ti.

Muchas gracias por todo, Jeronimo, muchas gracias amigas y amigos. Hasta pronto.”

1.3. Tomas de posesién

Por el Real Decreto 904/2009, de 22 de mayo, se nombra Consejero Permanente

de Estado a don Miguel Herrero Rodriguez de Mifion.

Por el Real Decreto 905/2009, de 22 de mayo, se nombra Consejero Permanente

de Estado a don Fernando Ledesma Bartret.

El dia 10 de junio se retne el Pleno del Consejo de Estado en sesion solemne
para celebrar la toma de posesion de los Consejeros Permanentes de Estado don
Miguel Herrero Rodriguez de Mifion, apadrinado por el Consejero Permanente don
Landelino Lavilla Alsina y el Consejero nato don Sabino Fernandez Campo, y de don
Fernando Ledesma Bartret, apadrinado por el Consejero Permanente don Landelino
Lavilla Alsina y la Consejera Electiva dofia Amparo Rubiales Torrejon. Una vez leidos
por el Secretario General los Reales Decretos de nombramiento, el Presidente del

Consejo les da la bienvenida con las siguientes palabras:

“Excmo. Sr. Presidente del Consejo General del Poder Judicial y Tribunal
Supremo, Excmas. Sras. y Excmos. Sres. Consejeros, Excmos. Sres. ex Presidentes del

Consejo, Excmos. Sefiores, IImas. e 1lmos. Letrados, damas y caballeros:
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El Consejo da hoy la bienvenida a dos nuevos Consejeros Permanentes, que

asumiran la presidencia de las Secciones Terceray Cuarta, hoy vacantes.

Hace ya méas de un afio, la muerte se llevd a don Fernando de Mateo Lage,
Presidente de la Seccion Cuarta, en honor del cual celebro este Consejo una sesion
plenaria en la que fue precisamente don Fernando Ledesma el encargado de hacer el

elogio funebre del desaparecido, con quien le unian muchos y estrechos vinculos.

Y el pasado dia 22 de mayo aceptd el Gobierno la renuncia presentada pocos
meses atras por don Jeronimo Arozamena, hasta ese momento Presidente de la Seccion
Tercera. Con esa renuncia, inspirada por la prudente consideracion de que no hay que
llevar la voluntad de servicio al Estado mas alla de lo que las propias fuerzas permiten
y de que es licito y plausible apartarse de él para dedicar a la familia, especialmente a
los nietos, el tiempo y la atencion que merecen, don Jerénimo Arozamena ha dejado la
Presidencia de la Seccion. No pierde sin embargo la condicion de Consejero de Estado,
pues el articulo 31 de nuestro Reglamento dispone que los Consejeros Permanentes que
renuncien podran seguir tituldndose asi y conservaran el tratamiento y honores anejos

al cargo.

Aungue esta norma reglamentaria mantiene vivo el vinculo institucional, el
Consejo de Estado y su Presidente no pueden ni deben ocultar el sentimiento
melancélico con el que han recibido la renuncia de don Jeronimo Arozamena al
ejercicio de un cargo que ha desempefiado durante mas de veintitrés afios con rigor
intelectual y moral, amplitud de conocimientos, prudente mesura y exquisita cortesia.
Un cargo al que accedid tras una larga y distinguidisima carrera judicial, tanto en la

jurisdiccion ordinaria como en la constitucional.
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Pero no he de insistir mas en los méritos de quienes ocuparon las Consejerias de
las que hoy tomaran posesion don Fernando Ledesma Bartret y don Miguel Herrero
Rodriguez de Mifon, a quienes dejo la grata tarea de hacer la laudatio de sus
antecesores. Me reservo la no menos grata de exponer sus propios meritos, que aungue
notorios, deben ser recordados en este momento solemne de su incorporacion al
Consejo de Estado. De su reincorporacion habria que decir con mas propiedad, pues,
como se sabe, la vinculacion de uno y otro con el Consejo de Estado no nace en este
momento, no viene de ahora. Don Fernando Ledesma ocupd su Presidencia entre 1991
y 1996 y el Consejo guarda el recuerdo vivo del tacto, la prudencia y la sabiduria con
que la ejercio. Don Miguel Herrero se incorporé al Consejo como Letrado en 1966 y
después de una larga y brillante dedicacion a la politica volvio a él en 1993. Desde
entonces se ha mantenido en activo, en el puesto de Letrado Mayor de la Seccion
Tercera, que ahora pasara a presidir. Su dedicacion a este cargo no le ha impedido

aplicar sus talentos a otras muchas y diversas actividades, publicas y privadas.

No es esta vinculacion con el Consejo de Estado el Unico rasgo comun en las
biografias de nuestros dos nuevos compafieros, que nacieron con pocos meses de
diferencia e iniciaron en el mismo afio (1966) su vida profesional como servidores del
Estado.

Don Fernando Ledesma Bartret lo ha servido fundamentalmente en el ambito de

la Justicia.

Natural de Toledo, don Fernando Ledesma estudié Derecho en una de nuestras
grandes y clasicas Universidades, la de Salamanca, por la que obtuvo la licenciatura en

Leyes. Poco después de obtenerla, muy joven todavia, ingres6 por oposicion en la
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Carrera Fiscal y, ya como miembro de ella, ocupé su primer destino en el Ministerio
Publico de la Audiencia Territorial de Barcelona, iniciando asi una entrega al servicio

del Estado que no ha conocido interrupcion.

De la carrera Fiscal paso, tambien por oposicion, a la Judicial y, ya dentro de
ella, en 1972 se calific6 como Magistrado especialista de lo contencioso-
administrativo, una condicion con la que ha prestado sus servicios sucesivamente en
las Audiencias Territoriales de Palma de Mallorca, Valladolid y Madrid, mas tarde en
la Audiencia Nacional y por ultimo, a partir de 1996, en el Tribunal Supremo, en el que
en la actualidad presidia la Seccién Tercera de la Sala Tercera de lo Contencioso-

administrativo.

Pero esta dedicacion de don Fernando Ledesma a las tareas judiciales en los afios
oscuros de nuestro inmediato pasado no fue su Unica colaboracion a la lucha por la
justicia. Junto con otros comparieros de profesion participé en la creacion de
organizaciones que se esforzaron por conseguir que la justicia puramente formal fuese
también materialmente justa y que la validez de las normas tuviese como fundamento

su origen en la voluntad popular, el principio democratico.

Cuando por fin la democracia triunfé y, tras la entrada en vigor de la
Constitucion, el gobierno de la Justicia quedo en manos del Consejo General del Poder
Judicial, don Fernando Ledesma, como Vocal del mismo, participo intensamente en las
muchas tareas que en esos momentos iniciales requeria la adaptacién del Poder Judicial
a las exigencias del sistema constitucional. Afios después, en diciembre de 1982, pasé
del Consejo General del Poder Judicial al primer Gobierno socialista de la democracia,

en el que fue Ministro de Justicia hasta julio de 1988. Un tiempo fértil en el que se
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introdujeron gran parte de los cambios normativos, tanto organicos como procesales,
necesarios para la salvaguardia de los derechos y la modernizacion de la pesada

méaquina de nuestra Justicia.

En la siguiente Legislatura, la Tercera, fue elegido Diputado por Valladolid. Fue
miembro de la Comision Constitucional del Congreso de los Diputados y Presidente de
la Comision de Régimen de las Administraciones Publicas, pero su actividad
parlamentaria se vio interrumpida por su acceso, en 1991, a la Presidencia de este Alto

Cuerpo Consultivo, que, como antes he dicho, desempefié ejemplarmente hasta 1996.

Ademas de servir al Estado en el marco de sus tres poderes y en el gjercicio de la
funcion consultiva, que es en cierta medida una funcion transversal, don Fernando
Ledesma ha desarrollado una amplia actividad publicistica como especialista del
Derecho Publico y como persona hondamente preocupada por los problemas de
nuestro tiempo y de nuestro pais. Ha sido profesor de Derecho Constitucional y de
Derecho Administrativo en las Universidades de Palma de Mallorca, Valladolid y
Comillas (en Madrid), ha impartido numerosas conferencias en los mas prestigiosos
foros y es autor de una larga serie de publicaciones sobre temas juridicos y politicos,

guiadas siempre por el Norte de la Constitucidn y la democracia.

En justo reconocimiento de sus méritos, que yo solo he podido apuntar, a don
Fernando Ledesma se le han otorgado, entre otras, las Grandes Cruces de Carlos 11l y
de San Raimundo de Pefafort, el Collar del Mérito Civil y con don Miguel Herrero

comparte la condicion de Gran Oficial de la Orden del Mérito de la Republica Italiana.

Como Consejero Permanente de Estado, don Fernando Ledesma va a continuar
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siendo lo que siempre ha sido, un jurista de razon y de corazon, un servidor fiel,

apasionado y leal del Estado espariol.

Don Miguel Herrero Rodriguez de Mifion es, como antes queda dicho, Letrado
de este Consejo, pero no es esta condicion profesional la que la ha llevado a la fama,
sino su larga y brillante trayectoria politica, desarrollada en un doble plano, el de la

practica y el de la teoria.

En el de la préctica, su labor politica se inicia como Secretario General Técnico
del Ministerio de Justicia, un cargo que ocup6 entre 1976 y 1977, cuando ese
Ministerio, cuyo titular era don Landelino Lavilla, asumié la trascendental tarea de
instrumentar juridicamente la transicién politica. Una tarea que se plasmé en la primera
Ley de Amnistia y sobre todo en la Ley para la Reforma Politica y en el Decreto Ley
de Régimen Electoral, cuyo contenido esencial se conserva en la Ley organica

actualmente vigente.

Del ejecutivo pasé inmediatamente don Miguel Herrero al legislativo, como
Diputado elegido por la circunscripcion de Madrid, un escafio que ha conservado a lo
largo de cinco legislaturas sucesivas, entre 1977 y 1993, y que durante tres afnos, entre

1979 y 1982, simultaned con el de Concejal de esta su ciudad natal.

De su altisima calidad como parlamentario es buena prueba el hecho de que, a lo
largo de més de ocho afios, don Miguel Herrero ha sido Portavoz del Grupo
Parlamentario del que en cada momento formaba parte, del Grupo Parlamentario
Centrista entre 1980 y 1981 y del Grupo Popular entre 1982 y 1987. Pero ademas, y

no es este ademas cosa de poco, Miguel Herrero fue uno de los tres miembros que
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representaban a la UCD en el seno de la Ponencia que elabord el Anteproyecto de
Constitucion, una tarea de las que hacen época y en el curso de la cual tuve el honor y

el placer de compartir con él muchas horas.

Pero como esta faceta practica de la actividad politica de Miguel Herrero es la
mas conocida para la opinién publica, prescindo de entrar en detalles para concluir con
alguna referencia a la faceta teorica, plasmada en un buen namero de libros y trabajos

académicos y en una ingente cantidad de colaboraciones en la prensa periodica.

No voy a glosar en detalle esta extensa obra, una glosa que, ademas, por falta de
tiempo, habria de ser muy selectiva y apoyada exclusivamente en mi propia memoria.

Me detendré por ello sélo en un titulo y en un tema.

El primer libro que da a la luz Miguel Herrero estd dedicado, creo recordar, al
constitucionalismo de los paises surgidos de la descolonizacion. Pero el que tuvo
mayor trascendencia para nuestro propio constitucionalismo fue el segundo,
consagrado al estudio del Principio Monarquico. Publicado con este titulo en 1972, su
tesis central, que el autor resumia en una breve e ingeniosa nota destinada a aquellos
lectores cuyas ocupaciones no les permiten leer libros enteros, era la de que la
concentracion de poderes que las Leyes Fundamentales ponian en manos de la Jefatura
del Estado permitiria al Rey, cuando llegase a ella, desmontar el sistema entero para

abrir camino a otro distinto.

La tesis fue safiudamente combatida con argumentos no siempre de buena fe, no
solo por los defensores de los Principios Permanentes e Inmutables, sino también por

quienes propugnaban una reforma “desde dentro del sistema”, y capaz por tanto de
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preservar algunas de sus esencias. No quiero ni puedo entrar aqui en ese episodio, no
exento de rasgos grotescos, ni el largo debate sobre el papel que esta obra de Miguel
Herrero ha jugado en nuestra transicion politica. Es posible que aun sin ella el Monarca
0 sus mentores hubieran llegado a la misma conclusion, pero en todo caso nadie puede
negar que fue Miguel Herrero quien la hizo explicita y quien, desde su puesto en el

Ministerio de Justicia, colaboré eficazmente a ponerla en practica.

Y ahora el tema. Herrero ha dedicado un buen ndmero de libros y articulos a la
teorizacion de los derechos histdricos. Ha llevado a cabo un ingente esfuerzo por
convertir esta nocion, que en nuestra Constitucion aparece referida muy en concreto a
los territorios forales, en una especie de categoria general y abstracta, susceptible de
ser aplicada en otros lugares y capaz de actuar como fundamento de legitimidad del

poder.

He discutido muchas veces con él sobre este tema, en foros diversos, y no he de
ocultar mi discrepancia. Pero tampoco es naturalmente éste el momento de airearla. En
todo caso, la obra de Miguel Herrero tiene al menos el mérito indudable de haber
intentado situar en el plano tedrico explicito un conflicto que por lo general se aborda
solo de manera oblicua y circunstancial, raramente de frente y con pretensiones de
totalidad o, para evitar las connotaciones negativas del término, desde una perspectiva

holistica.

En reconocimiento de sus muchos méritos, Miguel Herrero, que es miembro de
la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, ha sido galardonado con las
Grandes Cruces de Isabel la Catdlica y de San Raimundo de Pefafort, la Orden del

Mérito Constitucional, el Collar del Mérito civil y es Gran Oficial de la Orden del
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Mérito de Italia. Ha recibido el doctorado honoris causa de la Universidad de
Educacion a Distancia y de la Universidad de Ledn y ha recibido el Premio Blanquerna
de la Generalitat de Catalufia y el Premio Sabino Arana que otorga la Fundacién del

mismo nombre.

Como he sefialado al comienzo, Miguel Herrero, que ingreso en el Cuerpo de
Letrados de esta casa en 1966, se mantuvo activo en él hasta 1977. Tras su abandono
de la politica activa, volvié de nuevo en 1994 y en él se ha mantenido desde entonces.
Con el paso de la condicion de Letrado a la de Consejero culmina una carrera
profesional distinguida, Gtil para los demas y, creo, gratificante para él. Entre otras
muchas razones por la de que de manera casi maravillosa ha podido desarrollarla sin
salir de este bello triangulo urbano que, en el Gltimo tramo de la calle Mayor, tiene
como Vértices la Casa de la Villa, la suya propia y el palacio de Uceda, sede del

Consejo de Estado.

Reiteraré, para concluir, mi alegria por haber tenido ocasién de recibir, como
Presidente del Consejo de Estado, la incorporacién a €l de estas dos personalidades
ilustres con las que me unen ademas viejos vinculos de amistad. Su sabiduria,
prudencia Yy experiencia ayudaran no solo a elevar aun mas la calidad de nuestros
dictamenes y estudios, sino también a introducir en nuestra institucion las reformas que

el paso del tiempo ha hecho necesarias.
En nombre del Consejo y en el mio propio: Bienvenidos”

Una vez finalizada su intervencion, el sefior Presidente concede la palabra al

Consejero sefior Herrero Rodriguez de Mifion, quien dice:
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“Sr. Presidente del Consejo, Sefiores Consejeros. Queridos, queridisimos
comparieros del Cuerpo de Letrados, con el Secretario General José Maria Martin
Oviedo al frente, personal administrativo, auxiliar y subalterno de la Casa,

excelentisimas autoridades que nos honran con su presencia, sefioras y sefiores:

Ante todo un amplio péarrafo de gracias:

A todos ustedes por su compafiia cordial; a la Comision Permanente, que ha
dictaminado favorablemente mi idoneidad para ser nombrado como uno de sus
miembros; a los sefiores Lavilla y Fernandez Campo, que me han honrado, una vez
mas, apadrinando mi toma de posesion; al Presidente del Consejo, que tan amables
palabras me ha dedicado, fruto de una muy larga relacion de amistad; al Gobierno y a
su Presidente, a cuya personal decision debo el nombramiento y que, por ello, es
acreedor preferente de mi personal gratitud; y, sobre todo, como corresponde a su
supremacia de posicion en el Estado y a mis personales sentimientos, a S.M. el Rey,
que se ha dignado aceptar la propuesta de dicho nombramiento y a quien acabo de jurar

solemnemente lealtad.

Tras las gratitudes personales, una mirada retrospectiva hacia lo que para mi ha
supuesto esta Institucion, que constituye la piedra angular de toda mi vida publica.
Cuando ingresé en ella como Letrado, en el lejano 1966, creia, ingenuamente, que
aquello constituia el primer paso para comerme el mundo. Después tuve ocasion de
comprobar que el mundo no se deja comer, antes al contrario, hace falta empefio y
fortuna para no dejarse devorar por él. Pero es lo cierto que a esta Casa debo lo mejor
de mi formacién juridica y vinculo esta deuda al magisterio del Mayor Jaime Guasp.

Que en esta Casa surgi6 el inicio de mi vida politica y con toda razén lo asocio al
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nombre de quien fue mi jefe y es mi siempre amigo Landelino Lavilla. Que a esta Casa
volvi cuando hube de abandonar la vida politica y en ella encontré el mas cordial
acomodo a mi vocacion de servidor de la cosa publica. Acomodo cordial del que fue
simbolo el entonces Presidente Fernando Ledesma, jurista insigne con el que me honra
especialmente compartir hoy esta ceremonia de ingreso en la Comisién Permanente.
Que en esta Casa he tenido la fortuna de trabajar a las ordenes del ilustre Consejero
emeérito Jeronimo Arozamena, cuya sustitucion me empafia, nos empafia, de nostalgia
esta ocasion. Y, sobre todo, en esta Casa aprendi a servir al interés general que el
Estado encarna y tal aprendizaje sirvio para trabajar en ella, para hacerlo en los meses
fecundos de la transicion en la administracion activa del Ministerio de Justicia y para
tratar, durante muchos afios y creo que con algun fruto, de proyectar en la vida publica
el rigor del Derecho y el espiritu de servicio que caracteriza a los funcionarios todos y
de lo que es paradigma el Cuerpo de Letrados de este Consejo, nervio y osamenta de

tan Alto Cuerpo.

Como tal Letrado trabajé desde 1966 a 1976, desde 1977 a 1982 y después
como Letrado Mayor desde 1993 hasta la pasada semana. En estos treinta y dos afos
de servicio activo y aun siendo Letrado, al parecer, poco productivo, he participado en
innumerables deliberaciones colectivas y despachado personalmente 939 consultas,
554 siendo Letrado Mayor, y, como las consultas no suelen ser baladies, ello me dio
honrosa ocasion, por solo citar algunos ejemplos relevantes, de impugnar el caracter
normativo de los Principios Fundamentales del Movimiento, en 1968, cuando nadie
hablaba de la transicion democréatica “de la ley a la ley”; de impulsar, por la misma
fecha, el principio de libertad religiosa con formula literalmente avalada por las Cortes
democraticas en 1977; de colaborar decisivamente en la redaccion del Titulo

Preliminar del Cadigo Civil, verdadera ley de introduccion al ordenamiento todo; de
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definir y delimitar el territorio nacional, permitiendo distinguir lo que es Espafia y lo
que era de Esparia, y en decantar criterios, que el tiempo ha confirmado o confirmara,
sobre el asilo y la extranjeria, sobre la autonomia local o el alcance del principio de
subsidiaridad. Pero si he de serles sincero, igual o mayor orgullo me produce el haber
contribuido a ahorrar grandes sumas al tesoro publico al depurar el principio de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, que este Consejo controla con celo
ejemplar. A estas cosas y a otras mucho mayores, que no menciono por caer fuera de
mi experiencia directa y necesariamente limitada, nos dedicamos los Letrados y lo
hacemos con notable celeridad, calidad que no voy yo a encomiar, porque ya lo hace la
doctrina més solvente y la mejor jurisprudencia, modesta logistica y dedicacion, como
decia un ilustre Consejero de esta Casa, el profesor Jordana de Pozas, no exclusiva,
concepto de suyo limitativo y por ende negativo, sino plena, esto es, llena. Y llena con
tal plenitud que rebosa los muros de este palacio y los Letrados, méas alla del trabajo
que acabo de ilustrar con algunos modestos ejemplos, hemos dejado y dejamos nuestra
mejor huella en la politica, la Academia, la ensefianza, la investigacion y la practica del
Derecho, en la finanza cuando ésta era algo serio, y en la gestién cultural, por solo citar
algunos de los campos mas ilustres de la vida espafiola. Porque los Letrados del
Consejo, sin perjuicio de nuestra disciplina y disponibilidad funcionarial, y de
sentirnos solidarios con el funcionariado todo, tenemos algo, por no decir mucho, si se
atiende a nuestras condiciones de trabajo, de lo que Weber llamé “honoratiores”. Los
que viven para el servicio publico y le aportan mas de lo que reciben. Por ello, ain lo

hariamos mas y mejor si nuestras capacidades se utilizaran mejor y mas.

Es a partir de esta escuela o, mejor dicho, merced a ella, como tengo el honor de
ingresar como Consejero en la Comision Permanente, cabeza de la Administracion

consultiva. Permitanseme, por ello, ahora, unas palabras sobre qué entiendo por tal.
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El emblema de la Casa expresa plasticamente la concepcion aristotélica del
Consejo (Politica, 1287-b) que paso a las Partidas (I1, X1X, 5%). Se trata de “los ojos y
los oidos del Principe”. No es su corazon, ni siquiera su cabeza. No es su voluntad, ni
siquiera su razon, porque el querer y el optar, la voluntad politica, que hemos de
suponer racional, es inherente al poder, que a la altura de nuestro tiempo, en nuestra
latitud historica, solo puede ser el poder democratico surgido de las urnas. Es el
sufragio lo que legitima en nuestros dias el poder, Unico capaz de idear y querer. Al
Consejo corresponde, nada méas y nada menos, que auxiliarle ilustrando tecnicamente

su decision.

El mas preclaro romanista espafiol iluminaba lo que Schulz denominé principio
de “consilium” con esta rotunda frase. “Pregunta quien puede; responde el que sabe”.
Al Consejo compete responder, mediante sus dictamenes y estudios, a quien puede
preguntar, que es el poder politico, el Gobierno, segin el articulo 107 de la
Constitucién, en la amplia acepcion que a dicha formula ha dado el Tribunal
Constitucional y que comprende las autoridades politicas estatales, autondémicas y
locales. Solo el principio democratico legitima el poder capaz de preguntar y a quien
corresponde decidir, y el Consejo puede y debe responder, no solo porque sabe, sino
porque su saber es socialmente reconocido. En ello consiste su “auctoritas”, diferente

de la “potestas” gubernamental, es decir, del poder socialmente legitimado.

¢De donde le viene el saber al Consejo? Junto con la conocida preparacion de
sus Letrados, de la experiencia que capitaliza este Pleno, donde concurren, incluso ex
officio, altas instancias del Estado y la representacién de mdaltiples saberes cuya
acumulacién garantiza la estabilidad de su Comisién Permanente. Porque desde Platon

“permanente” significa algo esencial que, ademas, da soporte a lo demés. Tan grande
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experiencia es lo que justifica que el Consejo no sélo responda, sino que, a través de

las mociones, instrumento que urge activar, pueda hacer sugerencias al Gobierno.

¢Y por qué este saber del Consejo es socialmente reconocido? No solo por su
secular buen hacer. Baste, por ejemplo, pensar que el denominado Estado
Administrativo de Derecho, que prepar6 y posibilitd la transicion a la plenitud
democratica y algunos de cuyos principios recogio literalmente la Constitucion, se
gestd en esta Casa y en sus aledafios. No solo, digo, por su acreditado buen hacer, sino
por el prestigio del que sus Consejeros y Letrados gozan, como a “honoratiores”
corresponde, merced a sus actividades anteriores y coetaneas a su trabajo en esta Casa,
ahora temporalmente dificultado, en gran medida, por la malthusiana incompatibilidad
de la funcion consultiva con la docente en la Universidad publica, y ello con grave

perjuicio de ambas.

¢ Y cuéles han de ser los criterios para ejercer tan importante funcion aulica? Lo
que mi experiencia de Letrado antes referida me lleva a afirmar, al iniciar mi actuacion
como Consejero Permanente, es que el Consejo de Estado se define por el Estado al
que aconseja, ese admirable “monstruo frio”, capaz de suscitar apasionadas lealtades,
caracterizado por su estabilidad y generalidad. EI Consejo debe ilustrar objetivamente a
quien le pregunta y lo debe de hacer al servicio, no de una u otra idea politica, ética o
social, ni siquiera de uno u otro Gobierno, al que el Estado trasciende, aunque es claro
que es al Gobierno y no a instancia otra alguna al que corresponde la direccion del
Estado. Porque la Razon del Consejo es solo la Razén de Estado. Su Ratio no es una
“ratio confessionis” sino una “ratio status”, tal como se expresa en la Constitucion, en
lo que dice, en lo que implica, en lo que pretende. Como jurista no tendré otro canon ni

fundamento.
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Tales son, sefior Presidente, sefiores Consejeros, sefiores Letrados, siempre
comparieros, los compromisos que entiendo he asumido al tomar posesion de esta

condicién de Consejero Permanente de Estado”.

A continuacion es el sefior Ledesma quien interviene diciendo:

Muchas gracias, sefior Presidente.

Sr. Presidente del Consejo General del Poder Judicial y del Tribunal Supremo,
Sres. ex Presidentes del Consejo de Estado. Sra. Consejera del Consejo General del
Poder Judicial, Sr. Presidente de Sala del Tribunal Supremo, Sras. y Sres. Consejeros
de Estado, Sras. y Sres. Magistrados del Tribunal Supremo, sefioras y sefiores
Letrados, sefioras y sefiores funcionarios en esta Casa, amigos queridos, sefioras y

sefiores:

Quince minutos es tiempo corto en el que caben escasas palabras. Especialmente
un dia en que se agolpan tantos pensamientos pugnando por hacerse presentes. Pero ya
se que es norma del Consejo de Estado la contencion en la expresion y yo sefior

Presidente la observaré.

Tres cosas deseo manifestar esta mafana: agradecimiento, recuerdo Yy
compromiso. Agradecimiento, antes que a nadie, al Gobierno de la Nacion. Por escrito
he manifestado al Presidente del Gobierno mi profundo reconocimiento por el alto
honor que me ha hecho al nombrarme Consejero Permanente de Estado. Ustedes saben,
porque lo he manifestado reiteradamente con anterioridad en esta Casa, que siento por

el supremo drgano consultivo del Gobierno el mayor respeto institucional. En el
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pasado, como ha recordado nuestro Presidente, dediqué cinco afios a servirlo
plenamente. En la hora del regreso, no me importa decir que del gozoso regreso,
después de trece afios de intenso trabajo en el Tribunal Supremo, mantengo el
proposito de seguir aportando cuanto esté a mi alcance al fortalecimiento de nuestro
Estado social y democratico de Derecho. Sefioras y sefiores: nada hay que me interese
mas que Espafia, es decir, que la libertad, la paz, la justicia y el bienestar de los
espafoles. Creo que la funcion que me ha sido encomendada consiste precisamente en
coadyuvar desde las tareas propias de este Consejo al cumplimiento de tan apasionante
y bello objetivo. Garantizo al Gobierno, a éste y cualquier Gobierno democraticamente
elegido, mi fidelidad con tal compromiso y la total entrega a su cumplimiento. Pido,
pues, al sefior Presidente del Consejo de Estado que, por favor, traslade al Presidente
del Gobierno la reiteracion de tal voluntad. La gratitud se extiende también a cuantas

personas, de una forma o de otra, han intervenido en la adopcion del acuerdo.

Me habéis introducido en el Pleno los Consejeros Amparo Rubiales y Landelino
Lavilla, viejos amigos ambos que tienen en comun una cosa tan importante en la vida
como la autenticidad, es decir la capacidad de ser quienes dicen ser, de poseer una
sinceridad que va mas alla de las palabras. Una y otro defienden aquello en lo que
creen y, quiza lo mas importante de todo en esta sociedad en que vivimos, se

preocupan por lo que les sucede a los demaés. Gracias Amparo, gracias Landelino.

Voy a presidir la Seccion Cuarta de este Consejo de Estado en la vacante dejada
por el fallecimiento del Consejero don Fernando de Mateo Lage, mi queridisimo
compafiero y amigo. El pasado dia 10 de abril de 2008 reflexioné ante este mismo
Pleno sobre tan ejemplar persona. Elogié, probablemente ustedes lo recuerdan, su

iInmensa estatura moral, su ilimitada dignidad. El Consejero De Mateo concibid su
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funcion, los proyectos de dictamen procedentes de la Seccion que presidia, como
interesado siempre en proponer a la autoridad consultante aquello que fuera lo mas
conveniente a la justa y legal satisfaccion de los intereses generales y el respeto a la
ley. El perfeccionamiento de la democracia, la defensa del débil, de los débiles. Tales
fueron, me parece, los objetivos que el Consejero de Mateo tratd siempre de servir,
contando, desde luego, con la imprescindible colaboracion de los Letrados y
Consejeros de esta Casa. jOjala sea yo capaz de estar a la altura de su ejemplo! En todo

caso, se lo aseguro, su recuerdo siempre me acompariara.

Acabo de tomar posesion junto con Miguel Herrero. En alguna ocasién hablé de
Landelino Lavilla diciendo que era un bastion de esta Casa: pues bien, Miguel es otro
de los bastiones de esta fortaleza democratica que es el Consejo de Estado. En
noviembre del afilo 2007 muchas personas de muy distintas concepciones le rendimos
un calidisimo y merecido homenaje. Le dije entonces que el acto habia sido
aprovechado para poner de manifiesto la necesidad de una integracion democratica de
la pluralidad ideoldgica que en aquel acto estaba representada y para afirmar que las
personas de su inteligencia y de su trayectoria politica son completamente necesarias.
Lo sigo pensando. Por ello me honra enormemente tomar posesion junto a el y sobre

todo saber que en lo sucesivo vamos a compartir funciones del Consejo.

Serioras y sefiores: el mérito que el Gobierno haya podido tener en cuenta para
nombrarme Consejero Permanente de Estado no es mio. Es un patrimonio colectivo,
que debo compartir y comparto con muchas personas. Permitanme que lo explique

brevemente.
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Cuando en el afio 1966 llegué a la Fiscalia de la entonces Audiencia Territorial
de Barcelona me integré en un cuerpo de representantes del Ministerio Publico que,
ademdas de cumplir rigurosamente con nuestras obligaciones, fuimos capaces de
montar, junto a otros Magistrados y Secretarios Judiciales, una organizacion de
oposicion y resistencia a la dictadura, acudiendo a la aplicacion alternativa del Derecho
que salvara de la carcel a personas perseguidas por ejercer derechos fundamentales,
actuaciones que estaban entonces justificadas ética y juridicamente y que hoy serian
completamente contrarias a la Constitucion, pues jueces y fiscales estan sometidos al

imperio de la ley.

En el afio 1972 comencé a ejercer, como ha recordado nuestro Presidente,
funciones jurisdiccionales en Tribunales del orden contencioso-administrativo. En la
Sala de Palma de Mallorca tratamos de poner orden, desde luego sin demasiado éxito,
en el planeamiento y la gestion del urbanismo, con la pretension de evitar ya entonces
lo que, al cabo de los afios, llegaria a constituir, en muchos lugares de Espafia, una de
las mayores agresiones al medio ambiente y al desarrollo sostenible, uno de los
problemas més graves que, junto con el del cambio climatico, requieren con urgencia
soluciones que necesariamente tienen que ser globales. La ratificacion reciente por el
Congreso de los EE.UU. del Tratado de Kyoto abre afortunadamente en este punto

algunas perspectivas esperanzadoras.

En el Tribunal de Valladolid, durante los afios 1974 a 1976 (recuerden: aquellos
afios eran afios de una huelga muy prolongada de la principal fabrica de aquella region,
cierre de Universidad, encierros en lIglesias, etc.), los miembros de la Sala de lo
Contencioso de aquella Audiencia Territorial invalidamos numerosas decisiones de

organos incardinados en el poder ejecutivo que estaban dirigidas a reprimir a las
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fuerzas sociales que reclamaban libertad y democracia, resoluciones judiciales que
permitieron, por ejemplo, el regreso a la Universidad de alumnos indebidamente
expulsados, que culminaron mas tarde brillantemente, merced a esas resoluciones, sus
carreras y que incluso, en algun caso, llegaron a ser Rectores Magnificos de

Universidad.

En las Salas de la Audiencia Territorial de Madrid y de la Audiencia Nacional, y
ya salto a los afios 79 y 80, de nuevo junto con los demas compafieros fueron
elaboradas interpretaciones de la Constitucion de 1978 que permitieron ya en aquellos
afios su aplicacion inmediata y directa y que sirvieron de fundamento a sentencias
anulatorias de los actos administrativos que denegaban el derecho a constituirse como
personas juridicas a asociaciones que hoy estdn implantadas en muchos lugares de
Espafia, rechazando asi aquella interpretacion con planteamientos que defendian la

necesidad de esperar a las leyes de desarrollo constitucional.

Y ya mas cerca, en la Sala Tercera del Tribunal Supremo, durante trece afios he
compartido el esfuerzo de muchisimas horas de trabajo, semanas tras semanas, en
blsqueda de interpretaciones que organizaran por medio de principios, como nos ha
ensefiado la mejor doctrina, los sistemas juridicos reguladores de la energia, las
telecomunicaciones, la competencia, la propiedad industrial, las subvenciones publicas,
los mercados de valores, etc.etc., y todo ello, sin olvidar, sefior Presidente del Consejo
General del Tribunal Supremo, los dias en que dieciseis Magistrados, mujeres y
hombres, veiamos amanecer, y esto ocurrié varias veces, mientras deliberdbamos
asuntos de la competencia de la Sala del articulo 61 de la Ley Orgénica del Poder

Judicial, y sin olvidar tampoco, sefior Presidente de la Sala Tercera del Tribunal

70



Supremo, las sesiones de ese Pleno en las que hemos deliberado y resuelto cuestiones

de una extraordinaria trascendencia, algunas muy recientemente.

Lo que he pretendido destacar, tras este breve recorrido, es que siempre, en todos
mis destinos judiciales, he formado parte de oOrganos colegiados integrados por
personas dedicadas a juzgar y a ejecutar lo juzgado de acuerdo con la Constitucién y el
resto del ordenamiento juridico, garantes, pues, de la legalidad y, se lo aseguro,
permanentemente conscientes de que “sélo a traves de la lucha por los derechos, que
quiere decir su constante ejercicio y su defensa tenaz frente a todo posible obstaculo,
amenaza 0 violacion, puede garantizarse su posesion efectiva y la consiguiente
valoracion de la persona” (Ferrajoli). He escrito en alguna ocasion: “La funcién
jurisdiccional es uno de los compromisos mas dignos que cualquier persona puede
contraer. Su contenido esencial estd constituido mucho mas por exigencias y

obligaciones que por compensaciones y derechos”.

Me ratifico en estas ideas. EI mérito, pues, es un patrimonio colectivo que esta
mafana deseo compartir con mis comparieros jueces y magistrados. Pero en la
superacion de la individualidad, la atribucion a otros, de cuanto Util y positivo para la
Nacion pude hacer durante los dos afios como Vocal del Consejo General del Poder
Judicial y, sobre todo, a lo largo de los cinco largos afios en el Gobierno de Espafia,
esta superacion de la individualidad se ofrece todavia més evidente. Excluidos los
errores, que fueron totalmente mios, los avances que entonces se produjeron en el
desarrollo de los derechos fundamentales, en la modernizacion de nuestras leyes
penales, civiles y procesales -aprovechando, desde luego, lo mucho que ya habian
conseguido Gobiernos anteriores-, todo lo que se pudo hacer en el fortalecimiento de la

independencia judicial, por poner solo algunos ejemplos, todo ese impulso
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transformador, irreversiblemente incorporado ya a nuestra convivencia pacifica, tuvo
lugar trabajando a las 6rdenes del Presidente del Gobierno Felipe Gonzélez, bajo el
control del Vicepresidente, Alfonso Guerra, con la cooperacion de mis colegas
Ministros, alguno aqui presente, Tomas de la Quadra, apoyado por el Grupo
Parlamentario que sustentaba al Gobierno y el empefio de un equipo de colaboradores,
algunos estan hoy aqui, a los que, sin nombrarlos expresamente, hoy me parece justo

evocar, pues este mérito es desde luego también suyo.

Al prometer ante ustedes el cargo del que ya he sido posesionado, he contraido
importantes obligaciones al servicio del Estado. A partir de hoy, de nuevo bajo el techo
de esta Casa hacia la que siento intensa afeccion. El afecto tiene como destinatarios a
usted, sefior Presidente, a ustedes, sefioras y sefiores Consejeros, a ustedes sefioras y
sefiores funcionarios publicos que aqui trabajais. Buena ocasion es ésta para reiterarles
a todos ustedes el mas sincero reconocimiento por los inolvidables cinco afios (1991-
1996, lo recordaba nuestro Presidente), que tuve el honor de trabajar a vuestro lado, sin
duda, os lo aseguro, una de las etapas mas fértiles, mas fructiferas de mi vida, también

en este caso, gracias a todos ustedes.

De entre todas las personas comprendidas en este abrazo hay una que hoy deseo
destacar. Me refiero a Jeronimo Arozamena. Para mi, antes que nada, maestro generoso
que siempre ha practicado la prodigalidad en la amistad y en la transmision del saber y
el conocimiento. Desde nuestra convivencia en la Audiencia Territorial de Barcelona -
donde a los dos nos nacié la vivisima admiracion por Catalufia- hasta hoy, ha ido
dejando el camino sembrado de ejemplo como persona y como servidor del Estado. El

muy reciente y afectuosisimo homenaje que esta Casa, y a la cabeza de la Casa su
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Presidente, han rendido al Consejero Arozamena ha sido la prueba inequivoca del

inmenso carifio que concita su persona.

He dicho también que hablaria de comprension. Ahora lo hare.

En alguna ocasion me he referido, Miguel me parece que también ha citado lo
que Max Weber denomina “conciencia de la integridad”. Creo en los valores insitos en
ese concepto, a cuyo contenido esencial pertenecen también las ideas de tolerancia,
respeto a los demas, esfuerzo por descubrir y aceptar la parte de razén que tengan
siempre los otros, la laboriosidad y la responsabilidad. Trascendiendo lo méas inmediato
y cotidiano, desearia, sefioras y sefiores, que el ejercicio de las responsabilidades
asumidas me permitieran ayudar. Lo diré en palabras de Habermas: a mejorar la
presentacion normativa del Occidente al que pertenecemos ante otras culturas, a fin de
que sea percibido como una fuerza de configuracion civilizadora que haga frente a la
devastadora estratificacion de la sociedad mundial. Si, la civilizacién, aquella a que se
referia Goethe cuando la concebia como “un permanente ejercicio en el respeto a lo

divino, a la Tierra con mayuscula, al projimo, y, por ende, a nuestra propia dignidad”.

Porque el ideal de civilizacion, considerada atemporal, radica en la nobleza de
espiritu que todo individuo esté llamado a alcanzar. Ya lo dijo Dante: “Doquiera que

hay virtud existe nobleza, mas no a la inversa”.

El libro “La audacia de la esperanza”, escrito por Barack Obama antes de ser
Presidente de los Estados Unidos, cuando realizaba la campafia como candidato a
Senador Federal, termina con un parrafo en el que su autor, mirando la cupula del

Capitolio, dice lo siguiente:
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“En este lugar pienso en nuestro pais y en los que lo construyeron. Los
fundadores de esta Nacion, que de algin modo supieron elevarse méas alla de las
ambiciones mezquinas y los célculos egoistas para imaginar una Nacion que se
extenderia por todo un continente. Y aquellos como Lincoln y King, que al final dieron
su vida para perfeccionar una union imperfecta. Y todos los anénimos y desconocidos
hombres y mujeres, esclavos y soldados, y sastres y carniceros, que se construyeron
una vida para si mismos y para sus hijos y nietos, ladrillo a ladrillo, riel a riel, mano
curtida a mano curtida, para colmar el paisaje de nuestros suefios colectivos. Yo

quiero ser parte de ese proceso. Mi corazon rebosa amor por este pais”.

Sefioras y sefiores, mi corazdn también rebosa amor por éste nuestro gran paisy,
con vuestra ayuda, comprometeré todas mis capacidades para continuar sirviéndolo
solidaria y desprendidamente. En el ejercicio de la funcion consultiva, el Consejo de
Estado debe velar por la observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento
juridico, como dice el articulo 2 de su Ley Organica. Quienes me habéis oido tenéis

derecho a exigirmelo y yo obligacion de cumplir mi palabra.

2. Consejeros natos

2.1. Fallecimientos

El dia 26 de octubre falleci6 en Madrid el Excmo. Sr. Don Sabino Fernandez
Campo, conde de Latores, Consejero nato en su calidad de Presidente de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas. En la sesiéon de la Comision Permanente del
jueves dia 29 de octubre, el sefior Presidente, al comenzar la sesion, da cuenta del

fallecimiento, expresando el sentimiento y el pesar de la Institucion y de todos sus
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componentes por esta pérdida. Agrega que tuvo ocasion de visitar la Capilla ardiente y
ruega por ultimo al Secretario General dé cuenta de estas manifestaciones a la familia del
Consejero sefior Fernandez Campo, quien estaba en posesion de las grandes cruces del
Mérito Militar con distintivo blanco, la Orden de Cisneros, San Raimundo de Pefiafort,

del Mérito Militar y Aeronautico y la Gran Cruz del Mérito Civil.

3.  Consejeros electivos

3.1. Nombramientos

Por Real Decreto 1306/2009, de 31 de julio, se nombra Consejero electivo de

Estado a don Manuel José Silva Sanchez.

El dia 17 de septiembre se retne el Pleno en sesién solemne para la toma de
posesion de don Manuel José Silva Sanchez, apadrinado por los Consejeros de Estado

don Miguel Herrero Rodriguez de Mifién y don Joaquin de Fuentes Bardaji.

El Presidente del Consejo da la bienvenida al nuevo Consejero con las siguientes

palabras:

“Excmas. Sefioras y Excmos. Sres. Consejeros, Excmos. Sres. ex Presidentes del

Consejo, Excmos. Sres., llmas. e 1lmos. Letrados, damas y caballeros:

El Consejo de Estado tiene hoy la satisfaccion de dar la bienvenida a un nuevo
Consejero, cuyo curriculum es buena prueba de lo acertado de su designacion y solido

fundamento de la esperanza que cabe albergar en su aportacién a los trabajos de éste
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Supremo Organo Consultivo.

El curriculum de don Manuel José Silva Sanchez, su biografia pablica y
profesional, presenta tres grandes facetas, todas ellas estrechamente encadenadas entre

Ve

Sl.

La primera de ellas y en cierto modo matriz de las dos restantes, es la de jurista.
Licenciado en Derecho en 1982, con la brillantez que acreditan los premios que obtuvo
(el premio extraordinario con que concluyo sus estudios de licenciatura y el Premio La
Ley al mejor expediente académico de su promocion), ha desplegado el ejercicio de
esta profesion tanto en el ambito privado como en el publico. La abogacia es la
profesion que ejerce en la actualidad tras el fin de su etapa parlamentaria en 2004 y la
que, desde 1992, habia ejercido justo antes de acceder a los cargos politicos
representativos, como colegiado de los Colegios de Madrid, Barcelona, Granollers y
Sabadell —una profesion a la que también ha dedicado un profundo trabajo de reflexion,
plasmado en una sélida monografia sobre “El proceso contencioso-administrativo en
materia tributaria”, y toda una serie de articulos y colaboraciones en obras colectivas y
en la que también ha volcado su experiencia como profesor en las Escuelas de Practica
Juridica de Barcelona y Sabadell y en otros centros prestigiosos de formacion juridica
como el Centro de Estudios Juridicos de la Generalitat de Catalunya y el Centro de

Estudios de la Administracion de Justicia.

La segunda de las facetas de su biografia es la de servidor publico, de jurista al
servicio del Estado. Ingresé en el Cuerpo de Abogados del Estado en 1985 y durante
diez afios, antes de pasar a la situacion de servicios especiales en 1995, desempefid

entre otras funciones la importante jefatura del Servicio Juridico del Estado en
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Barcelona. En esta condicion ha adquirido un conocimiento profundo de la estructura 'y
funciones de la Administracion, de sus necesidades y de sus problemas, de la gloria y

la miseria de nuestros servicios publicos.

Y por fin la tercera y méas destacada faceta de esta brillante biografia de un
hombre joven que estd muy lejos aun de su conclusion, es la politica. O para concretar
aun mas, la de miembro de drganos representativos. Manuel Silva ha estado presente

en la Politica siempre a través de la eleccion popular, como representante democratico.

Activo militante de Unié Democratica de Catalunya, de cuyo Comité de
Gobierno es miembro desde 1994, Manuel Silva accedio a Concejal del Ayuntamiento
de Barcelona en 1995 por la coalicion Convergencia i Unio y se integrd plenamente en
la administracion y politica municipales como portavoz de su coalicion en la Comision
de Ocupacion y Promocion Econémica y como vocal y miembro del consejo de
administracion de diversas entidades y empresas publicas del Ayuntamiento

barcelonés.

Su intensa dedicacion a la administracion municipal fue sin embargo breve.
Aunque ya en 1995, en el Gltimo tramo de la V Legislatura, habia ocupado un escafio
en el Congreso de los Diputados, todavia durante algin tiempo compatibilizd las
funciones de Diputado y Concejal. Pero al término de esa Legislatura, su partido
entendié que Manuel Silva debia concentrar su actividad politica en el Congreso de los
Diputados, para el que efectivamente fue elegido, como Diputado por Barcelona, en las

siguientes elecciones.

Ha sido Diputado entre 1996 y 2004, a lo largo de las VI y VII Legislaturas, y
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durante esos ocho afios el nuevo Consejero ha desempefiado sus funciones con entera
dedicacion, suma eficacia y notable brillo. Desde su incorporacion al Congreso de los
Diputados ha sido Portavoz de su Grupo en la Comision de Justicia e Interior y dentro
de ella ha presidido las subcomisiones de estudio sobre la situacion de la familia en
Espafia y sobre el régimen juridico de las parejas de hecho. Entre 1999 y 2004 ha sido

también Portavoz Adjunto del Grupo Parlamentario Catalan.

Del esfuerzo puesto en el desempefio de sus funciones queda constancia en las
distinciones que ha recibido por parte de los periodistas parlamentarios, que en 2000 le
declararon finalista en el premio al Diputado mas trabajador y en 2003 finalista en el
premio al Diputado mas activo. Como rasgo notable de su modo de entender la funcion
representativa en el Congreso de los Diputados hay que subrayar el de su preocupacion
por la transparencia, de su preocupacion por transmitir a la opinién lo que alli se hace.
También es testimonio de ello la concesion en 1999 del Premio Modesto Fraile, con el

que se le distinguié como el Diputado con mejores relaciones con la Prensa.

A estas distinciones poco convencionales se suman otras muy honrosas de
caracter institucional. Entre ellas, la Gran Cruz de la Orden de San Raimundo de

Pefafort, con la que se reconocio su dedicacion a la justicia.

El Consejo de Estado no puede por menos que felicitarse por recibir hoy a un
Consejero en quien concurren todas estas condiciones, en la seguridad que aqui
también encontrard Manuel Silva un campo para aportar sus experiencias Yy
conocimientos y continuar desarrollando su espiritu de servicio al Estado y a la
democracia, su vocacion de jurista y su empefio por los valores del Derecho y la

justicia. Estoy seguro de que su incorporacion ayudara a mantener el alto nivel de los
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estudios, informes y dictdmenes del Consejo de Estado, quien hoy, a través de su

Presidente, le da la mas cordial y esperanzada bienvenida”.

A continuacion toma la palabra el nuevo Consejero para decir:

“Excmo. Sefor Presidente del Consejo de Estado, Excmo. Sefiores ex
Presidentes del Consejo de Estado, Excmo. Sefior Presidente del Tribunal de Cuentas,
Excmo. Sefior Presidente de la Comision de Asuntos Exteriores del Congreso de los
Diputados y del Grupo Parlamentario de CiU, Excmo. Sr. Vicepresidente del Congreso
de los Diputados, Excmos. Sefiores Secretarios de la Mesa del Congreso de los
Diputados y del Senado, Excmos. Sefiores Diputados, Excma. Sefiora Vocal del
Consejo General del Poder Judicial, Excmos. Sefores Consejeros y Ex Ministros,

Sefiores Letrados, amigos y familia:

Agradecido, honrado y comprometido. Asi puede definirse mi estado de animo

al tomar posesion del cargo de Consejero de Estado Electivo.

Agradecido al Gobierno por su nombramiento, muy especialmente a su
Presidente y a su Vicepresidenta Primera. Agradecido a quienes, como Josep Duran i
Lleida, entendiéndome apto para el desempefio de estas funciones, lo apoyaron.
Agradecido, como no, a este Consejo de Estado, que me ha juzgado idéneo para

integrarme en él y me recibe temporalmente entre sus miembros.

Hace ya diecisiete afios, el 16 de octubre de 1992, Miguel Herrero Rodriguez de
Mifidén, con ocasion de su asistencia en Barcelona a un cologuio organizado por un

grupo de opinion de juristas que tuve el honor de presidir, me dedicé gentilmente uno
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de los ejemplares de su obra “ldea de los derechos historicos” como “compafiero de
lides juridicas, futuro parlamentario y nuevo amigo”. Nuestra relacion desde entonces
no ha sido todo lo frecuente que hubiera deseado. Ahora, cuando mi vida parlamentaria
constituye -de momento- el pasado y vamos a compartir, con las diferencias propias del
distinto estatus, lides juridicas en el Consejo de Estado, le agradezco que haya

aceptado la invitacion para apadrinarme en esta ceremonia.

Ingresé en el Cuerpo de Abogados del Estado hace casi veinticuatro afios, en el
ecuador de mi vida. Y si bien he estado en el mismo maés afios en servicios especiales
que en activo, y casi tanto tiempo en excedencia como en servicios especiales, mi
pequefia biografia personal, profesional y politica no puede explicarse sin esta
circunstancia. La Abogacia del Estado me dio una buena formacion juridica y
posibilidades de practicarla; también, para ser sincero, una excesiva responsabilidad
con la jefatura del servicio juridico del Estado en Barcelona a los 26 afios; y sobre todo
muchos amigos. Todo ello lo personalizo en el Abogado General del Estado, Joaquin
de Fuentes Bardaji, a quien tuve el gusto de conocer hace ya veinte afios y que,
también, ha aceptado generosamente la invitacion para apadrinarme. Me considero

muy honrado.

Biznieto de un Jefe de Prisiones del Ministerio de Gracia y Justicia de los
Gobiernos de la Restauracion, nieto de un Secretario de Justicia Comarcal, hijo de una
funcionaria al servicio de la Administracion de Justicia y de un Catedratico de Latin
(esto ultimo y el hecho de haber cursado el bachillerato antiguo, me ha permitido
también meditar estos dias sobre el significado y alcance del lema “Praevidet,

Providet™), hermano de un Catedratico de Derecho Penal, yo mismo Abogado del
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Estado, soy plenamente consciente del honor de pertenecer a un érgano de la historia,

rango institucional y funciones del Consejo de Estado.

Como Diputado de las Cortes Generales de 1995 a 2004, ponente de una
cincuentena de proyectos de ley, he podido apreciar la calidad de los dictamenes de
este Alto Organo Consultivo e incorporar buena parte de sus reflexiones y propuestas a
las enmiendas presentadas por el Grupo Parlamentario Catalan y, en numerosas
ocasiones, al texto definitivo de la Ley. La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, constituye una buena prueba, aunque no la

Unica, de ello.

Como abogado en ejercicio desde 1992, fundamentalmente en el ambito del
Derecho Publico, he hecho uso y cita frecuente en mis escritos procesales, como

argumento tanto de autoridad como de razon, del contenido de sus dictamenes.

Ha sido el Consejo de Estado organo esencial en la historia de Espafia. Basta
recordar como Antonio Pérez (realmente, Alamos de Barrientos), recién inaugurado el
siglo XVII, en su “Norte de Principes”, para el uso del Duque de Lerma, gran Privado
del Sefior Rey Don Felipe Tercero, recomendaba al Duque que ““Consejo de Estado ha
menester V.E., que es como decir Consejo de conservacion, y de aumento, quando
consiste en sola la conservacion del poderio” y que “las resoluciones grandes no
consienta V.E. que se saquen de los Consejos de Estado, y Guerra, ni que se hagan sin

ellos, que la gloria del buen suceso sera de V.E. como primero....”

Pero la relevancia historica no se limita al Consejo de Estado en cuanto tal.

Muchos de sus Consejeros y Letrados -algunos de ellos presentes en este momento-
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han escrito y protagonizado paginas brillantes de la Historia Politica de Espafa y, entre
ellas, de la transicion politica de la dictadura a la democracia y al establecimiento del
régimen constitucional, procesos que segui intensa y apasionadamente en mi

adolescencia.

Sin embargo, siendo mucho por su historia, no es menos el Consejo de Estado
por el papel que le corresponde desarrollar en el seno de una democracia que es, 0
aspira a ser, deliberativa. Una democracia en la que las leyes y las restantes normas del
ordenamiento juridico se definen no sdlo como expresion de la voluntad, o acto de
fuerza de quien formal y legitimamente ostenta la soberania o del 6rgano que tiene la
potestad de dictarlas, sino también como fruto de un proceso participativo y como
producto racional. De ahi que la teoria de la argumentacion juridica, durante largo
tiempo reservada o confinada a los procesos de interpretacion o aplicacion del
Derecho, se haya abierto paso hasta los procesos de elaboracion de las normas. Como
afirma Manuel Atienza, avanzando por la senda abierta por Alexy y Habermas, “la
racionalidad legislativa —o, al menos, cierto grado de racionalidad legislativa —es un
presupuesto necesario para poder hablar de racionalidad en la aplicacion del

Derecho”.

Democracia deliberativa, participacion y racionalidad, ahora tanto mas
necesarias cuanto que la crisis econémica actual nos deja, como afirma Benedicto XVI
en su enciclica “Caritas in Veritate, la leccion de realismo de una renovada

valoracion del papel y competencias de los poderes publicos del Estado.

Es a esa racionalidad en la fase prelegislativa y de elaboracién de disposiciones

generales a la que el Consejo de Estado, sin perjuicio de otras funciones y de otros
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drganos, contribuye de una forma esencial. Y ello, tanto por la cualificacién de sus
integrantes y por el caracter eventualmente “contramayoritario” de su composicion
(muy especialmente de su Comision Permanente), como por la busqueda del consenso

en sus dictdmenes.

Siempre me he permitido reivindicar, muy fundamentalmente ante el foro y la
doctrina, el estudio y conocimiento de los dictdmenes e informes emitidos en la fase
prelegislativa 0 en la de elaboracion de las disposiciones generales, asi como de las
enmiendas e intervenciones presentadas Yy producidas durante la tramitacion
parlamentaria. Dictdmenes y enmiendas que han contribuido a crear normas que, en la
mayor parte de los casos, no constituyen una pura expresion de la voluntad de quien
ostenta el poder, sino el resultado mas o menos afortunado de intentar alcanzar
racionalmente determinados fines. La razon no inicia su andadura en el Derecho

cuando la voluntad se ha expresado, sino antes. O al menos debe hacerlo antes.

No pretendo entrar ahora en las patologias del procedimiento prelegislativo, o del
legislativo. en la ausencia de éste, pero no estd de mas citar, al menos, una de sus
manifestaciones, sobre la que tuve ocasion de referirme en una conferencia
pronunciada en Guayaquil en mayo del afio 2005 titulada “La importancia de una
politica de técnica normativa para la construccion de un Estado de Derecho”. En ella
ponia de manifiesto como “la presentacion de enmiendas por el Grupo Parlamentario
que apoya al Gobierno elimina la tramitacion pre-legislativa, y reduce el plazo de la
legislativa. Si, ademas, en lugar de presentarse las enmiendas en el Congreso, lo
fueran en el Senado, no sélo se ahorra el Gobierno buena parte de la fase
prelegislativa con sus audiencias e informes preceptivos, sino que reduce muy

notablemente la propia fase legislativa y elimina la posibilidad del Congreso de
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modificar la ley, ya que ante las enmiendas aprobadas en el Senado no tiene mayor
posibilidad que ante un Decreto-Ley, aprobarlas o rechazarlas (incluso ante un
Decreto-Ley cabria la tramitacion como proyecto de ley por el procedimiento de

urgencia)”.

Constituye ésta una patologia que quizd pudiera combatirse a través de la
intervencién provocada de 6rganos con funciones consultivas en la fase legislativa,
como el previsto en el articulo 109.3 de la Ley Organica del Poder Judicial. Este
precepto dispone que “Las Cortes Generales, cuando asi lo dispongan los Reglamentos
de las Camaras, podran solicitar informe al Consejo General del Poder Judicial sobre
proposiciones de ley o enmiendas que versen sobre materias comprendidas en el

apartado primero del articulo anterior...”.

La democracia deliberativa, la argumentacion racional en la fase de elaboracion
de las normas, llama al pacto y al consenso. Destacaba Vicens Vives en su obra
“Noticia de Catalunya” el sustrato pactista de la mentalidad catalana que comparto,
““que en esencia — decia- no es otra cosa que huir de cualquier abstraccion, ir a la
realidad de la vida humana y establecer la mas estrecha responsabilidad colectiva e

individual en el tratamiento de la cosa publica”.

Me siento, finalmente, comprometido, critica y lealmente comprometido, con el
Estado.

Me entronco en un catalanismo politico, mayoritario, que no aspira a un Estado
propio, sino a una configuracién del Estado espafiol ““que dé cabida de una forma

clara a la realidad de Cataluifia como pueblo con una personalidad diferenciada
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dentro de Espafia.” Es el catalanismo politico de Pujol y de Duran Lleida. Lo fue de

Carrasco i Formiguera y de Cambd.

En unos momentos dramaticos, el 22 de enero de 1939, un Cambo doliente,
escribia en su Dietario: “potser per primera vegada hi ha persones sensates que, en gran
nombre, es senten separatistes i accepten tots els danys materials i els perills espirituals
de la separaci¢”, pero “Jo sento Espanya i jo estimo Castella i no vull abandonar
I’esperanca que puguin agermanar-se aquests sentiments amb el meu catalanisme
essencial. Aquesta conviccié m’ha guiat tota la meva vida. Es ella la que ha inspirat
tota la meva actuaci6 politica. A ella m’aferro i m’aferraré mentre visqui”>. En unas
circunstancias complejas, pero felizmente distintas, suscribo personalmente sus

palabras.

Muchas gracias”.

En el Boletin Oficial del Estado de fecha 24 de diciembre aparece publicado el
Real Decreto 2010/2009, de 23 de diciembre, por el que se declara el cese de don
Pedro Cruz Villalon como Consejero Electivo de Estado. Ese mismo dia aparecen
también publicados los Reales Decretos 2011/2009 y 2012/2009, de 23 de diciembre,
por los que se nombran Consejeros Electivos de Estado a dofia Josefina Gomez
Mendoza, que es reelegida y a don Juan Antonio Ortega y Diaz-Ambrona, quien

tomara posesion de su cargo en el proximo afio.

5 “Quizas por primera vez hay personas sensatas que, en gran nimero, se sienten
separatistas y aceptan todos los dafios materiales y los peligros espirituales de
la separacion”, pero “Yo siento a Espafia y amo a Castilla y no quiero abandonar
la esperanza de que puedan hermanarse estos sentimientos con mi catalanismo
esencial. Esta conviccién me ha guiado toda mi vida. Es ella la que ha inspirado
toda mi actuacién politica. A ella me aferro y me aferraré mientras viva”.

85



3.2. Fallecimientos

En la sesion celebrada por la Comision Permanente el dia 22 de octubre el
Presidente expresa el pesar personal y de todos los miembros del Consejo por el
fallecimiento de don Manuel Diez de Velasco Vallejo, ocurrido el dia 20 pasado. Era
amigo personal de la mayoria de este Consejo y fue Consejero Electivo de Estado en dos
etapas, la primera entre febrero de 1987 y octubre de 1988 y con posterioridad entre 1994
y el 25 de enero de 2008. El sefior Presidente encarga al Secretario General traslade el

pésame del Consejo de Estado a la viuda e hijo de don Manuel Diez de Velasco Vallejo.

4. Letrados

4.1. Oposiciones

En la reunion celebrada por la Comisién Permanente el dia 30 de abril el
Secretario General informa que en el Boletin Oficial del Estado de fecha 27 de abril de
2009 aparece publicada una Resolucion de 23 de abril, de la Presidencia del Consejo, por
la que se aprueba la lista definitiva de admitidos a las oposiciones del Cuerpo de Letrados

y el Tribunal que ha de juzgarlas y se convoca a los opositores para el primer ejercicio.

El Tribunal de Oposiciones del Cuerpo de Letrados del Consejo de Estado quedo

compuesto por:

PRESIDENTE:

Excmo. Sr. Don Francisco Rubio Llorente
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VOCALES:

Excmo. Sr. D. Landelino Lavilla Alsina
Excma. Sra. D.2 Paloma Biglino Campos
Excma. Sra. D.2 Silvia Diaz Alabart
Excmo. Sr. D. José Maria Martin Oviedo

Excmo. Sr. D. Juan Antonio Ortega y Diaz-Ambrona

SECRETARIO:

IImo. Sr. D. Pablo Garcia-Manzano Jiménez de Andrade.

Una vez finalizados todos los ejercicios de la oposicién, en el Boletin Oficial del
Estado de fecha 17 de julio se publica la Resolucion de 9 del mismo mes, de la
Presidencia del Consejo, por la que se nombran Letrados del Consejo de Estado a los

sefiores don Moisés Barrio Andrés y dofia Rocio Tarlea Jiménez.

4.2. Nombramientos

Dofla Guadalupe Hernandez Gil Alvarez-Cienfuegos, Letrada del Consejo de

Estado, fue nombrada Letrada Mayor “en comision” con efectos del dia 10 de junio.

Don Francisco Javier Gomez-Acebo Séenz de Heredia, Letrado Mayor “en
comision”, fue nombrado Letrado Mayor con efectos del dia 12 de diciembre, por la

vacante producida por la jubilacién de don Juan Antonio Ortega y Diaz-Ambrona.
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Don Ifiigo Coello de Portugal y Martinez del Peral, Letrado del Consejo de Estado,

fue nombrado Letrado Mayor “en comision” con efectos del dia 12 de diciembre.

En la sesion celebrada por la Comision Permanente el dia 10 de septiembre el
Presidente procede a la entrega a los Letrados de nuevo ingreso, don Moisés Barrio
Andrés y dofia Rocio Tarlea Jiménez, de los titulos que les acreditan como tales al tiempo
que les da, en nombre de la Comision Permanente, la bienvenida y les desea que su
permanencia en el Consejo de Estado sea larga y muy feliz.

4.3. Situaciones

Don Javier Pedro Torre de Silva y Lopez de Letona, Letrado del Consejo de
Estado, ceso en el servicio activo por excedencia voluntaria por interés particular el dia 1
de junio.

4.4 . Jubilaciones

Don Juan Antonio Ortega y Diaz-Ambrona, Letrado Mayor del Consejo de Estado,

cesd por jubilacion forzosa el dia 11 de diciembre.

4.5. Fallecimientos

El dia 4 de junio fallecié en Madrid el que fuera Letrado Mayor de este Consejo

don José Manuel Nufiez-Lagos y Moreno.
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5. Personal administrativo

5.1. Altas

Dofia Rosa Aurora Rodriguez de la Sierra Pérez tomo posesion del puesto de
trabajo de Jefa de la Secretaria del Consejero de la Seccion Cuarta el dia 10 de junio, con

el caracter de personal eventual.

Doiia Inmaculada Abanades Garcia, funcionaria del Cuerpo General Auxiliar de la
Administracién del Estado, tomo posesion en comision de servicios del puesto de trabajo

de Jefe de Negociado el dia 16 de noviembre.

5.2. Situaciones

Dofia Maria del Pilar Sanz Soria fue nombrada funcionaria del Cuerpo de Gestion
de la Administracion Civil del Estado por promocion interna, segun Resolucién de 6 de
abril, tomando posesion del puesto de trabajo de Corrector con fecha 5 de mayo, cesando
en el puesto de Jefe adjunto de la Secretaria de la Seccion Quinta, que venia
desempefiando. Con esa misma fecha cesa en el Cuerpo de Técnicos Auxiliares de
Informéatica de la Administracion del Estado, quedando en situacion de excedencia

voluntaria por servicio activo en otro Cuerpo de la Administracion Pablica.

Dofia Enriqueta Sara Mora Bolonio fue nombrada funcionaria del Cuerpo de
Gestion de la Administracion Civil del Estado por promocion interna, segin Resolucion
de 6 de abril, tomando posesion del puesto de trabajo de Jefe de Seccion con fecha 5 de

mayo. Con esa misma fecha cesa en el Cuerpo General Administrativo de la
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Administracion del Estado, quedando en situacion de excedencia voluntaria por servicio
activo en otro Cuerpo de la Administracion Pablica. Con fecha 6 de julio toma posesion

en comisién de servicios del puesto de trabajo de Jefe de Seccidn de Gestion Econdmica.

Dofia Maria de las Mercedes Gallego Martinez, funcionaria de la Escala Auxiliar
de Organismos Auténomos, tomd posesién en adscripcién provisional del puesto de
trabajo de Jefe adjunto de la Secretaria de la Seccion Séptima el dia 10 de junio, cesando
en el puesto de trabajo de Jefe adjunto de la Secretaria de la Seccion Cuarta, que venia

desempefiando.

Dofia Maria Dolores Comas Blazquez, funcionaria del Cuerpo General Auxiliar de
la Administracion del Estado, tomé posesion en el puesto de trabajo de Jefe adjunto de la
Secretaria de la Seccion Quinta el dia 8 de julio, cesando en el puesto de trabajo de Jefe

de Negociado, que venia desempefiando en comision de servicios.

Dofia Esperanza Lahoz Serrano tomo posesion del puesto de trabajo de Corrector el
dia 5 de junio, por Resolucion de 25 de mayo, cesando en la comision de servicios que

venia desempefiando en ese mismo puesto de trabajo.
Dofia Maria Elvira Mufioz Lopez tomé posesion del puesto de trabajo de Jefe de
Negociado el dia 22 de julio, por Resolucion de 10 de julio, cesando en la comision de

servicios que venia desempefiando en ese mismo puesto de trabajo.

Dofia Elvira Fernandez Montero, funcionaria del Cuerpo General Administrativo

de la Administracion del Estado, tomd posesion del puesto de trabajo de Jefe de Seccién,
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en adscripcion provisional, el dia 1 de septiembre, cesando en el puesto de trabajo de Jefe

adjunto de la Secretaria de la Seccion Cuarta, que venia desempefiando.

Doria Maria del Pilar del Saz Moreno, funcionaria del Cuerpo General Auxiliar de
la Administracion del Estado, tomé posesion del puesto de trabajo de Jefe adjunto de la
Secretaria del Consejero de la Seccion Cuarta, por libre designacion, el dia 30 de octubre,
cesando en el puesto de trabajo de Jefe de Negociado de Registro, que venia

desempefiando.

5.3. Jubilaciones

Doiia Teresa Montes Brocas, funcionaria del Cuerpo General Administrativo de la
Administracion del Estado, ceso por jubilacion forzosa en el puesto de trabajo de Jefe de

la Seccidn de Gestion Econdmica el dia 4 de julio.

Dofia Carmela Villatoro Hernandez, funcionaria del Cuerpo General Auxiliar de la
Administracion del Estado, cesé por jubilacion forzosa en el puesto de trabajo de Jefe

adjunto del Registro General el dia 6 de agosto.

6. Personal laboral

6.1. Situaciones

Dofia Maria Teresa Vozmediano Lépez tomé posesion del puesto de trabajo de

Conserje el dia 1 de marzo, por concurso-oposicion de promocion interna, cesando en el

puesto de trabajo de Ordenanza.
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6.2. Jubilaciones

Dofia Dominga Peces Torres cesé por jubilacion forzosa en el puesto de trabajo de

limpiadora el dia 10 de agosto.
7. Varios

7.1. Nombramientos

Dofia Marta Fano Gonzélez, funcionaria del Cuerpo Superior de Interventores y
Auditores del Estado, fue nombrada Interventora Delegada suplente con fecha 8 de

octubre. Con esa misma fecha quedd sin efecto el nombramiento como Interventora

Delegada suplente de dofia Maria Vidala Sanchez Soriano.

IV. SERVICIOS
1. Archivo y Biblioteca
1.1. Biblioteca
Con el objetivo de cumplir la mision fundamental de la Biblioteca, que no es
otra que la de mantener un sistema de informacién documental como elemento de
apoyo a la funcion consultiva, todas las actividades desarrolladas a lo largo de 2009 se

han orientado hacia el crecimiento y perfeccionamiento de dicho sistema. De este

modo y como se explica en otros apartados, se ha profundizado en la aplicacién de las
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tecnologias de la informacién disponibles, con la finalidad de facilitar a los usuarios

maés informacion, de mejor calidad y con mayor rapidez.

El mercado bibliografico avanza para el afio 2010 una creciente oferta de fondos
digitales, en sustitucion de aquellos en papel que, tradicionalmente vienen siendo el
nucleo de los fondos de las bibliotecas. Con este tipo de adquisiciones, la Biblioteca

del Consejo de Estado obtendra los siguientes beneficios:

— Recepcion inmediata de las compras
— Ahorro de espacio fisico de almacenamiento

— Acceso rapido a la informacion

1.2. Adquisiciones

1.2.1. Monografias

El fondo bibliografico moderno se ha visto incrementado en 1.355 titulos (1.451

volimenes), con lo que dicho fondo ha alcanzado los 52.806 volumenes.

Estas incorporaciones se estructuran teméaticamente de acuerdo con los siguientes

grandes grupos tematicos y porcentajes:

1. Derecho constitucional. Ciencia politica 18,72 %
2. Derecho comunitario 4,65 %
3. Derecho administrativo 16,97 %
4. Derecho civil 8,57 %
5. Derecho mercantil 6,49 %
6. Derecho nobiliario. Heraldica. Genealogia 0,45 %
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787 registros analiticos.

7. Derecho penal

8. Hacienda publica. Derecho tributario

9. Derecho del trabajo. Seguridad social. Politica social
10.Fuerzas Armadas. Derecho militar. Defensa nacional
11.Administracion de Justicia. Derecho procesal
12.Derecho eclesiastico. Confesiones religiosas
13.Derecho internacional. Relaciones internacionales
14.Derecho romano

15.Economia

16.Filosofia. Filosofia del Derecho. Teoria del Derecho
17.Historia. Historia del Derecho

18.Informatica. Documentacion

19.Miscelanea juridica

20.Varios

21.0bras de consulta

Biblioteca.

1.2.2. Publicaciones periddicas

5,15 %
2,58 %
4,93 %
1,29 %
5,711 %
0,90 %
5,66 %
0,28 %
3,14 %
3,08 %
9,4°%
1,34 %
0,39 %
0,56 %
0,73 %

La continuacion en la labor de incorporacion selectiva de la informacion
analitica de los contenidos de las monografias ha permitido alcanzar a final de afio los
La agregacion de estos contenidos a los registros
bibliograficos ha facilitado una recuperacion de la informacion que permite efectuar
busquedas maés especializadas, ademas de una mas eficaz respuesta a las peticiones de
informacion bibliografica. Con esto se viene obteniendo una mejor explotacion del

fondo bibliogréafico y, consecuentemente, un mejor servicio a los usuarios de la

En cuanto a la Biblioteca del Cuerpo de Letrados, cuenta en la actualidad con
436 titulos.

Se mantienen vivos en la actualidad 152 titulos de publicaciones periddicas, sin

04



haber incorporado ningun titulo nuevo durante el ultimo curso. La Biblioteca
proporciona los instrumentos necesarios para que el usuario conozca la informacion
por estas publicaciones ofrecida a través de la elaboracion de Boletines de sumarios
bimestrales, consiguiendo un mejor aprovechamiento de estos recursos documentales.
Con el fin de alcanzar una mayor difusion, del modo mas operativo y economico, en el
ultimo trimestre del afio estos Boletines han pasado a presentarse en soporte
electrénico, que, al igual que la mayoria de los articulos que son solicitados por los

usuarios, se remiten a estos por correo electronico.

Como subproducto documental, se ha ido generando un fondo digital
acumulativo de los contenidos de las publicaciones periddicas que recibe la Biblioteca,
cuya existencia, mantenimiento y explotacién constituyen una aproximacion decidida

del Consejo de Estado al establecimiento de una biblioteca digital.

Aparte de las publicaciones periodicas especializadas, se reciben diariamente en
la Biblioteca, para su consulta en sala, cinco periédicos de tirada nacional en soporte
papel. La prensa se conserva a disposicion de los usuarios durante un mes, momento en
que se procede a su retirada definitiva. De dos de estos periddicos se mantiene ademas

una suscripcion on-line.

1.3. Servicio de Préstamo

Se han servido a lo largo de este ultimo afio mas de 1.400 solicitudes de

préstamo. No se incluyen en esta cifra los préstamos para su utilizacién en Sala ni la

utilizacion de obras de consulta.
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1.4. Archivo

Durante 2009 se han recibido en el Archivo para su custodia 2.242 expedientes,
correspondientes a consultas evacuadas por el Consejo durante el mismo periodo, con

lo que el total de expedientes de la Serie Moderna se eleva a 120.838.

1.5. Investigadores

Como viene siendo habitual también, ha continuado la atencién a los
investigadores que, bien presencialmente, bien a distancia, se interesan en la consulta

de los fondos documentales del Consejo de Estado.

Citamos a modo de ejemplo los siguientes temas de investigacion, para los que

ha sido requerida documentacién del Archivo del Consejo:

Propietarios de ingenios en Sagua la Grande (Cuba)
La esclavitud cubana en el siglo XIX

El puente metélico de la Ria de Colindres

Historia de la Jurisdiccion contencioso-administrativa comparada (Espafa-
Francia-Colombia)

El régimen de incompatibilidades de la Guardia Civil
Biografia de Don Federico Rodriguez y Rodriguez
Mitografia y Guerra Civil

Contingentes militares de las campafas en Filipinas
Fundacion de las Cajas de Ahorros en la Isla de Cuba
El dominio maritimo en la Isla de Cuba

Pensiones y clases pasivas en Filipinas

Las Universidades Pontificias en Espafia
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A solicitud de los investigadores y con fines de estudio, se han proporcionado

copias de los expedientes personales siguientes:

Don Antonio Balbin de Unquera
Don Juan Llad6 Sanchez Blanco
Don Francisco de los Rios y Rosas
Don Jesis Romeo Gorria

Don Antonio Pérez-Torreblanca

Ademas de todo lo anterior, se han atendido todas aquellas peticiones que se
reciben en el Archivo a través del Area de Gestion y Servicios Generales, a la que se ha
entregado copia de mas 100 dictdmenes anteriores a 1987 que no se hallan integrados

hasta la fecha en la base de datos.

A peticion de la Secretaria General se han atendido también las consultas

remitidas por los Tribunales sobre documentacion existente en el Archivo.

Especial atencion se ha prestado a los juristas alemanes que acuden al Consejo
de Estado para llevar a cabo las practicas obligatorias (Referendariat), que hacen un

uso intensivo de los recursos documentales.

1.6. Reproduccion de documentos

Como consecuencia inmediata de la explotacion de los recursos documentales
propios, un cada vez mas elevado volumen de reproducciones de los documentos se
hacen llegar a los usuarios en soporte digital, con lo cual se ha conseguido un ahorro

importante en el consumo de papel para copias de documentacion de caracter efimero.
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2. Informatica

2.1. Equipo informético

El afio 2009 ha resultado un periodo de poca variacion en la composicion del
parque informatico del Consejo de Estado, permaneciendo practicamente invariable
con relacion al 2008. El numero de ordenadores y servidores se ha mantenido
practicamente estable. No se han realizado cambios de ordenadores personales, ni de
servidores. Solo algunas impresoras, ya obsoletas, han sido reemplazadas por otras de

mejores prestaciones.

Se han adquirido dos nuevos servidores, destinados a la virtualizacion de los
diferentes sistemas que integran en la actualidad la red del Consejo de Estado. También
se ha adquirido una unidad SAN de almacenamiento que permita conectarla a la red y
ser totalmente independiente del entorno operativo de trabajo, aportando una total

disponibilidad de la informacion.

Se pueden destacar entre las compras de material informatico los siguientes

elementos:

e 10 licencias del producto Microsoft Windows 7, con el propoésito de probar el
producto e ir sustituyendo al actual Windows XP o Windows Vista.

e Dos servidores Poweredge R710 en Rack, con procesadores Intel Xeon de cuatro
nucleos y velocidad de 2,53 GHz, 64 GB de memoria ultrarrapida de 1333MHz,
unidad de DVD, doble tarjeta de red de alta velocidad, disco duro de 160 Gb y

sistema operativo Windows Server 2008 Datacenter x64 Edition y 10 licencias
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de Windows Server 2008 Enterprise.

Un sistema de almacenamiento EqualLogic PS6000X 10000 SAS con 3,6 TB
(Terabytes) de capacidad.

19 monitores de 19”, para unificar el tamafio de todos los dispositivos de
visualizacion del parque informaético.

2 ordenadores portatiles.

7 impresoras Dell 5310 y 5330 con una velocidad de impresion aproximada de
53 paginas por minuto.

6 impresoras Ricoh con velocidad de 20 p.p.m.

1 impresora Ricoh laser color.

1 escaner Epson Expression 10000xI con alimentador, tamario de escaneo A3y

doble cara.

También se adquirio el software necesario para el desarrollo de una Intranet. Este

aplicativo, ampliamente demandado por algunos departamentos del Consejo de Estado,

comenzo a desarrollarse a finales del pasado ejercicio, esperando tenerlo operativo para

el segundo trimestre del 2010.

2.2. Actividad

Para intentar completar las obras de acondicionamiento realizadas en 2008, se ha

ejecutado otra serie de trabajos complementarios que eran necesarios por no haber sido

contemplados en la actuacién inicial.

Para ello se han realizado las siguientes tareas:
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e Sustitucion de la instalacion monofasica interna del Salon de Plenos por la
trifasica.

e Ampliacion del cuadro eléctrico de la planta bajo cubierta para la conexion del
Saldn de Plenos.

e Reacondicionamiento y remodelacion del cuadro eléctrico general del C.P.D.

e Cambio de la instalacion eléctrica existente en el Salon de Plenos.

e Cambio de las acometidas existentes al C.P.D. con manguera trifasica.

e Cableado con cable Ethernet de la zona de Presidencia.

e Instalacion de antenas inalambricas en Biblioteca antigua y Sala de Lectura.

e Tendido de cable de fibra a la zona de Registro, dando servicio a su vez a la zona
de seguridad, utilizada por Policia Nacional.

e Cambio de armarios para instalacion de electronica de red.

e Tendido de cableado Ethernet a zona de Secretaria General.

En 2009 se acordd implantar el Microsoft Outlook como cliente de correo
electronico corporativo, eliminando el Outlook Express. Para ello, tras instalar este
producto en todos los ordenadores del Consejo de Estado, se procedié a la formacion
del personal, de modo que el cambio no supusiera ningin menoscabo en el trabajo
diario. A medida que se iba formado al personal, se iba activando el producto en los
puestos correspondientes. La operacion se realizo con éxito y en la actualidad todo el
personal utiliza este software como sistema de correo, que conecta a la perfeccion con

el sistema Exchange Server 2008 que actua de servidor de correo.

Conviene no olvidar algunas de las actividades diarias del Area de Informatica y,
entre ellas, la administracion de la red de area local, generando y gestionando recursos
fisicos y logicos, dando de alta nuevas cuentas y usuarios, el mantenimiento de
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ordenadores personales y todo tipo de periféricos, la atencion a los usuarios internos y
externos, gestion y mantenimiento de las ADSL externas, soporte de aplicaciones
(modificaciones, cambios de interfaces y lenguajes de programacién, nuevos
desarrollos), realizacion de las propuestas de 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 al usuario. Importantes también son las labores de administracion
de bases de datos, gestion de los sistemas operativos, mantenimiento y desarrollo de la
web institucional, control de la seguridad en los recursos internos, asi como la
mensajeria electrénica, control de los accesos a Internet y control de los servicios de e-

mail, labores que contribuyen al correcto funcionamiento de todos los departamentos.

La web del Consejo de Estado, renovada recientemente y que se ha adaptado a
criterios de accesibilidad, ha recibido gran cantidad de consultas, superando la cifra de

130.000, representando una media diaria de 360 visitas.

Con la adquisicion del sistema de gestion documental BKM se acometio el
volcado de todas las bases documentales internas del antiguo sistema BRS al nuevo
BKM. Este sistema aporta la posibilidad de incorporar documentos multimedia a los
tradicionales objetos textuales. Asi es posible incorporar a la base documentos en
formatos como Word, Excel, Pdf, Tiff, AVi, Mov, etc, permitiendo también la
indexacion y posterior busqueda textual de la mayoria de ellos. Asi se han incorporado
a la informacién textual de las bases existentes todos los documentos originales de los
que procedia la informacion, como dictdmenes definitivos en formato Word y actas de

los Plenos, Comision Permanente y Comisidn de Estudios.
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Durante este afio se han incorporado también al sistema de bases documentales
las Memorias del Consejo de Estado desde 1980. El Area de Informatica continGa
haciéndose cargo de los mantenimientos diarios de las diferentes bases de datos, tanto
internas como externas. En la base interna se han incluido todos los dictamenes
aprobados durante el afio 2009, asi como los datos asociados a la tramitacion de cada
expediente que ha ingresado en el Consejo de Estado durante 2009. La citada base
alcanza cerca de 65.400 registros, gran parte de los cuales incluye sus correspondientes
dictamenes (aproximadamente unos 62.400, un 93,5% del total) con su texto integro
(desde 1987 hasta 2009), siendo accesibles en modo full text mediante el software de

recuperacion documental BKM.

El Boletin Oficial del Estado sigue siendo el anfitrion que soporta en sus
servidores la base de datos publica de dictamenes del Consejo de Estado. Siguiendo
con la politica con la que surgio esta base, su acceso se realiza de modo gratuito y sin
restricciones. Todo el mantenimiento y gestion de la citada base corre a cargo del
Consejo de Estado, quedando a cargo del Boletin Oficial del Estado el sistema de
consulta y almacenamiento. A finales de diciembre de 2009 el nimero de dictdmenes
volcados a la base publica superaban los 46.000, consiguiendo un incremento respecto
al anterior ejercicio de mas de 3.500 documentos. EI nimero de accesos a la base
publica de dictdmenes durante 2009 ha superado los 410.000, con una ratio que se

aproxima a los 1.120 accesos diarios.

2.3. Formacién

Varios integrantes del Area de Informatica asistieron a diversos cursos, con

objeto de que estén siempre al tanto de las ultimas tecnologias que sirvan para el

102



correcto uso y mantenimiento de los servidores y red del Consejo de Estado. Algunas
de estas unidades formativas fueron organizadas por el INAP y otras contratadas
especificamente con empresas o personal especializado en herramientas de las que se
utilizan a diario (sistemas operativos, servidores de correo, comunicaciones, desarrollo

y programacion).

Asimismo y siempre con la intencion de que todo el personal al servicio del
Consejo de Estado pueda realizar sus tareas relativas a tecnologias de la informacion
con la mayor eficacia posible, se suscribié un nuevo acuerdo con el INAP para poder
realizar la formacion de nuestro personal en materias TIC en las dependencias del
Consejo de Estado. Para ello se dispone de una sala en la que diverso personal del Area
de Informatica impartio 8 cursos en régimen descentralizado a méas de 50 personas. Las
unidades formativas versaron principalmente sobre Bases de datos documentales,
herramientas de disefio (web, gréaficos, fotografico), procesador de textos, hojas de

calculo, bases de datos relacionales, presentaciones profesionales, etc.

3. Gestiony Servicios Generales

3.1. Base de dictamenes

El total de dictamenes incorporados a la base al finalizar el afio 2009 alcanza el
namero de 46.403.

La incorporacion de los dictamenes a la base mantiene los mismos criterios que

en afos anteriores. Los criterios son:
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a) Una vez aprobado un dictamen relativo a proyecto de norma, con
independencia de su rango, y comprobada la aprobacion de dicho anteproyecto o
proyecto por el Consejo de Ministros, se tramita con el BOE su incorporacion

inmediata a la base.

Para atender a esa incorporacion de los dictamenes relativos a anteproyectos de
ley y proyectos de disposiciones generales, se lleva a cabo una labor de verificacion de
la remision del dictamen a la autoridad consultante, una comprobacion de los acuerdos
semanales del Consejo de Ministros y, en los supuestos de dictamenes relativos a
anteproyectos de ley, se comprueba la remision de los mismos, ya como proyectos de

ley, al Congreso de los Diputados.

Con esta incorporacion se pretende dar respuesta a las solicitudes que se reciben
para conocer estos dictdmenes, al presentar un claro interés general. Solicitudes que no

solo no han disminuidos sino que han aumentado.

Se han sumado a este tipo de incorporacion inmediata a la Base los dictdmenes
relativos a los recursos de inconstitucionalidad, una vez se realiza la comprobacién de

su aprobacion en Consejo de Ministros.

Cuando se habla de incorporacion inmediata, se entiende inmediatez de la
actuacion dentro del Consejo de Estado, coordinada esta Area con la de Informatica. Si
bien, dado que la carga definitiva del dictamen a la base la realiza el BOE, la presencia
real de dictamen en la Base suele tardar veinticuatro horas desde que se le comunica al

BOE hasta que queda definitivamente incorporado.
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b) Se continla el ritmo de incorporacion combinando la carga de dictdmenes
actuales y anteriores al afio en curso, dando preferencia a los dictamenes del afio en

curso y a los del inmediato anterior.

c) Se mantiene el trabajo de comprobacion en coordinacion con los servicios de

Informatica, a fin de suprimir los datos personales.

3.2. Atencion a consultas de particulares y solicitudes de informacion

Las consultas solicitando informacion sobre dictamenes y copias de los mismos

han ido en aumento.

Se siguen atendiendo las solicitudes que se adecuan a un determinado
procedimiento relativo a la forma y medio utilizado (fax o e-mail), a fin de mantener

un control de quién lo solicita y una precision de la peticion para iniciar la busqueda.

Sin embargo, resulta habitual la atencion telefonica, en la que se procura facilitar
la informacion suficiente para que el solicitante utilice la Base de dictamenes a traveés

de nuestra pagina web y acceda a ellos por esa via.

Se solicitan dictdmenes actuales y antiguos. Los solicitantes son
Administraciones publicas (tanto General del Estado como autonomicas y locales),

despachos de abogados, universidades y particulares.

La atencion a las solicitudes de copia de dictamenes exige una labor de

busqueda, ya que en ocasiones la consulta es muy general, lo que lleva a un cruce de
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comunicaciones con el peticionario para acotar el objeto. Definido el tipo de dictamen,

se procede a eliminar los datos personales antes de facilitar copia al solicitante.

Se lleva un registro interno de las solicitudes, en el que consta la fecha de
entrada de la solicitud, el objeto de la consulta, la fecha de la respuesta, el medio

técnico utilizado y el peticionario.

3.3. Calificacion del expediente

Diariamente se califican los expedientes que entran en el Consejo, utilizando
unas voces gque permiten un indice por materias. Si bien se emplea un nimero de voces
reducidas, es de utilidad para conocer por &mbitos materiales el sector o la actividad de

la Administracion sobre la que versan los dictamenes.

Semanalmente se destacan los dictdmenes que puedan resultar de interés para su
inclusion en la Memoria de los que han sido aprobados en la Comision Permanente de
esa semana, a fin de contar al terminar el afio con una amplia relacion de los que
pueden resultar de interés. A la hora de apreciar el interés se tiene en cuenta la materia
sobre la que tratan, el hecho de su remision al Consejo, en las cada vez mas frecuentes

consultas potestativas, y el contenido del dictamen.

3.4. Doctrina legal

Se realizan los trabajos de coordinacion con las Secciones para la confeccion del
volumen anual de la Doctrina del Consejo de Estado. Los dictdmenes seleccionados se

envian a las Secciones para que redacten o den su conformidad a la nota de doctrina, ya
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redactada, y a partir de ahi se elabora lo que termina siendo el volumen que edita el
BOE.

En fechas muy proximas se recibird el volumen relativo al afio 2007 y estd en

preparacion la doctrina del 2008.

3.5. Nueva Base de Doctrina

En el mes de marzo se inicié un proyecto especifico de trabajo relacionado con
la Doctrina del Consejo. Su objetivo es una Base de uso interno de Doctrina Legal que

pueda llevar incorporado un analisis de su evolucion doctrinal.

Se pretende lograr un instrumento Gtil y eficaz que permita acceder a los criterios
doctrinales del Consejo. Para ello se ha elaborado un indice sistematico, se seleccionan
semanalmente determinados dictamenes sobre los que se resaltan unas voces y un
pequefio extracto, a fin de incorporarlos a esa Base y conseguir un repertorio completo

y actualizado de doctrina legal.

3.6. Otras funciones

- Coordinacion entre Presidencia y Secretaria General.

- Remision semanal a los servicios de Informatica de la relaciéon de los

dictdmenes de interés aprobados en la Comision Permanente para su inclusion en la

pagina web del Consejo, a efecto Unicamente informativo.
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Asimismo se coordina con el Area de Informatica la comunicacion de otras
cuestiones de actualidad o de interés para el Consejo que se considere oportuno incluir

en la pagina web.

- Atencion diaria a la prensa que puede afectar o referirse al Consejo de Estado o
a temas de interés para éste, asi como la atencién a los medios de comunicacion cuando
éstos se dirigen verbal o presencialmente al Consejo.
4.  Conservacion, mantenimiento y suministros

4.1. Obras

Con cargo al Presupuesto del Consejo de Estado se han realizado las siguientes

actuaciones:

Al principio del afio se llevd a cabo la ejecucion de las obras y actuaciones
necesarias para el saneamiento, regularizacion y posterior pintado de los paramentos
verticales y horizontales de la Biblioteca antigua, debido al estado de deterioro que

sufrian.

En el mes de abril se contrataron obras de revestimiento e impermeabilizacion del

forjado de la sala de maquinaria de climatizacion en planta bajo cubierta.

Durante el mes de agosto se han realizado las obras y actuaciones necesarias para

el saneamiento, regularizacion y pintado de escalera principal entre las plantas baja y
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primera del Consejo, asi como diversos remates de pintura en otras dependencias del

edificio.

En el mes de septiembre se procedidé a la instalacion de un cuadro eléctrico
secundario en planta bajo cubierta, con las protecciones magneto térmicas y diferencial

adecuadas a las lineas existentes.

También, como consecuencia de la normativa de liberalizacion del mercado de la
energia eléctrica, se ha procedido a actualizar con la Compariia Union Fenosa el contrato
de prestacion de servicios de energia eléctrica, adecuandose asi a las nuevas tarifas

resultantes.

En la dependencia de Reprografia, calificada como local de alto riesgo de incendio,
se ha instalado, oculta en falsotecho, una puerta parallamas PF, con un minimo de
resistencia al fuego de 180 minutos, asi como un sistema de climatizacién y ventilacion

en el almacén de material ubicado en esta misma dependencia.

Continuando con el programa de colaboracion con la Direccion General del
Patrimonio del Estado, se ha procedido a la sustitucidn de la maquinaria del ascensor de
altos cargos, asi como la decoracion de los accesos a dicho ascensor, y obras de

adecuacion y actuacion de instalaciones.

4.2. Mantenimiento

Con independencia de los contratos de mantenimiento de instalaciones especificas,

durante este ejercicio la empresa Clece, S. A. ha venido desarrollando las tareas
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correspondientes al mantenimiento preventivo, correctivo y conductivo de las
instalaciones generales del Consejo de Estado, asi como todas las tareas de

mantenimiento diario, que viene realizando por contrato.

La empresa Aracas resultd adjudicataria del correspondiente concurso para la
limpieza integral de las instalaciones y dependencias de este Consejo, por lo que viene

desarrollando estas tareas a partir del mes de febrero de este afio.

Dentro del plan de restauracion de las lamparas existentes en el Consejo, durante
este ejercicio se ha adjudicado a Cleaner Lamp, S. L. la restauracion de las siguientes
lamparas: lampara de Sacristia, lampara de bronce de la galeria de Presidencia, lampara

de la Sala de Letrados y apliques y lampara de la Seccion Octava.

En el taller de Pepa Garrido se llevd a cabo la limpieza de alfombras ubicadas en el
Salén de Sesiones, despacho del Jefe de Gabinete, comedor, repostero y las

correspondientes a la escalera principal.

Continuando con el programa de mantenimiento y restauracion de mobiliario y
silleria, con tareas de carpinteria y tapiceria, en el presente ejercicio se ha realizado, entre
otras tareas, el retapizado y barnizado de 21 sillones de varias dependencias, retapizando

el sofa de tres plazas y butaca del despacho del Jefe de Gabinete.

4.3. Adquisiciones

Es tradicion en este Consejo de Estado realizar retratos de las personalidades que

han ocupado puestos de relevancia en el mismo. Por tal motivo se encargé a finales del
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ejercicio 2008 el retrato del ex Presidente don José Manuel Romay Beccaria, que
ocupo la Presidencia durante el periodo comprendido entre el 9 de enero de 2003 vy el
20 de abril de 2004, concluyéndose el trabajo a finales de 2009. El autor del cuadro es
el pintor sevillano don Antonio Agudo Tercero.

Para proceder a la ornamentacion del despacho del nuevo Consejero de la
Seccion Cuarta se han adquirido una alfombra y una mesa de despacho, siendo la

empresa suministradora Antonio Herraiz, S. A.

Con objeto de dar mayor prestancia a la galeria de la planta segunda y al
vestibulo frente a las dependencias de Control y Registro de la planta baja, se han
adquirido nuevos estores para las ventanas. Asimismo se han renovado los visillos de
las ventanas de las dependencias de Biblioteca en planta segunda, siendo la empresa

suministradora Luis Bustamante Sanchez.

Continuando con el plan de renovacion del mobiliario de oficina, se han
adquirido muebles vy silleria para completar las distintas dependencias del Consejo, asi

como también se han reemplazado las mesas de la sala del café debido a su deterioro.

Como cada afio, y en cumplimiento de lo acordado en el Convenio Colectivo, se
ha adquirido material de vestuario de uniformidad para el personal subalterno y laboral

del Consejo de Estado.

Para dar cumplimiento a la normativa sobre riesgos laborales, se renovo el
contrato con la empresa Fraternidad—Muprespa como Servicio de Prevision ajeno para
el ejercicio 2009, realizando las actividades preventivas en sus cuatro disciplinas:

Seguridad y Salud en el Trabajo, Higiene Industrial, Ergonomia y Psicologia aplicada y
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Medicina del Trabajo.

Igualmente, durante el afio se han impartido los cursos de formacion con objeto
de informar a todo el personal sobre los riesgos especificos en el puesto de trabajo, asi
como los cursos especificos para el personal integrante de los diferentes equipos de

emergencia.
V. VARIOS
1. Relaciones institucionales
El 14 de enero visitan el Consejo don Constantino Méndez, Secretario de Estado
de Defensa y dofia Maria Victoria San José, Subsecretaria del mismo Departamento.

Fueron recibidos por el Presidente y el Secretario General.

Ese mismo dia el Presidente, en el Instituto Nacional de Administracion Publica,

preside la reunion del Jurado de VIII Premio Administraciones Publicas.

El dia 17 de marzo el Presidente recibe a dofia Elena Enguix Samper, nieta del
que fuera Presidente del Consejo de Estado desde febrero de 1935 a febrero 1936 don
Ricardo Samper Ibafiez.

El dia 20 de marzo el Presidente participa en el Seminario organizado por la

Universidad de Granada con su ponencia sobre “La reforma constitucional”.
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El dia 31 de marzo el Presidente asiste en la Universidad de Alcald a la entrega
del Premio de Derechos Humanos “Rey de Espafia”, acto que se celebra bajo la

presidencia de SS. MM. los Reyes.

El 28 de abril el Presidente del Consejo ofrecio un almuerzo al Ministro de Justicia,
don Francisco Caamafio Dominguez. Asistieron por parte del Ministerio de Justicia,
acompafiando al Ministro, don Juan Carlos Campo Moreno, Secretario de Estado de
Justicia, y don José Luis Rodriguez Alvarez, Jefe de Gabinete del Ministro, y por parte
del Consejo los Consejeros Permanentes don Landelino Lavilla Alsina, don Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, don José Luis Manzanares Samaniego; los Consejeros
Natos don Carlos Carnicer Diez y don Luis Diez-Picazo; el Consejero Electivo don Pedro
Cruz Villalén, el Secretario General del Consejo, don José Maria Martin Oviedo, v el

Jefe de Gabinete, don Jaime Nicolas Mudiz.

Entre los dias 3 al 10 de mayo el Presidente viaja a Colombia para asistir al
Seminario Internacional sobre “La funcién consultiva y la calidad de la legislacién: la
experiencia francesa, espafiola y de la America Andina”, organizado por los Consejos
de Estado de Colombia, Espafia y Francia, en el que pronuncia la conferencia “La Ley

en el Estado Social y Democratico de Derecho”.
El dia 22 de junio el Presidente hace la presentacion del Ministro de Justicia, don

Francisco Caamafio, en la conferencia que éste pronuncia en el Club Siglo XXI sobre

el tema “La Europa del Derecho y la Europa de los derechos”.
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Como en afios anteriores, el Letrado Mayor don Leandro Martinez-Cardos y Ruiz
acompafio a un grupo de alumnos de la Escuela Militar de Estudios Juridicos en una

visita que dichos alumnos realizaron a este Consejo el dia 8 de junio.

En el mes de septiembre se desplazaron a Colombia el Secretario General, don
José Maria Martin Oviedo, y el Letrado don José Luis Palma Fernandez. Lo hacen por
invitacion del Consejo de Estado de ese pais como continuacion de las Jornadas a las
que habia asistido previamente el Presidente. Durante los dias 14 y 15 asistieron al
Taller de Técnicas Normativas, organizado por los Consejos de Estado de Colombia y
Espafia en asociacion con la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica y la
Escuela Superior de Administracion Pablica de Colombia. El objeto de este Taller fue
examinar la reforma del Decreto 01/1989, relativo a las exigencias formales para la

elaboracion de proyectos de Decreto y otras resoluciones.

Los dias 16 y 18 tuvo lugar en la ciudad de Medellin el XV Encuentro de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, que versd sobre el Proyecto de Reforma de
los Codigos de procedimiento y de procedimiento contencioso-administrativo y conto
con la asistencia de la préactica totalidad de los Magistrados y Jueces de esta

Jurisdiccidn, encabezados por el Presidente del Consejo de Estado de Colombia.

Durante los dias 18, 19 y 20 de octubre se desplazo a Madrid una delegacion del
Consejo de Estado de Colombia integrada por los siguientes sefiores: Don Rafael Ostau
de Lafont Pianeta, Presidente de dicho Consejo; don William Zambrano Cetina,
Presidente de la Sala de Consulta y Servicio Civil; don Luis Fernando Alvarez Jaramillo,
Vicepresidente; don Enrique Arboleda Perdomo, Consejero, y don Gustavo Aponte

Santos, Consejero y ex Presidente. El dia 18 fueron recibidos en el Consejo por el
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Presidente y el Secretario General, y realizaron una visita a la Real Fundacion de Toledo,
en compafiia de don Fernando Ledesma Bartret, Presidente de la misma y Consejero
Permanente de Estado. Los dias 19 y 20 asistieron a unas sesiones de trabajo donde los
Ponentes, por parte del Consejo de Estado espafiol, fueron don Landelino Lavilla Alsina,
Consejero Permanente y Presidente de la Seccion Primera, don José Maria Martin
Oviedo, Secretario General, y don Juan Antonio Ortega y Diaz-Ambrona, Letrado

Mayor.

El dia 20 de septiembre el Presidente pronuncia una conferencia sobre "El nuevo
Estado Autonomico y la Reforma de la Constitucion™, dentro de los cursos de verano

de la Universidad Autonoma de Madrid en la Residencia La Cristalera de Miraflores.

El dia 13 de octubre el Presidente presenta la segunda edicion de las Obras
Completas de don Manuel Garcia-Pelayo en el Centro de Estudios Politicos vy

Constitucionales.

Durante los dias 21 a 24 de octubre se celebraron en Murcia las XI Jornadas de la
Funcion Consultiva, a las que asistieron el Presidente y el Secretario General. También lo
hizo el Letrado Mayor don Juan Antonio Ortega y Diaz-Ambrona. Durante dichas
reuniones se abordaron diversos temas de interés para las instituciones asistentes; en
particular, sobre la modificacion y la resolucion de los contratos en la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico, asi como la configuracion institucional de los Consejos
Consultivos. Por iniciativa del Consejo de Estado, asistieron igualmente a estas Jornadas

los miembros del Consejo de Estado colombiano.

El 16 de noviembre de 2009 se procede a la presentacion del retrato del ex
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Presidente don José Manuel Romay Beccaria, realizado por el pintor sevillano don
Antonio Agudo Tercero, cuadro que queda expuesto en la Galeria de Presidentes. Asisten
al acto don José Manuel Romay Beccaria y su familia, el Sr. Presidente del Consejo de

Estado, los Consejeros Permanentes, el autor de la obra y numerosos Letrados.

El dia 16 de noviembre el Presidente diserta sobre “Las funciones y la actividad del
Consejo de Estado” en el desayuno-conferencia organizado por el Foro de la Nueva

Sociedad.

El dia 24 de noviembre el Presidente pronuncia la conferencia inaugural “¢A
donde va el Estado autonomico?” en las Jornadas “Cara a onde vai o Estado
autonomico”, organizadas por la Escola Galega de Administracion Publica en

Santiago de Compostela.

El dia 2 de diciembre el Presidente presenta el libro de don Carmelo Jiménez
Segado "Contrarrevolucion o Resistencia. La teoria politica de Carl Schmitt (1888-

1985)", en la sede del Colegio de Licenciados en Ciencias Politicas, en Madrid.

El dia 3 de diciembre el Presidente pronuncia una conferencia sobre “La obra de
don Manuel Garcia-Pelayo” en el Instituto de Estudios Zamoranos en esa ciudad, con

motivo del centenario del nacimiento del ex presidente del Tribunal Constitucional.
El dia 6 de diciembre el Presidente asiste al acto institucional, presidido por

SS.MM. los Reyes en el Congreso de los Diputados, con motivo del Dia de la

Constitucion.
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El dia 10 de diciembre el Presidente pronuncia una conferencia en el acto de
homenaje a don Manuel Garcia-Pelayo organizado por la Universidad Nacional de

Educacién a Distancia.

A lo largo del afio se han sucedido una serie de visitas al Consejo de Estado. Por
una parte estudiantes de Postgrado, y de otra, por funcionarios de nuevo ingreso de

diferentes cuerpos. Entre estas visitas, cabe destacar las siguientes:

— La realizada por alumnos de la Fundacién Internacional y para Iberoamérica de
Administracion y Politicas Publicas (FIIAPP). Como en otras ocasiones fueron
atendidos por Letrados del Consejo de Estado que expusieron el significado y

funcionamiento de la Institucion.

— Alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad Rey Juan Carlos I.

— Funcionarios en préacticas del Cuerpo Superior de Letrados de la Administracion
de la Seguridad Social. En este caso fueron atendidos por el Consejero Permanente

don José Luis Manzanares Samaniego.

— Alumnos Iberoamericanos de postgrado del Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, atendidos por don Jaime Nicolas, Jefe de Gabinete del

Presidente.

— Alumnos de la Facultad de Derecho de ICADE, a los que les fue explicado el
funcionamiento del Consejo por las Letradas: dofia Rosa Collado y dofia Beatriz

Rodriguez Villar.
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— Alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid que fueron
atendidos por el Coordinador Técnico del Gabinete del Presidente, don Alberto
Gil.

2. Honores y Distinciones

Por Real Decreto 930/2009, de 29 de mayo, se concede la Gran Cruz de la Real y

Distinguida Orden Espafiola de Carlos I11 a don Jeronimo Arozamena Sierra.

El dia 10 de diciembre y con motivo de la jubilacion del Letrado Mayor de la
Seccion Quinta don Juan Antonio Ortega y Diaz-Ambrona, en la sede del Consejo tuvo
lugar un almuerzo ofrecido por el sefior Presidente con asistencia de la Comision
Permanente, el Secretario General y los Letrados de la Seccién Quinta. Con este
mismo motivo, en la reunidn celebrada por la Comision Permanente el dia 10 de
diciembre el Presidente manifestd que era la ultima ocasion en que el Letrado don
Juan Antonio Ortega ocupaba su sitio como Letrado Mayor de la Seccion. También
dijo: “Ortega y yo tenemos una honda y vieja amistad, pero dejando de lado mis
sentimientos personales, quiero que quede constancia en acta del homenaje que el
Consejo de Estado quiere hacer en este momento a quien ha servido durante tantos
afios al Estado, no sélo en el Consejo, sino en otros lugares como el Consejo de

Ministros”.

3. Tribunal de Conflictos

Por acuerdo de 23 de diciembre de 2008, del Pleno del Consejo General del

Poder Judicial, se determina para el afio 2009 la composicién del Tribunal de
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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 del articulo de la Ley Organica 2/1987, de 18 de
mayo, de Conflictos Jurisdiccionales. Entre dichos miembros se integran como Vocales
titulares los Consejeros Permanentes don José Luis Manzanares Samaniego, don
Miguel Vizcaino Marquez y don Enrique Alonso Garcia, y como Vocales suplentes

don Landelino Lavilla Alsina y don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

Durante el afio 2009 se dictaron las siguientes sentencias por el Tribunal de

Conflictos de Jurisdiccion:

Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion n.° 1/2009, de 17 de junio
de 2009 (BOE de 11 de marzo de 2010), recaida en el conflicto de jurisdiccién 5/2008,
planteado entre el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 3 de A Corufia y el
Ayuntamiento de A Corufia, con motivo de la ejecucidén de sentencia dictada en el
recurso contencioso-administrativo 120/2001, sobre legalizacion mediante licencias
posteriores, de obras surgidas al amparo de una licencia anterior anulada por sentencia
firme. Su fundamento de derecho primero expresa que la actividad de la
Administracion municipal dirigida a legalizar mediante licencias posteriores unas obras
surgidas al amparo de otra licencia anterior anulada por sentencia firme es una
actividad que ante todo depende y se halla subordinada a lo que haya dispuesto, con
efectos de cosa juzgada y por tanto con los caracteres de inmodificable e intangible,
aquella sentencia firme. El fundamento de derecho cuarto afiade que el objeto propio
de este conflicto no es el referido a si esta sentencia era 0 no inejecutable, sino el de
determinar la jurisdiccion, administrativa o jurisdiccional, que habia de decidir qué

incidencia tenian en la ejecucion aquellas nuevas licencias. El Tribunal declara que la
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jurisdiccion sobre la que versa el conflicto corresponde al Juzgado Contencioso-

Administrativo n.° 3 de A Coruia.

Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion n.° 2/2009, de 22 de junio
de 2009 (BOE de 11 de marzo de 2010), recaida en el conflicto de jurisdiccion 1/20009,
suscitado entre la Audiencia Provincial de Albacete, Seccién Segunda, y la Sala de
Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, para conocer de la
Impugnacion de multa coercitiva impuesta a la mercantil TRANSANDAMA, S. L. por
el Juzgado de 1.2 Instancia n.° 1 de Almansa (Albacete). ElI fundamento de derecho
tercero cita la Sentencia del mismo Tribunal de 19 de diciembre de 1990 en la que
declar6 que el articulo 3 de la Ley Organica de Conflictos de Jurisdiccion al relacionar
los 6rganos de la Administracién que pueden plantear conflictos a los Juzgados y
Tribunales, no contempla a las Salas de Gobierno y ello por la sencilla razén de que,
aungue desempefien funciones gubernativas, o si se quiere materias administrativas, en
sus respectivos tribunales, se encuentran dentro del Poder Judicial, tanto por su
composicion, exclusivamente judicial (articulo 149 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial), como por las competencias que tiene atribuidas (articulo 152 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial). Afiade que el Tribunal de Conflictos solo esta llamado a
resolver los conflictos de jurisdiccion que puedan plantearse entre dos poderes del
Estado, los Juzgados y Tribunales y la Administracion, pero carece de competencia
para conocer de las cuestiones intrajudiciales, como la que aqui se plantea. El fallo

declara que el Tribunal carece de competencia para resolver el conflicto planteado.

Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion n.° 3/2009, de 22 de junio
de 2009 (BOE de 11 de marzo de 2010), recaida en el conflicto de jurisdiccién 4/2008,

suscitado entre el Juzgado de 1.2 Instancia de La Seu d’Urgell y el Ayuntamiento de
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Cava (Lérida), para conocer de la accion de deslinde ejercitada en un juicio ordinario
por D. I. E. M. contra el citado Ayuntamiento. Expresa en su fundamento de derecho
que el articulo 82.b) de la Ley de Bases de Régimen Local atribuye a las entidades
locales la prerrogativa de deslinde, pero tal facultad opera unicamente respecto de sus
bienes y en el presente caso, como sefiala el Ministerio Fiscal, “es la titularidad
demanial de la finca el objeto de litigio, es decir, lo que se discute en el pleito”, por lo
que el Tribunal resuelve declarar la competencia a favor del Juzgado de 1.2 Instancia de
La Seu d"Urgell.

Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion n.° 4/2009, de 22 de junio
de 2009 (BOE de 11 de marzo de 2010), recaida en el conflicto de jurisdiccién 7/2008,
suscitado entre el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Burgos y de lo Mercantil, P. O.
n.0 1198/06, y la Delegacion Especial de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (A. E. A. T.) de Castilla y Ledn en procedimiento de concurso necesario de
FELPETO, S. A. El citado Tribunal en el fundamento de derecho tercero expresa que
en este caso la Administracion tributaria no invoca un estatuto privilegiado o una
eventual prioridad, sino que pretende la estricta ponderacion de la naturaleza del
derecho a la devolucién de tributos, cuya existencia y cuantia no puede establecerse
laminando las atribuciones que el ordenamiento juridico confiere a dicha
Administracion para conocer y resolver acerca de la devolucién, una vez instada la
misma. Aflade que, cuestion distinta es si, determinado el inventario sobre el dato
cierto del acto administrativo que se dicte acerca de la devolucion, corresponde al Juez
del concurso o a la jurisdiccién contencioso-administrativa sustanciar y resolver la
impugnacion de tal acto. Pero a esta cuestion, que seria propiamente un conflicto
jurisdiccional interno del Poder Judicial, no se extiende la competencia de este

Tribunal. El fallo declara que corresponde a la Administracion tributaria pronunciarse
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acerca de la existencia y cuantia del derecho de FELPETO, S. A., a la devolucion del

IVA del segundo trimestre del afio 2006.

Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion n.° 5/2009, de 22 de junio
de 2009 (BOE de 11 de marzo de 2010), recaida en el conflicto de jurisdiccion 8/2008,
suscitado entre la Direccion Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social
de Navarra y el Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Pamplona, Incidente n.° 318/08-M,
sobre alzamiento de embargos trabados por la Tesoreria General de la Seguridad
Social, contra la concursada “Molduras y Muebles Salvador Martinez, S. A.”. En el
fundamento de derecho cuarto expresa que la razén principal para afirmar la
competencia del Juzgado no reside en el mero hecho de no haberse continuado la
ejecucion por la Tesoreria General de la Seguridad Social, como dice el Ministerio
Fiscal, sino en que dicha ejecucion no podria haberse llevado a cabo en ningun caso sin
el previo pronunciamiento judicial acerca de la vinculacion de los bienes con la
continuidad de la empresa, cuestion que no puede ser decidida unilateralmente por la
Tesoreria. EI Tribunal declara que la jurisdiccién corresponde al Juzgado de lo

Mercantil n.° 1 de Pamplona.

Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion n.° 6/2009, de 22 de junio
de 2009 (BOE de 11 de marzo de 2010), recaida en el conflicto de jurisdiccion 6/2008,
suscitado entre el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Badalona y la Tesoreria
General de la Seguridad Social en procedimiento de quiebra de la entidad
FUNDICIONES CRONIT, S. A. En el fundamento de derecho Unico se indica que no
ha habido siquiera un requerimiento de inhibicion a la Administracién, por lo que ésta
no ha podido pronunciarse acerca de si mantiene su jurisdiccion o acepta la solicitud de

inhibicion. El Tribunal declara la inadmisibilidad del conflicto, debiendo devolverse
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las actuaciones al Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Badalona para su tramitacion

con arreglo a derecho.

Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion n.° 7/2009, de 17 de
diciembre de 2009 (BOE de 11 de marzo de 2010), recaida en el conflicto de
jurisdiccion 3/2009, en relacién con el recurso de queja contra los Autos de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Cantabria de 2 de marzo y 2 de abril de 2009
negandose a promover conflicto de jurisdiccion negativo por la declaracion de
incompetencia de la Comision de Justicia Gratuita para conocer de la revocacion del
beneficio concedido a D. R. S. C. en el proceso de separacion y liquidacion de
gananciales seguido contra su esposo. En el fundamento de derecho primero se dice
que la cuestion debatida no es otra que la de si el conflicto deberia plantearse por el
Juzgado que conocié del proceso o por la Seccion de la Audiencia Provincial que
intervino en un recurso de apelacién durante la oposicion a la ejecucion. Todo queda
en el ambito de la jurisdiccion civil. De otro lado, ni el Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién tiene competencia para resolver un recurso de queja como o6rgano “ad
quem” desde una Audiencia Provincial ni cabe establecer analogias contrarias a la
naturaleza del propio Tribunal de Conflictos. En el fallo se desestima el recurso de

queja.

Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion n.° 8/2009, de 17 de
diciembre de 2009 (BOE de 25 de febrero de 2010), recaida en el conflicto de
jurisdiccion 2/2009, suscitado entre la Seccion 8.2 de la Audiencia Provincial de
Madrid y la Comision de Asistencia Juridica Gratuita de la Comunidad de Madrid, al
declararse incompetentes para dejar sin efecto el derecho reconocido de asistencia

juridica gratuita a D. A. E. I. En el fundamento de derecho segundo se afirma que la
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jurisdiccion controvertida corresponde al érgano judicial, pues se trata en suma de
decidir sobre una circunstancia, la de la mejor fortuna sobrevenida, que condiciona la
ejecucion misma de un pronunciamiento judicial, el de la condena en costas. Afiade
que se trata de dar efectividad a la condena en costas impuesta en sentencia, lo cual
entra dentro de la competencia propia del o6rgano judicial de hacer ejecutar lo juzgado
(articulo 117.3 de la Constitucion). El Tribunal declara que la competencia

corresponde a la Seccion 8.2 de la Audiencia Provincial de Madrid.

Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion n.° 9/2009, de 21 de
diciembre de 2009 (BOE de 25 de febrero de 2010), recaida en el conflicto de
jurisdiccion 4/2009, suscitado entre el Juzgado de lo Social n.° 4, P. O. n.° 721/08 y el
Ayuntamiento de Sagunto, en virtud de demanda formulada por D. A. L. P. contra este
Ayuntamiento por dafios y perjuicios derivados de accidente de trabajo. En los
fundamentos de derecho se dice que lo que se debate es si el Juzgado de lo Social n° 4
de Valencia es competente para enjuiciar sobre una reclamacién de dafios y perjuicios
sobre la que el Ayuntamiento de Sagunto ya se ha pronunciado en el sentido de
rechazarla. Desde ese momento el Ayuntamiento perdid su competencia, pues tal
decision pasé a residenciarse en la jurisdiccion correspondiente, sea la social o la
contencioso-administrativa. ElI Ayuntamiento no estd pretendiendo defender
competencias, sino entrar en el debate de fondo sobre si la accion judicial es correcta o
no en relacion con la actuacion previa ante la propia Administracion y desde el punto
de vista de la propia competencia de la jurisdiccion especifica ante la que la interesada
haya decidido recurrir. Afiade que la reclamacién indemnizatoria actia a modo de
requisito de procedibilidad que deberé ser analizada —asi como su propia competencia-
por la jurisdiccion a la que el reclamante decida acudir. Lo que nunca puede hacer la

Administracion es debatir sobre una competencia judicial porque se haya omitido la via
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previa, sea cual sea ésta, pues ello tiene su cauce de analisis en el seno del
procedimiento judicial mismo en el que el organo jurisdiccional correspondiente
efectuara el pronunciamiento que considere oportuno y correcto en Derecho y sin
perjuicio de los recursos que procedan y el Juzgado debera decidir al respecto a la vista
del tipo de reclamacion formulada, y en concreto si se debe a una relacion contractual o
extracontractual. El Tribunal declara inadmisible el conflicto de jurisdiccién suscitado
por el Ayuntamiento de Sagunto, correspondiendo la competencia para resolver la

reclamacion planteada al Juzgado de lo Social n.° 4 de Valencia.

4, Disposiciones que afectan al Consejo de Estado

La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la
implantacion de la nueva Oficina judicial, agrega por su articulo noveno un apartado 5
al articulo 139 de la Ley 30/1992, de 29 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Comun, con la siguiente redaccion:

5. El Consejo de Ministros fijara el importe de las indemnizaciones que proceda
abonar cuando el Tribunal Constitucional haya declarado, a instancia de parte
interesada, la existencia de un funcionamiento anormal en la tramitacién de los

recursos de amparo o de las cuestiones de inconstitucionalidad.

El procedimiento para fijar el importe de las indemnizaciones se tramitara por el

Ministerio de Justicia, con audiencia al Consejo de Estado.
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SEGUNDA PARTE: OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS
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I. EMISION DE DICTAMENES EN RELACION CON LA IMPUGNACION
ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE DISPOSICIONES Y
RESOLUCIONES ADOPTADAS POR LOS ORGANOS DE LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS

1. Introduccidn

La Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, dispone en el
apartado 6 de su articulo 22 que la Comision Permanente debera ser consultada en
relacion con la impugnacion de las disposiciones y resoluciones adoptadas por los
organos de las Comunidades Autonomas ante el Tribunal Constitucional “con caracter
previo a la interposicion del recurso”. Este inciso entrecomillado fue introducido en la
reforma de la Ley Organica del Consejo de Estado realizada por la Ley Organica
3/2004, de 28 de diciembre. Con ello, se ponia fin a la posibilidad, recogida en la
redaccion originaria de la Ley Organica del Consejo de Estado, de que la consulta
fuera solicitada una vez decidida la interposicion del recurso, posibilidad que habia
devenido en el proceder habitual y que habia generado una cierta pérdida de eficacia
en la funcién consultiva del Consejo de Estado en estos casos. Tal situacion fue objeto
de observaciones que sugerian su modificacién formuladas en diversas ocasiones a
través de las Memorias de este Cuerpo Consultivo, principalmente las correspondientes
a los afios 1981, 1982 y 1990.

En la misma linea de procurar que las consultas sean requeridas de manera que
la emision del correspondiente dictamen pueda producirse en las condiciones idoneas
para el estudio del asunto, se formulan a continuacién algunas observaciones. Guardan

relacion con dos aspectos: de una parte, la interaccion entre el plazo procesal para la
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interposicion de la accion correspondiente ante el Tribunal Constitucional y el plazo
para emitir dictamen; de otra, la incidencia en la funcion consultiva de la aplicacion, en
el caso del recurso de inconstitucionalidad, del articulo 33, apartados 2 y 3 de la Ley

Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

2. Plazo para impugnar y plazo para dictaminar

Cada uno de estos plazos tiene funciones diferentes. El plazo para emitir
dictamen (articulos 19 de la Ley Organica 3/1980, del Consejo de Estado y 128 de su
Reglamento) constituye un pardmetro normativo enfocado a garantizar un equilibrio
entre la eficacia de la funcion consultiva y la necesaria inmediacién y prontitud de la
accion administrativa e incluso la eventual urgencia de los asuntos. El plazo para
impugnar (articulo 33.1 y 2 de la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, respecto del recurso de inconstitucionalidad) tiene un valor preclusivo
de manera que su transcurso hace caducar la accion impugnatoria. Se sigue de ello un
principio de prioridad absoluta del plazo procesal en el sentido de que el dictamen debe
despacharse en todo caso antes de que aquél haya vencido. El Consejo de Estado so6lo
puede sujetarse a los términos establecidos en su normativa organica en relacion con el
plazo para dictaminar cuando, entre la recepcion de la consulta y el vencimiento del
plazo para recurrir, medie el tiempo establecido en dicha normativa. Si este tiempo es
menor, el Consejo debe completar el proceso de preparacion, deliberacion y
aprobacion del dictamen ajustandose a él, cualquiera que sea su duracion, para no
perjudicar la accion impugnatoria sea porque esta llegase a caducar o porque el recurso

fuera interpuesto sin el preceptivo dictamen previo.
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El Consejo de Estado ha observado que, con cierta frecuencia, su dictamen se
recaba cuando el plazo de impugnacion esta proximo a concluir, incluso cuando restan
menos de los quince dias que el articulo 19 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril,
del Consejo de Estado, habilita como plazo ordinario para los dictamenes urgentes de
manera que, sin necesidad de que la autoridad consultante determine otro plazo inferior
a dichos quince dias, y ni siquiera de que la consulta venga calificada formal y
expresamente de urgente, este Cuerpo Consultivo debe atenerse para completar su

funcion al tiempo que quede hasta el vencimiento del plazo procesal.

Como se ha expuesto otras veces con relacion a casos especificos en que las
consultas urgentes se habian llegado a convertir en pauta habitual, la accidén consultiva,
mas aun cuando corresponde a un érgano colegiado, se desarrolla en condiciones que
no son las adecuadas si debe culminarse en un corto periodo de tiempo por cuanto esta
brevedad perjudica las posibilidades de estudio, reflexion y deliberacion que requiere.
Por ello, corresponde aqui observar que, salvo en los casos en que se den razones
objetivas que hagan necesario a juicio de la autoridad consultante posponer la consulta
en los términos aqui recogidos, seria muy conveniente que aquélla quedase planteada
con una antelacion suficiente para que el Consejo de Estado pueda cumplir su labor sin

la perturbacion de un apremio muchas veces excesivo.

Conviene considerar al respecto que, en el recurso de inconstitucionalidad, la
disposicion o el acto con fuerza de Ley objeto del mismo estdn formalmente
publicados con tres meses de antelacion con respecto del final del plazo de
impugnacion (articulo 33.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional) y que este tiempo, de ordinario y salvo circunstancias concretas, es

suficiente para instruir el procedimiento necesario —incluida la consulta al Consejo de
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Estado- para tomar la decision de impugnar o de no hacerlo sin perjuicio de que esta

decisidn, si asi se considera oportuno, se retrase hasta el momento terminal del plazo.

3. Incidencia en la consulta al Consejo de Estado de la aplicacion del
procedimiento establecido en el articulo 33, apartados 2 y 3 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional

La Ley Organica 1/2000, de 7 de enero, modificd la Ley Organica 2/1979, de 3
de octubre, del Tribunal Constitucional, configurando en estos apartados un
procedimiento encaminado a “evitar la interposicion del recurso” de
inconstitucionalidad. Consiste en la adopcion en el seno de la Comisién Bilateral de
Cooperacion entre la Administracion General del Estado y la respectiva Comunidad
Autonoma de un acuerdo sobre iniciacion de negociaciones para resolver las
discrepancias entre ambas instituciones en relacion con la disposicion o acto con fuerza
de ley que sea objeto del eventual recurso, acuerdo que debe ser puesto en
conocimiento del Tribunal Constitucional y publicado en el Boletin Oficial del Estado

y en el Diario Oficial de la Comunidad Auténoma.

Cumplidos estos requisitos, se desencadenan dos efectos: el alargamiento del
plazo para recurrir que, en lugar de tres meses, sera de nueve meses y la apertura de
unas negociaciones de las que puede resultar la no interposicién del recurso (ésta es su
finalidad) y, eventualmente, la adopcion por las partes de acuerdos y la asuncién de
compromisos que, de manera inmediata 0 mediante otras actuaciones ulteriores,
puedan dar lugar a una interpretacién determinada o a una modificacion de la ley,

disposicion o acto con fuerza de ley que constituya el objeto del recurso y, por tanto, a
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un cambio en los términos en que esté planteada la consulta al Consejo de Estado si

éste es el caso.

A la vista de la situacion que se produce por la aplicacién de estos preceptos y
de la préactica que se viene siguiendo en estos casos respecto de las consultas relativas a

recursos de inconstitucionalidad, se formulan las consideraciones siguientes.

La adopcion del acuerdo para negociar es un hecho absolutamente relevante con
relacion a la consulta al Consejo de Estado dados les efectos que tiene. En lo
meramente procedimental, por el alargamiento del plazo para recurrir, que, a su vez,
puede suponer una extension del plazo para dictaminar respecto del que podia venir
marcado por los limites temporales del proceso si tal acuerdo no se hubiera producido.
Por ello, parece esencial que, si la consulta ya hubiera sido formulada, la autoridad
consultante informe al Consejo de Estado de la nueva situacion lo mas prontamente
posible y, por supuesto, que tal informacion se haga llegar con las formalidades
necesarias para que pueda incorporarse al expediente remitido con la consulta y pueda

el Consejo de Estado derivar de la misma los efectos que procedan.

En otro plano, més cercano a los efectos materiales de la apertura de
negociaciones, este Cuerpo Consultivo considera que esta apertura y la consulta al
Consejo son dos situaciones de pendencia que no deberian producirse de manera
simultanea ya que el Consejo de Estado no deberia emitir su dictamen respecto de la
eventual inconstitucionalidad de una disposicion o acto con fuerza de ley con relacion
a la cual se desarrollan actuaciones que pueden conducir a la omision de un recurso
contra ella y a la modificacion misma de la disposicion o el acto. Esto es claro sélo con

considerar que el objeto de la consulta es dictaminar precisamente sobre la existencia
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de fundamentos juridicos bastantes para sustentar dicho recurso de

inconstitucionalidad.

Asi, si el Consejo de Estado emite su dictamen cuando las negociaciones no han
terminado, pueden darse situaciones no deseables. Una es que se podria producir un
incumplimiento de lo preceptuado en el articulo 2.2, parrafo tercero de la Ley Organica
3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, sobre el caracter final del dictamen. Otra
es que podria emitirse un dictamen en relacion con los fundamentos para recurrir una
disposicion o acto con fuerza de ley y, con independencia de que fuera positiva o
negativa su conclusion sobre la existencia de tales fundamentos, mas tarde se tome la
decision de no recurrir (la finalidad de la negociacion es evitar el recurso) con base en
hechos que no estaban dados ni podian estarlo en el momento de la consulta. Es decir,
no es procedente que el Consejo de Estado sea requerido para dictaminar sobre una
disposicion o acto con fuerza de ley que esta sujeto a un proceso del que pueden
resultar cambios en lo que constituye el objeto del dictamen o, dicho de otra manera, el
objeto del dictamen del Consejo de Estado, con relacion a la interposicion de recursos
de inconstitucionalidad, debe ser coincidente con el objeto procesal del recurso sobre el

cual se consulta.

Por tales razones, este Consejo entiende que lo procedente es evitar la
simultaneidad de estas dos situaciones vy, a tal fin, si las negociaciones han quedado
establecidas conforme al articulo 33 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, abstenerse de formular la consulta o, si hubiera sido
formulada con anterioridad, retirarla. S6lo cuando el proceso negociador haya quedado

ultimado sin haber conseguido su fin de evitar el recurso, sélo entonces, y en los
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términos que entonces estén dados, dirigir consulta al Consejo de Estado de acuerdo

con el articulo 22, seis, de su Ley Organica.
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II. LA DISCIPLINA TRANSITORIA DE LA LEY 33/2006, DE 30 DE
OCTUBRE, SOBRE IGUALDAD DEL HOMBRE Y DE LA MUJER EN EL
ORDEN DE SUCESION DE LOS TiTULOS NOBILIARIOS

1. El alcance limitado de la Ley 33/2006

La Ley 33/2006, de acuerdo a su titulo, establece la igualdad entre los sexos en
el derecho a suceder en los titulos nobiliarios y elimina asi la tradicional preferencia
del vardn sobre la mujer en caso de igualdad de linea y grado, tanto en el orden regular
de suceder (articulo 1) como en el orden irregular de Ilamamientos que pudiera prever
la Real Carta de concesion (articulo 2). Se trata de una importante modificacion o
correccion de un elemento del régimen juridico de la sucesion nobiliaria que suprime
un criterio de determinacion, en funcion del sexo de la persona y en perjuicio de las

mujeres, del mejor derecho genealdgico en caso de igualdad de linea y de grado.

La Ley 33/2006 no ha desnaturalizado la idea del caracter vincular del titulo
nobiliario sometido a un orden sucesorio prefijado y prescrito por el orden regular o, en
su caso, por la ley fundacional. Ese caracter vincular ha permitido entender que el
titulo se adscribe a una estirpe y linaje y que la apertura de la sucesién se produce por
Unica vez con la muerte del fundador, a quien suceden por derecho de sangre los
posteriores poseedores, de modo que quien ostenta el mejor derecho genealdgico de
acuerdo con el linaje, adquiere, tras el fallecimiento del dltimo poseedor, el titulo que
se trasmite ex lege a quien posee el derecho preferente. No se es “heredero” del
anterior titular, sino sucesor legal por el mejor derecho genealdgico determinado desde

el fundador que corresponde a quien ostenta el mejor derecho al titulo aunque el
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[lamamiento y la delacion de la posesion nobiliaria se produzca en el momento de la

muerte del poseedor formal del titulo en virtud de Real Carta de Sucesion.

Tras la reforma, se sigue atribuyendo la condicidén de sucesor al pariente con
mejor derecho (con igualdad de género) y sigue siendo necesaria la solicitud de éste
para la adquisicion de la posesion efectiva del titulo, a través de un procedimiento
administrativo que culmina tras el pago del correspondiente impuesto, con el
otorgamiento de la correspondiente Carta de sucesion. Ese reconocimiento formal del
derecho adquirido en virtud del vinculo de sangre con el primer concesionario o
fundador convierte a quien ostenta mejor derecho en poseedor legal, real y efectivo
del titulo con efectos desde el momento de la muerte del causante anterior titular,
aunque sometido a la eventual oposicion de un tercero de mejor derecho si lo hubiere.
La titularidad formal podria considerarse “condicionada” a esa eventual oposicion (que
ha de formularse dentro del plazo de cuarenta afios) si existiera desde el principio un
tercero con mejor derecho, aunque no sea el supuesto mas frecuente, lo que supone
que la titularidad formal queda sometida a un eventual mejor derecho “de sangre” a la
dignidad nobiliaria de quien, segun el orden de sucesion aplicable, tenga el mejor
derecho. La novedad esta, pues, en imponer el respeto de la igualdad entre mujer y
hombre, pero ello no implica un cambio sustancial en la configuracién de la sucesion
nobiliaria que obligue una aplicacion modificada de los principios tradicionales o
histdricos, ni una transformacion de la institucion nobiliaria mas all4 de esa supresion

de la precedente preferencia del varon.

El dictamen 2.584/2007 ha afirmado que “la nueva regla legal igualadora no
supone una alteracion de la sustancia propia de la sucesion nobiliaria, y las reglas que

determinan su aplicacion en el tiempo consagran, con las excepciones que se
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especifican, su aplicacién para el futuro, asi como el caracter inatacable de las
transmisiones habidas desde el fundador hasta el ultimo titular, respetando la
aplicacion de la preferencia del vardn a las sucesivas delaciones que histéricamente se

han venido produciendo en cada titulo.

2. Las transmisiones ya acaecidas

El mandato del apartado 1 de la disposicién transitoria Unica (segun el cual “las
transmisiones del titulo ya acaecidas no se reputaran invalidas por el hecho de haberse
realizado al amparo de la legislacion anterior”) determina que las transmisiones del
titulo ya acaecidas al amparo de la legislacion anterior —con aplicacion de la
preferencia del vardn- son validas, eficaces e inatacables como situaciones juridicas ya
perfeccionadas (con las modulaciones que a tal regla se introducen en el apartado 3), y
con la salvedad implicita de que quepa aun alegar un mejor derecho al titulo respecto
de esas transmisiones, precisamente al amparo de la legislacion anterior (con
aplicacion, por tanto, del principio de varonia). El sentido en negativo de la expresion,
no se reputaran invalidas, evita la convalidacion por ley de transmisiones anteriores
cuando existieron terceros de mejor derecho al amparo de la legislacién anterior en una
transmisién ya acaecida cuando, después de haberse seguido el correspondiente
expediente administrativo, se hubiera producido la investidura formal mediante la

expedicion de la Real Carta de Sucesion.

La introducida igualdad de género no afecta, asi, a las sucesiones precedentes en
las que se hubiera aplicado la regla de la varonia en el momento de producirse. Esa
validez implica su eficacia y su inatacabilidad como situaciones juridicas ya

perfeccionadas y agotadas. De acuerdo con las exigencias del articulo 9.3 de la
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Constitucién, la Ley no cuestiona ni corrige la aplicacién en el pasado del principio de

varonia.

Ya la jurisprudencia civil cuando dejo de aplicar el principio de varonia por
considerarlo contrario a la Constitucion tuvo el cuidado de precisar que la abrogacion
de la preferencia del vardn sobre la mujer por inconstitucionalidad sobrevenida no
operaba sobre las de transmisiones sucesorias anteriores, sino que “solo es aplicable a
las sucesiones producidas a partir de la promulgacion de la Constitucion, lo que
significa que la abrogacion sobrevenida no opera con retroactividad de grado maximo
para alterar, a la luz de normas hoy vigentes, problemas sucesorios acaecidos y
agotados en el tiempo pasado (Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de marzo de
1991, 24 de enero y 18 de abril de 1995 y 7 de mayo de 1996).

En suma, la Ley 33/2006 no ha cuestionado ni corregido la aplicacion en el
pasado del principio de varonia, no opera con retroactividad de grado maximo para
alterar, a la luz de la nueva norma, problemas sucesorios acaecidos y agotados en el
tiempo pasado, como es el de la sucesion del titulo a favor del anterior poseedor legal y
causante de esta sucesion, expediente “cerrado” a los efectos del apartado 3 de su
disposicion transitoria. En el expediente de sucesidén se ha de considerar valida la
titularidad y el mejor derecho declarado conforme a la legislacion anterior del ultimo
poseedor legal del titulo y, desde esa premisa, aun siguiendo la linea del fundador, se
decide el mejor derecho entre los aspirantes (dictamen 398/2008). La transmision del
titulo a favor de los descendientes “acaecida y perfeccionada y agotada al amparo de la
legislacion que daba preferencia al vardn, es vélida e inatacable” (dictamen
1.288/2009). Para determinar su aplicacion, la Ley 33/2006 tiene, pues, en cuenta la

existencia de una investidura formal en el titulo, la tramitacion del correspondiente
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expediente administrativo, no pudiéndose aplicar por la Administracion a los

expedientes ya resueltos.

3. Las sucesiones posteriores a la entrada en vigor de la Ley 33/2006

La Ley 33/2006 se aplica plenamente a las sucesiones posteriores a la entrada en

vigor de la Ley es decir cuando el hecho determinante de la delacion sucesoria,

rehabilitacion, distribucion o cesién se hubiera producido con posterioridad a su
entrada en vigor y ademés a las sucesiones no perfeccionadas ni agotadas en los
expedientes iniciados tras la entrada en vigor de la ley, con independencia del

momento de producirse la vacante del titulo (dictamen 432/2009).

No sera aplicable la preferencia del varén cuando el expediente administrativo
de sucesion de titulo vacante (o de cesion, distribucidén o rehabilitacién) se hubiera
promovido tras la entrada en vigor de la Ley 33/2006 aunque el hecho determinante se
hubiera producido antes: “se aplicara la regla de igualdad entre hombre y mujer, con
independencia del momento de producirse la vacante del titulo” (dictamen 432/2009).
Para el legislador la posesion civilisima del prellamado en el momento de generarse la
sucesion por el fallecimiento del poseedor legal no ha desplegado en su disciplina
transitoria una “virtualidad legitimadora en la posesion legal y efectiva del titulo”. Por
consiguiente, la Ley 33/2006 ha tratado esa posesion como una mera expectativa que
ha de ser consolidada en el procedimiento administrativo por la definitiva concesion
ratificada por Real Carta en cuyo momento se produce la transmision efectiva del titulo

a afectos de la aplicacion de la Ley.
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Asi lo ha interpretado este Consejo de Estado: “el presente expediente de
sucesion se ha iniciado cuando ya estaba en vigor la Ley 33/2006 y esta era plenamente
aplicable. Por consiguiente, a la presente sucesién no puede aplicarse la extinguida
preferencia del varén, y, en igualdad de grado y linea, ha de regir la regla de
primogenitura” (dictamen 433/2009); este expediente de sucesion se ha iniciado
cuando ya estaba en vigor la Ley 33/2006 y ésta es plenamente aplicable al mismo. Por
consiguiente, a la presente sucesion no es aplicable la extinguida preferencia del varon,
sino que, en igualdad de grado y linea, ha de regir la regla de primogenitura” (dictamen
432/20009).

4. Problemas de constitucionalidad

En cuanto a los expedientes iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley, la
misma establece una peculiar disciplina transitoria que elimina la aplicacion de la
preferencia del varon a sucesiones de titulos nobiliarios abiertas en vacantes
producidas antes de la entrada en vigor de la misma en las que en el momento de la
delacion regia esa preferencia y existiera un inmediato sucesor y prellamado con
aplicacion de la regla de la varonia. Desde la logica de la sucesion nobiliaria en el
momento de la vacante (o la cesidn o distribucion) se habria producido la delacién y
consiguiente posesion civilisima, de acuerdo con la preferencia del varon. No obstante,
la disposicion transitoria, 3 prescribe la aplicacion de la Ley 33/2006 a "transmisiones
del titulo" anteriores a su vigencia, no respetando la regla general de que el
fallecimiento del ultimo poseedor legal determina la apertura de la sucesion nobiliaria
y también el régimen juridico aplicable y estableciendo que la Ley 33/2006 se aplicara
a los expedientes que se hubieran promovido a partir del el dia 27 de julio de 2005

(fecha de presentacion de la proposicion de Ley) pendientes en esa fecha “de
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resolucién administrativa o jurisdiccional, tanto en la instancia como en via de recurso”
Su apartado 4 afiade que quedan exceptuados de lo previsto en el apartado anterior
aquellos expedientes en los que hubiera recaido sentencia firme en el momento de la

entrada en vigor de la presente Ley.

El precepto altera o “rectifica” el régimen sucesorio de sucesiones nobiliarias ya
abiertas y en curso, pendencia que la Ley considera como una transmisién no
consumada. “Aunque, segun reiterada jurisprudencia, la sucesion se produzca por la
muerte del altimo titular, desde cuyo momento se traspasaria la posicion civil y natural
sin que la Real Carta tenga otro caracter que el de cédula posesoria, que, por lo demas,
tiene solo caracter declarativo y produce efectos al momento de la vacante, lo cierto es
que la disposicion transitoria de la Ley 33/2006 ha establecido un régimen peculiar
sobre su aplicacion a sucesiones anteriores a la entrada en vigor de la ley” (dictamen
979/2008). La citada disposicion transitoria “pone entre paréntesis” o inaplica durante
un concreto y limitado periodo temporal la consecuencia propia del caracter vincular
de la sucesién nobiliaria que el momento de producirse el llamamiento y la delacion
del titulo, es el del fallecimiento del poseedor legal. Pero, como norma transitoria y
excepcional no puede considerarse que suprima ni altere la regla general del caracter
vincular de la sucesién nobiliaria, ni que salvo la ley no disponga otra cosa, €s

aplicable a la sucesion la ley que rija en ese momento.

Este régimen transitorio ha suscitado dudas de constitucionalidad por afectar a
sucesiones causadas antes de la entrada en vigor de la reforma dudas que han sido
alegadas en expedientes de que ha conocido el Consejo de Estado para defender la no
aplicacion de la Ley 33/2006 a sucesiones en las que el fallecimiento del “causante” de

la sucesion fue anterior a su entrada en vigor de la Ley 33/2006. Asi en el expediente
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relativo al dictamen 56/2008 el solicitante varon “perjudicado” por la reforma se ha
opuesto a la aplicacion de esa Ley porque, aunque el expediente se iniciara el 18 de
agosto de 2005, ya habria recibido en ese momento el derecho a la posesion del titulo,
la cual, de acuerdo a consolidada jurisprudencia, se produce en el instante mismo de la
muerte del causante, retrotrayéndose a ese momento los efectos de la adquisicion,
momento en que habria quedado consolidado su mejor derecho a afectos del art. 9 CE;
no solo existiria el derecho a solicitar el titulo nobiliario sino también un derecho al

mismo, segun la ley existente en dicho momento.

El Consejo de Estado, en diversos dictamenes, por todos el dictamen 54/2008,
ha considerado que habia de aplicarse en el expediente el contenido de la disposicion
transitoria 3% y que la sucesion habia de resolverse en el marco de la legalidad con la
consecuente aplicacion al caso de la eliminacion de la preferencia de la varonia en el
orden de sucesion de los titulos nobiliarios dado que en el expediente administrativo
no podria dejarse de aplicar la regla legal sobre la base de su presunta
inconstitucionalidad, *“y ello sin perjuicio de que el solicitante pueda defender ante los
tribunales la interpretacion o el cuestionamiento constitucional que hace del citado

precepto legal”.

Ese cuestionamiento sobre la constitucionalidad del apartado 3 de la disposicion
transitoria Unica de la Ley 33/2006, se ha planteado ante el Tribunal Constitucional que
por Auto 398/2008, de 17 de diciembre, ha inadmitido a tramite la correspondiente
cuestion por considerarla “notoriamente infundada”. Para el Tribunal Constitucional, el
precepto legal cuestionado es el resultado de la ponderacidén entre los valores de
seguridad juridica e igualdad, que el legislador ha saldado con la atribucion de un

mayor peso a la igualdad, considerando que la incidencia de la norma en la vertiente
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subjetiva de la seguridad juridica “no rebasa los margenes de lo necesario para la
adecuada realizacion del valor de la igualdad sustantiva a cuya preservacion se dirige

la norma legal cuestionada”.

En cuanto a la retroactividad, considera el Tribunal Constitucional que la
disposicién legal cuestionada no incide sobre las relaciones consagradas ni afecta a
situaciones agotadas y la supeditacion de la aplicacion de la ley a la pendencia de un
procedimiento o de un proceso indica que se estd ante un tipo de retroactividad
impropia “que incide sobre una situacion o relacion juridica, aun no definitivamente
establecida, de modo que no existe vulneracion del principio de irretroactividad”. El
Auto 398/2008 ha excluido también que el legislador hubiera incurrido en arbitrariedad
y, aun menos, en infraccion del mandato de igualdad, pues el legislador ha fijado un
punto temporal que diferencia objetivamente los supuestos que contempla. Se han
despejado asi las dudas y rechazado las pretensiones de inconstitucionalidad del

apartado 3 de esa disposicion transitoria unica.

5. Los expedientes promovidos despues del 27 de julio de 2005

La interpretacion y aplicacion del apartado 3 de esa disposicion transitoria Gnica
en el plano de la legalidad ha suscitado ademéas dudas y, sobre todo, controversias
desde lecturas interesadas para tratar de sostener un mejor derecho nobiliario
defendiendo o negando la aplicacion al caso de la Ley 33/2006 a la preferencia del
varon. El Consejo de Estado, en sus dictamenes ha tratado de contribuir a facilitar la
comprension y aplicacion en sede administrativa de un texto legal que no es un

ejemplo de calidad normativa.
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La citada disposicién transitoria 3% determina con claridad la aplicacion del
nuevo régimen legal a los casos en los que el expediente administrativo de sucesion de
titulo vacante (o de cesion, distribucién o rehabilitacion) se hubiera promovido después
del 27 de julio de 2005 aunque el hecho determinante se hubiera producido antes y
existiera un inmediato sucesor y prellamado en el titulo con aplicacion de la regla de la
varonia y desde luego, a los que se hubieran iniciado tras la entrada en vigor de la ley,
con independencia del momento de producirse la vacante del titulo (dictamen
432/2009). La supresion de la preferencia del varon se adelanta asi a los expedientes
promovidos después del 27 de julio de 2005 sin que pueda tenerse en cuenta la fecha
en que se haya producido la sucesion, cesion o distribucion como hechos determinantes

del expediente.

El Consejo de Estado ha venido aplicando esa disciplina transitoria en diversos
expedientes promovidos después del 27 de julio de 2005 aunque la fecha en que se
hubiera producido la sucesion, cesion o distribucion fuera anterior. Buena parte de esos
asuntos se han referido a cesiones utilizadas como intentos de adelantamiento de la
sucesion a favor de un cesionario varon que en el momento de formalizarse la cesion
era el inmediato sucesor (con aplicacion de la regla de la varonia); una cesion
originariamente valida al no existir prellamados con mejor derecho, pero cuyo
perfeccionamiento no ha sido posible por haberse iniciado el procedimiento después
del 27 de julio de 2005. El que la supresion de la preferencia del varon se aplique a
todos los expedientes promovidos después de esa fecha sin que se tenga en cuenta la
fecha en que se haya producido la cesion (o en su caso distribucion), como hecho
determinante del expediente ha impedido que a través de la cesion del titulo al entonces

primogénito varén pudiera eludirse la eliminacion de la preferencia del vardn durante
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la tramitacion parlamentaria de la Ley. Esos intentos se reflejan en diversos asuntos

que han sido objeto de dictamen de este Consejo de Estado.

Este Consejo de Estado ha venido considerando como una renuncia
condicionada expresamente a que suceda el cesionario (dictamen del expediente
numero 209/2002), por lo que, si no se perfecciona la cesion, la vacante del titulo no se
produce. En los casos examinados la cesion podria considerarse una sucesion
anticipada, al hacerse a favor del, en aguel momento, inmediato sucesor, por lo que no
existian Ilamados a suceder con preferencia, que hubieran podido oponerse a la cesion.
Ademas, su eficacia no estaba condicionada al fallecimiento del poseedor legal, y en
unos casos se inicié el procedimiento administrativo para la obtencidn de la Real Carta
de Sucesidn en vida del cedente, pero en otros tras el fallecimiento. En todos los casos
la examinada cesion se hizo en un momento en que no estaba en vigor la Ley 33/2006,
y regia la preferencia del varon pero el procedimiento administrativo por el que se
ponen en marcha los efectos que aquellos actos de cesion hayan de producir, se inicié
después del 27 de julio de 2005.

En supuesto examinado en el dictamen 429/2009, la cesion del titulo a favor del
primogénito varén se formalizé el 2 de febrero de 2006 pero la solicitud de sucesion
por cesion se realizo, tras el fallecimiento de la poseedora legal, el 29 de mayo de
2008, y después de que la hermana de mayor edad que el cesionario pidiera la sucesion
por fallecimiento de la madre de ambos. De acuerdo a la citada disposicion transitoria,
por el momento de iniciarse uno y otro expediente (el de sucesion por fallecimiento y
el de sucesion por cesion), era aplicable la supresion de la preferencia del varon como
expediente nobiliario pendiente de resolucién administrativa, “tratando de evitar el

legislador con ello que, durante el curso de la tramitacion parlamentaria del proyecto
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de ley, pudieran utilizarse mecanismos para impedir la consecucién de la igualdad
entre hombres y mujeres en el acceso a los titulos nobiliarios”. Al no haberse
perfeccionado la cesion, el mejor derecho con aplicacion del principio de
primogenitura sin consideracion al sexo correspondia a la solicitante de mayor edad

que su hermano varon beneficiario en principio de la cesion.

En relacion con la cesion, el momento decisivo ha sido no el de la fecha del
negocio de cesion sino la fecha del inicio del procedimiento administrativo de sucesion
por cesion, con vistas a perfeccionarla. Ya antes el dictamen 2.584/2007 habia
afirmado que “si el expediente se hubiera promovido después del 27 de julio de 2005
(y antes de la entrada en vigor), la Ley 33/2006 se aplicara con independencia de

cuéndo se haya producido (...) la cesion”.

El dictamen 973/2008 ha examinado un expediente de solicitud de sucesion por
cesion promovida el 8 de noviembre de 2005 al que se acumulé una solicitud posterior
de sucesion por la hermana mayor del cesionario tras el fallecimiento del poseedor
legal del titulo. El cesionario habia alegado en su favor la cesion del titulo por su padre
en documento publico, y solicita la sucesion por cesidon, mientras su hermana parecia
aceptar la cesion realizada por su padre a favor de su hermano pero bajo unas
condiciones (“que solo tendrd el derecho de llevarlo él mientras viva y que a su
fallecimiento, debera volver a pasar el titulo a la persona de la compareciente o a sus
descendientes, si hubiera premuerto”) que su hermano no acepta por estimar vélida la
cesion en su favor declarada por su padre. EI Consejo de Estado ha considerado que, si
bien en el momento de realizarse la cesion el mejor derecho lo tendria el cesionario,
“pero ya no en el momento de la tramitacion de la sucesion por cesion, que fue

realizada cuando ya estaba en tramitacion parlamentaria una ley que eliminaba la
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preferencia de la varonia, cuya aprobacién ha afectado al mejor derecho propio a la
sucesion en el llamado a suceder por cesién, en cuanto a la posible aplicacion a esa
sucesion del principio de varonia, pues en otro caso existe otra interesada, una hermana
de mayor edad, que como primogénita tendria mejor derecho a la sucesion en el titulo”.
De este modo la preferencia del varon no se aplica “en los casos en que el expediente
administrativo se hubiera promovido después de aquella fecha (27 de julio de 2005)
como ocurre en el presente caso, aplicando a la misma el nuevo régimen legal de
igualdad de género al no existir una investidura formal en el titulo, tras la tramitacion

del correspondiente expediente administrativo”.

El dictamen 55/2007 ha conocido de otro supuesto de cesion de titulo nobiliario.
Aqui la cesidn se hizo el 24 de octubre 2005 y el expediente de sucesién se inicié el de
3 de noviembre de 2005 y en él se opuso en plazo una pariente que tendria mejor
derecho de no aplicarse la preferencia del varén que favorecia al cesionario en el
momento de la cesion. El dictamen ha reiterado que la cesién del derecho a una
dignidad nobiliaria no podra perjudicar en el suyo a los demas llamados a suceder con
preferencia al cesionario, regla que se corresponde con el caracter vincular de la
sucesion en los titulos nobiliarios y su falta de disponibilidad por su titular, y que
permite la cesion, en el caso de que el cesionario no sea quien ostente mejor derecho
genealdgico al titulo, sélo si los llamados a suceder con preferencia al cesionario
hubiesen prestado a dicho acto su aprobacion expresa. En el caso examinado en el
momento de acordarse la cesion el cesionario era el de mejor derecho genealogico al
titulo en aplicacion de la preferencia del varon, y el acto de cesion era valido en su
origen, pero, como el expediente de sucesion por cesion se habia iniciado después del
27 de julio de 2005, segun la citada disposicidn transitoria para su validez no se podia

tener en cuenta la fecha en que se hubiera producido la cesibn como hecho
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determinante del expediente “sino el momento de iniciar el expediente”. ElI mejor
derecho del cesionario o el de la opositora a efectos de la validez de la cesion habia de
resolverse asi con aplicacion de la Ley 33/2006 al haberse iniciado el expediente de
cesion después del 27 de julio de 2005 y estar, ademas, pendiente de resolucion en el
momento de entrada en vigor de la Ley 33/2006: “no operando la preferencia del varon
(...), en igualdad de grado y linea, ha de regir la regla de primogenitura, con
independencia del género” el mejor derecho a la sucesion del titulo corresponde a la
opositora, lo que invalida (de forma sobrevenida) el acto de cesion (originariamente

valido).

Otro caso similar es el examinado por el dictamen 1.327/2008. De nuevo la
persona poseedora legal del titulo cede después del 27 de julio de 2005 el titulo
nobiliario al hijo varon primogénito en ese momento el inmediato sucesor, iniciandose
el expediente el 25 de octubre de 2006 en el que se opone, alegando su mayor edad, la
hermana del cesionario. El cesionario alegaba que la escritura de cesion del titulo
nobiliario cumplia los requisitos legalmente establecidos en el momento de su
otorgamiento, asi como que en el momento de la solicitud de sucesion en cuanto hijo
primogenito del cesionario, en aplicacion de la preferencia del varon, afladiendo que la
decisiéon en el procedimiento administrativo no tiene caracter declarativo ni
constitutivo, sino que es mera homologacion oficial que nada afiade al derecho del
sucesor. El dictamen 1.327/2008. reiterando la doctrina precedente afirma que para
determinar su aplicacion en el tiempo que la Ley 33/2006, tiene en cuenta la existencia
0 no de una investidura formal en el titulo, tras la tramitacion del correspondiente
expediente administrativo y que la Ley se aplica a los expedientes pendientes de
resolucién administrativa como la cesion examinada en la que no puede operar la

preferencia del varon por lo que, en igualdad de grado y linea, ha de regir la regla de
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primogenitura, con independencia del género. Al tener mejor derecho la opositora en
razon de ser de mayor edad que su hermano el cesionario y al no contar su aprobacion
sino su oposicion a la cesion la misma resulta ineficaz y no puede producir efectos,

permaneciendo el titulo en su poseedora originaria.

Un supuesto peculiar de cesion es el examinado en el expediente 396/2008
referido a una cesion realizada el dia 18 de abril de 2006, por el poseedor legal de un
titulo en acta notarial en la que "renuncia y cede a favor del mayor en edad de sus
hijos varones” el titulo, la hermana de mayor edad del cesionario en documento aparte
reconoce el mejor derecho genealdgico de su hermano varon de menor edad que ella.
El 19 de abril se inicia el expediente de sucesion por cesion oponiéndose una prima del
poseedor legal del titulo alegando ser hija de una hermana del altimo poseedor legal y
de mayor edad que él. En su dictamen el Consejo de Estado considera relevante para la
validez de la cesion la conformidad de la hermana de mayor edad del cesionario. Pero
respecto al alegado mejor derecho de la opositora frente al actual titular formal
considera que en principio de acuerdo con la clausula “sin perjuicio de mejor derecho”,
ello habria de discutirse y resolverse en sede judicial, y no puede pretenderse en el
expediente de sucesion por cesion, para jugar como elemento relevante para

fundamentar la invalidez de la cesion,

Sin embargo el dictamen 396/2008 ha examinado, si a consecuencia de la Ley
33/2006, la opositora ostentaria un mejor derecho y si, al no haber formulado su
autorizacion a la cesion y haberse opuesto a ella, la cesion no podria perfeccionarse,
habria quedado sin efecto y el titulo habria de permanecer en el poseedor actual. Lo
relevante seria la existencia 0 no de una investidura formal en el titulo, tras la

tramitacion del correspondiente expediente administrativo la citada ley se aplica a los
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pendientes de resolucion administrativa, siguiendo el precedente del Real Decreto
222/1988, que disponia su aplicacion a los expedientes pendientes de resolucion con
independencia de cuando se haya producido la cesion. Entiende el Consejo de Estado
que es aplicable el apartado 1 de la tan citada disposicion transitoria que consagra el
caracter inatacable de las transmisiones habidas desde el fundador hasta el Gltimo
titular, respetando la aplicacion del varédn a las sucesivas delaciones que hayan venido
produciéndose en cada titulo. Como validas, eficaces e inatacables como situaciones
juridicas ya perfeccionadas salvo que quepa aun alegar un mejor derecho al titulo
respecto de esas transmisiones, “al amparo de la legislacion anterior (con aplicacion,
por tanto, del principio de varonia)”. Por ello, la precedente transmisién del titulo al
cedente habia de considerarse, a efectos de la aplicacion de la ley, una transmision ya
acaecida al haberse producido la investidura formal mediante la Real Carta de
Sucesion, por lo que ha de reputarse valida e inatacable y, partiendo de ella, la

oposicion formal de la opositora no puede implicar la invalidez de la cesion.

Sin tratarse de una cesion en el asunto 979/2008 se alegaba en su favor, y en
contra de la pretension de su hermana de mayor edad, por el solicitante varon la
clausula testamentaria en testamento de 8 de julio de 2004, en que su fallecido padre y
causante de la sucesion en que dispone que la sucesién en el titulo...corresponde a su
hijo, "de acuerdo con la ley tradicional en materia de sucesion nobiliaria™, y expresaba
su determinacion de cumplir con la voluntad testamentaria de su padre. Sin embargo el
Consejo de Estado ha entendido que el expediente de sucesidn, iniciado después del 27
de julio de 2005, esté sujeto a lo establecido en el apartado 3 de la tantas veces citada
disposicion transitoria unica de la Ley 33/2006, por lo que no puede aplicarse la
preferencia del varén a la presente sucesion, siendo indiferente, por no tener “ius

disponiendi” al respecto, la voluntad testamentaria del altimo titular. Por consiguiente,
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en igualdad de grado y linea, ha de regir la regla de primogenitura o mayor edad y
teniendo mejor derecho la otra solicitante de mayor edad y con mejor derecho frente a

su hermano.

También se ha rechazado en el dictamen 398/2008 que la disposicion
testamentaria del altimo poseedor legal, en el que manifestaba su deseo de que fuera el
solicitante el poseedor de este titulo pueda interpretarse como una distribucién del
titulo a su favor, como cabeza de linea, en perjuicio de otros terceros de mejor derecho,
incluidos los hermanos o hermanas de mayor edad y sus descendientes, entendiendo
que, ni de la clausula testamentaria se deriva una voluntad de distribucion formal, ni en
el momento que esa clausula se emitidé se cumplia el requisito de ostentar mas de un
titulo, por lo que dicha clausula testamentaria no puede reputarse valida a efectos de la
distribucidn, sin perjuicio de la eventual validez interprivatos de la clausula en cuanto a

la reduccion del derecho hereditario a la legitima.

En contraste con esas situaciones litigiosas en el asunto 794/2004 la hermana de
mayor edad del solicitante varén “obedeciendo a la voluntad de su padre”, ha
renunciado “a todos los efectos legales procedentes, para si y en su caso, para sus
descendientes a cuantos derechos puedan corresponderle en la sucesiéon del titulo

nobiliario”.
En suma el Consejo de Estado ha aplicado con rigor la igualdad entre mujer y

hombre en el derecho a suceder en los titulos nobiliarios en los expedientes iniciados

después del 27 de julio de 2005 cerrando el paso a posibles intentos elusivos.
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6. Los expedientes iniciados antes del 27 de julio de 2005

Tampoco ha tenido dudas el Consejo de Estado en aplicar la reforma a los
expedientes iniciados antes del 27 de julio de 2005 pendientes de resolucién en la via
administrativa, de acuerdo a lo establecido en la reiteradamente citada disposicion
transitoria. Ha considerando, ademads, que durante el periodo de tramitacion
parlamentaria de la Ley no deberian resolverse en la via administrativa los asuntos
pendientes. Asi en el asunto 1.641/2008/1.879/2006/2.390/2006 el expediente de
sucesion se habia iniciado el 22 de junio de 2005 por un solicitante varon, pero se habia
opuesto su hermana de mayor edad invocando la igualdad entre hombres y mujeres La
Seccidn de Asuntos de Gracia habia emitido informe el 19 de octubre de 2006 a favor
del solicitante varon y habia remitido el expediente al Consejo de Estado que lo
devolvio para que fuera “completado con la audiencia de las partes personadas en el
mismo, segun establece la disposicion transitoria Unica, punto 3, de la Ley 33/2006, de
30 de octubre, sobre igualdad del hombre y la mujer en el orden de sucesion de los
titulos nobiliarios”. Concedido el tramite de alegaciones, con nuevo informe de la
Seccidn, esta vez favorable al mejor derecho de la opositora, el expediente fue devuelto
al Consejo de Estado que en su dictamen ha estimado que, aunque fue iniciado antes
del 27 de julio de 2005, el expediente estaba pendiente de resolucion en dicha fecha, y
lo estaba en el momento de entrada en vigor de la Ley 33/2006, “por consiguiente, de
acuerdo con esa disposicion transitoria unica, 3, no puede aplicarse la preferencia del
varon a la presente sucesion, y, en igualdad de grado y linea, ha de regir la regla de

primogenitura”.

Un caso similar es el del expediente: 1.641/2008/1.879/2006 con la peculiaridad

que el fallecimiento del causante de la sucesion se habia producido el 9 de octubre de
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2004 y la solicitud de sucesion del hijo del daltimo titular se habia formulado el 27 de
octubre de 2004, oponiéndose un pariente alegando la preferencia de su linea
genealdgica por la preferencia del varon. Por resolucion de la Presidencia de este
Consejo, de 23 de noviembre de 2006, se devolvio el expediente para completarlo con
la audiencia a las partes personadas, para que, a la vista de las nuevas alegaciones y
reconsiderada la propuesta de resolucion, sea enviado de nuevo a este Consejo para su
dictamen de fondo. Se hizo asi y en su dictamen el Consejo de Estado en relacion con
el mejor derecho entre los solicitantes hermanos aplicé el principio de primogenitura,
rechazando la oposicion de un tercero descendiente de linea de vardn virtualmente
preferentes: “la entrada en vigor de la Ley 33/2006, aplicable a este expediente
conforme a su disposicion transitoria Unica, apartado 3, priva de fundamento en el

terreno estrictamente genealogico a las pretensiones del opositor”.

En sintesis, en los expedientes de sucesion, distribucion, cesion y, en su caso,
rehabilitacion, la Administracion ha de respetar sus propios actos o las resoluciones
judiciales firmes (apartado 4, de la disposicidn transitoria) en los que se haya aplicado
la regla de la varonia, ha de respetar también las transmisiones ya agotadas, pero no

puede ya aplicar esa regla en los asuntos aun pendientes de resolucion administrativa.

7. Los asuntos pendientes en la via judicial civil

Sin embargo, la disposicién transitoria de la Ley 33/2006 no ha dejado clara su
incidencia en la via judicial. En su apartado 3 se habla de expedientes que en su
interpretacion mas estricta, no sélo en su sentido literal sino en el sentido con que ese
término se usa tanto en la legislacién administrativa como en la procesal (la Ley de

Enjuiciamiento Civil cuando utiliza el término “expediente” en ningun caso lo hace
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para referirse a un procedimiento contradictorio) y singularmente en el sentido
especifico que se utiliza en materia nobiliaria para distinguir la fase administrativa para
la obtencidn de la Real Carta, y la fase judicial, ya sea contencioso-administrativa, para
revisar la legalidad de la actuacion administrativa para asegurar el respeto de las
normas de procedimiento establecidas, ya sea civil, para determinar el mejor derecho a

suceder.

La utilizacion del término expediente ha permitido plantear dudas sobre si esa
disposicion transitoria impedia la aplicacion retroactiva de la Ley a asuntos judiciales
pendientes, o, incluso, si existiria la posibilidad de aplicar la ley a los titulos sobre los
que ya hubiera recaido una resolucion administrativa, habiéndose expedido la Real
Carta de Sucesion, antes del 27 de julio de 2005, permitiendo que se pudiera invocar el
mejor derecho de quien lo tuviera segun la nueva Ley, ya sea aplicando el plazo
general de usucapion por posesion durante cuarenta afios 0, en otro posible
interpretacion, cuando el litigio judicial no hubiera sido entablado antes de la Ley, o

antes de aquella fecha.

Para resolver las dudas planteadas, se redacté un proyecto de Real Decreto de
desarrollo reglamentario de la Ley 33/2006, en el que se tratd de determinar el alcance
de esa disposicion transitoria. En ese dictamen el Consejo de Estado informé un
proyecto de Real Decreto que tratd de desarrollar reglamentariamente el alcance de su
disposicion transitoria, 3. El art. 3 del Proyecto preveia la aplicacion de la Ley 33/2006
a los expedientes anteriores a su entrada en vigor y promovidos antes del 27 de julio de
2005 que, a esa fecha, siguieren pendientes, sin resolucién firme atributiva de la
merced y en los pendientes el 27 de julio de 2005 en los que se hubiere dictado

resolucion despues de esa fecha y antes de la entrada en vigor de la ley si al tiempo de
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su entrada en vigor la resolucion no fuere firme, o no se hubiere consentido. La
Memoria justificativa que acompariaba al proyecto entendia que seguin esa disposicion
transitoria solo es aplicable a las transmisiones no plenamente consumadas sujetas a
expedientes administrativos y que la no firmeza del titulo se refiere a la de la
resolucion administrativa (o de la resolucion judicial de la que depende esa firmeza),
pero no a los procedimientos judiciales (civiles) en curso, ya que la situacion juridica a
resolver en sentencia queda fijada al tiempo del emplazamiento para contestar la

demanda o al de la demanda misma.

La proyectada regla reglamentaria evitaba la interposicion de una demanda ante
la jurisdiccidn civil sobre el mejor derecho sucesorio a un titulo nobiliario sobre el que
ya hubiera recaido resolucion administrativa firme, y reabrir una sucesion con
supresion de la preferencia del varon o sea el planteamiento de un proceso civil para
determinar el mejor derecho (sin tener en cuenta dicha preferencia) sobre una sucesion

ya resuelta en firme en la fase administrativa.

Sometido el proyecto a este Consejo de Estado, el dictamen 2.584/2007, tras un
analisis detenido de la disposicion transitoria, y especialmente de su apartado 3, y un
estudio de su iter parlamentario, llega a la conclusién de que esa disposicion transitoria
se propuso la aplicacion de la Ley también a expedientes incoados antes del 27 de julio
de 2005 (“no tiene en cuenta la fecha en que se haya producido la sucesion, cesion o
distribuciéon como hechos determinantes del expediente, sino tan solo la situacién en
que se encuentre el expediente —administrativo- determinado por ellas”) y para definir
la pendencia se califica como tal tanto la administrativa como la jurisdiccional, pero, al
mismo tiempo, tratd de evitar que la tramitacion de la proposicion generase

litigiosidad.
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“Con ello, parece que la ley, para determinar su régimen transitorio, tiene en
cuenta la existencia de una investidura formal en los titulos —que requiere la
tramitacion del correspondiente expediente administrativo-; decide no aplicar la nueva
ley a aquellos que ya hubieran sido resueltos, pero si a aquellos que estuvieran
pendientes de resolucion administrativa o jurisdiccional; y para evitar que la
tramitacion de la proposicion de ley generase litigiosidad, adelanta la fecha de
referencia a la de la presentacion de la proposicién en el Congreso. Si ahora se
interpreta que los “expedientes que se hubieran promovido a partir de aquella fecha”
(27 de julio de 2005) son tanto “expedientes” administrativos como judiciales, el
adelantamiento de la fecha hubiera tenido como efecto no una limitacion de la
litigiosidad -acorde con la finalidad perseguida- sino un incremento de la misma-
promoviendo procesos en ese lapso temporal para quedar incluidos dentro del supuesto
de la disposicidn transitoria-; mas aun teniendo en cuenta que, una vez entrada en vigor
la ley, las transmisiones del titulo ya acaecidas no se reputaran invalidas (apartado 1 de
la disposicion transitoria unica)”. “De otro modo, si se entendiera que el precepto
permitiera promover nuevos procesos invocando el mejor derecho al amparo de la
nueva ley frente a las transmisiones ya acaecidas, quedaria practicamente vacia de

contenido la regla general de su apartado 1”.

En el dictamen 2.584/2007 se afirma que “cuestion distinta es si la pendencia
jurisdiccional debia —y debe- entenderse limitada a la via contencioso-administrativa o
si debia —y debe- extenderse a la via civil (en cuanto quien hubiera combatido en via
administrativa por su mejor derecho habria de acudir a la via civil para hacerlo valer);
lo que habra de ser resuelto, precisamente, por el érgano judicial ante el que exista esa
pendencia”. ElI Consejo de Estado entendid que no corresponde al reglamento resolver,

con caracter general, las cuestiones de derecho intertemporal que aquella disposicion
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plantea (o que compete a los érganos judiciales) y que las reglas de interpretacién y
aplicacion para “tratar de preservar el sentido y la unidad de la institucion nobiliaria y
minimizar las incertidumbres que el cambio normativo puede conllevar”, no deben
establecerse por la via reglamentaria, “sino que para interpretar y aplicar la nueva
legislacion habréa de estarse a lo que resuelvan los organos judiciales y, en particular, el
Tribunal Supremo”, sin “imponer a los Tribunales una determinada interpretacion de lo
previsto en la ley”. El proyecto de reglamento no llegé a someterse al Consejo de

Ministros.

La Sala Civil del Tribunal Supremo en la importante Sentencia de 3 de abril de
2008 ha determinado el alcance de la disposicion transitoria en cuanto a la aplicacion
de la Ley a los procesos civiles. Con una argumentacion escueta, se refiere a la funcion
del proceso civil en materia nobiliaria para determinar el mejor derecho y afirma que,
aungue la posibilidad de presentar una demanda civil con mucha posterioridad al
reconocimiento del titulo mediante Real Carta, abriendo una situacion de inseguridad
para las situaciones consolidadas, en contra del aparente proposito del legislador e,
incluso, del mandato constitucional de respetar el principio de seguridad juridica, “no
puede impedir la aplicacion de la disposicion transitoria Gnica, en su apartado tercero, a
aquellos procesos abiertos antes de la fecha que en la misma se fija o de su entrada en
vigor. Para determinar el momento de iniciacion del proceso, debe tener en cuenta la
fecha de presentacion de la demanda, pues el proceso se inicia a partir de este
momento, si después es admitida, como hoy establece expresamente el art. 410 Ley de
Enjuiciamiento Civil. Como conclusion, la sentencia fija como doctrina jurisprudencial
que la disposicion transitoria unica 3 de la Ley 33/2006, “se refiere no solo a los

expedientes administrativos sobre titulos nobiliarios y a los recursos Contencioso-
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Administrativos contra las resolucion dictadas por la Administracion, sino también a

los procesos entablados ante el orden jurisdiccional civil”.
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I11. ACERCA DEL ERROR JUDICIAL COMO TITULO DE IMPUTACION DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

En el ejercicio de su funcidon consultiva, el Consejo de Estado conoce de
numerosos expedientes en los que se invoca por los interesados alguno de los titulos
que pueden generar el reconocimiento del derecho a una indemnizacion a cargo del
Estado.

Entre ellos, constituyen un elevado numero aquellas pretensiones que pivotan
sobre la invocacién de la existencia de alguna anomalia en el funcionamiento de la
Administracion de Justicia. Con caracter general, constituyen los supuestos mas
numerosos aquellos en los que se acude por los afectados a la invocacion de la
concurrencia de un supuesto de funcionamiento anormal de la Administracion de
Justicia y aquellos en los que se reclama una indemnizacion por los dafios derivados de
la prision preventiva sufrida, de conformidad con el régimen contenido en el articulo
294 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Junto a esos dos titulos frecuentemente invocados, se encuentran aquellos
supuestos en los que la reclamacion se dirige al Ministerio de Justicia una vez que se
ha obtenido, conforme al régimen establecido en el articulo 293.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial (LOPJ), una expresa declaracion del error judicial cometido por un

6rgano judicial.

El Consejo de Estado ya ha tenido ocasion en memorias anteriores (Memorias de
2001 y 2003) de exponer algunas de las cuestiones de mayor relevancia que se han

suscitado en relacion con el ultimo tipo de reclamaciones mencionadas. El tiempo
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transcurrido desde entonces, unido a la aparicién de algunas cuestiones de especial
trascendencia para el reégimen de esta via especifica de declaracion de la
responsabilidad patrimonial del Estado, aconsejan volver sobre esta cuestion y realizar
algunas reflexiones sobre el desenvolvimiento del error judicial en cuanto titulo de

imputacion de responsabilidad patrimonial a cargo del Estado.

1. La discrepancia de los interesados con las resoluciones judiciales no puede
encauzarse por la via del funcionamiento anormal de la Administracion de

Justicia

En muchos de los expedientes que versan sobre un posible funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia como causa de los dafios invocados por los
reclamantes, se ha detectado por el Consejo de Estado que se produce una mixtura de
argumentos en sustento de las pretensiones esgrimidas, en las que no se deslinda
apropiadamente entre el funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia y el
error judicial como titulos diversos e independientes a la hora de generar una eventual

declaracion de responsabilidad patrimonial del Estado.

Sin tener que entrar en esta Memoria a terciar en antiguas polémicas doctrinales
sobre la concreta relacion entre ambos titulos de imputacion —que béasicamente
oscilaban entre aquellos autores que trataban al error judicial como una especie del
género “funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia” y aquellos que han
postulado su independencia, pues el funcionamiento anormal implica infraccion de
normas procesales y el error judicial puede surgir aunque estas Se observen
escrupulosamente, lo que lleva a hablar de un posible “funcionamiento normal” de la

Administracion de Justicia-, puede sentarse, como punto de partida, la general
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concordancia entre la jurisprudencia y la doctrina de este Consejo de Estado acerca del
caracter de anomalia que reviste el error judicial, en el bien entendido de que se trata
de una anomalia sélo predicable del ejercicio de la potestad jurisdiccional por Jueces y

Magistrados.

En estrecha relacién con esta afirmacion inicial ha de ponerse la prevision

legislativa de establecer un cauce especifico para su declaracion.

La LOPJ contiene el Unico cauce existente en nuestro ordenamiento juridico para
obtener, en su caso, una declaracion del Tribunal Supremo acerca de la existencia de
un error judicial. A una declaracion de este género se puede llegar por dos posibles vias

de actuacién, con las peculiaridades que posteriormente se expondran.

Por consiguiente, solo si se ha obtenido una expresa declaracion de error judicial

puede éste invocarse como fundamento de una concreta pretension indemnizatoria.

Por lo mismo, la invocacion en la via de la responsabilidad patrimonial de que
una determinada resolucion judicial ha incurrido en error judicial o el empleo en este
ambito de una argumentacion de la que dimana que la reclamacién, en todo o en parte,
se sustenta en la discrepancia de los interesados con una concreta decision judicial que
no ha sido declarada erronea por los especificos cauces previstos en la LOPJ, conduce,
invariable y forzosamente, a desestimar la reclamacion o, al menos, la concreta

pretension ligada a una tal argumentacion.
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Como muestra de esta linea de doctrina, baste recordar, entre otros muchos
posibles ejemplos, lo sefialado por el Consejo de Estado en el dictamen del expediente
n.° 1.583/20009:

“... esta reclamacion por funcionamiento anormal de la Administracion de
Justicia no es la via adecuada para pronunciarse sobre el acierto de las resoluciones
judiciales que, si efectivamente fueran desacertadas, no podrian ser invocadas para
una reclamacion por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, sino
por un eventual error judicial. El principio de legalidad exige el sometimiento a la
norma reguladora, que es la LOPJ, la cual establece en su articulo 293.1 que la
reclamacion de indemnizacion por causa de error debera ir precedida de una decision
judicial que expresamente lo reconozca. Ahora bien, esa decision judicial no puede ser
tomada por cualquier organo jurisdiccional, sino que, como establece el articulo
293.1.b), la pretension de declaracion del error se deducira ante la Sala del Tribunal
Supremo correspondiente al mismo orden jurisdiccional que el 6rgano al que se
imputa el error. Esta via es la que, en su caso, deberia haber utilizado el reclamante
para intentar resarcirse del dafio que, a su juicio, le fue ocasionado por la actuacion
judicial porque, como sefiala la propuesta de resolucién, la Administracién del Estado
no es un organo jurisdiccional que pueda revisar la aplicacion del Derecho que hagan
los Tribunales. No habiéndolo realizado asi, no es posible acceder a la indemnizacién

solicitada™.
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2. El error judicial ha de ser expresamente declarado por el Tribunal

Supremo

Como se ha avanzado en el punto anterior, la doctrina del Consejo de Estado en
esta materia es invariable pues siempre ha entendido que no cabe entender declarado
un error judicial si no es por los concretos cauces previstos en la LOPJ, que exigen en

todo caso que esa declaracion se efectue por el Tribunal Supremo de manera expresa.

Partiendo de esta base, se han examinado diversos supuestos en los que se ha
podido precisar el régimen juridico de declaracion del error judicial, habiendo
considerado que es indiferente a los efectos del articulo 293 de la LOPJ que una
instancia judicial que no sea el Tribunal Supremo declare —de ordinario, en tramite de

recurso- que una decision judicial es errénea.

En relacion con ello, interesa destacar aquellas cuestiones que han sido
decantadas en la doctrina del Consejo de Estado sobre la eventual declaracion por el

Tribunal Constitucional de que una resolucién judicial ha sido erronea.

Es doctrina de este Consejo de Estado que la via de la declaracién autonoma del
error judicial constituye un cauce especifico por medio del cual los interesados pueden
tratar de obtener la reparacion de los perjuicios que consideran sufridos por parte de
resoluciones judiciales firmes. Que ello es asi resulta del propio articulo 293.1 de la
LOPJ, cuando veda la posibilidad de que recaiga un pronunciamiento sobre la
existencia 0 no de un error judicial por parte de una medida resolucion judicial
“mientras no se hubieren agotado previamente los recursos previstos en el

ordenamiento”.
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También constituye doctrina pacifica que, entre esos recursos, no se encuentra el
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este es un recurso de caracter
subsidiario, que se mueve en el &mbito de la tutela del derecho fundamental, pero no,
por asi decir, en el de la legalidad ordinaria. De este modo, no es preciso acudir al
Tribunal Constitucional en amparo antes de iniciar la via del error judicial, ni, en
sentido contrario, lograr una declaracion de error judicial por parte del Tribunal
Supremo para poder acudir luego al Tribunal Constitucional para tratar de obtener la

reparacion del derecho fundamental.

Si existe, sin embargo, un matiz que ha sido destacado tradicionalmente por el

propio Alto Tribunal y por este Consejo (dictamen del expediente n.° 2.135/2008).

En concreto, se ha entendido que la anulacion por el Tribunal Constitucional de
una determinada resolucion judicial no significa que la resolucion anulada sea errénea,
en el sentido exigido por la Ley Orgéanica del Poder Judicial, puesto que el hecho de
que el error judicial sea relevante desde la perspectiva de la vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion no implica que lo sea a los
efectos de un eventual reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado.
Tal apreciacion se basa, en primer lugar, en que el Tribunal Constitucional no se
encuentra incluido en el articulo 293 de la LOPJ junto al Tribunal Supremo como
instancia que puede declarar, en su estricto sentido, la existencia de un error judicial, y
del hecho de que tampoco es instancia habil para dictar alguna de las resoluciones que
pueden declarar ese tipo de error. Ademas, debe tenerse en cuenta que los ambitos
protegidos y los potenciales efectos de las resoluciones del Tribunal Constitucional son
diversos a los caracteristicos de las resoluciones por las que se declara por el Tribunal

Supremo la existencia de un error judicial.
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La anulacion por el Tribunal Constitucional de la resolucién judicial que vulnera
un derecho fundamental (SSTC 26 y 213/2003, entre otras) no equivale a la sentencia
del Tribunal Supremo por la que se declara la existencia de un error judicial, ni a una
sentencia dictada en un recurso de revisiéon. El diferente plano en el que opera la
jurisdiccion constitucional y el distinto alcance de sus pronunciamientos se pone de
manifiesto, por ejemplo, en el articulo 54 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional, conforme al cual “cuando la Sala o, en su caso, la Seccion
conozca del recurso de amparo respecto de decisiones de jueces y tribunales, limitara
su funcién a concretar si se han violado derechos o libertades del demandante y a
preservar o restablecer estos derechos o libertades, y se abstendra de cualquier otra

consideracion sobre la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales”.

Por lo que se refiere al modo de declaracion del error judicial por el Tribunal
Supremo, se ha entendido que es precisa la declaracion expresa de la existencia del
error judicial, sin que sean adecuadas a lo previsto en la LOPJ otras expresiones de las
que no resulte esa declaraciéon expresa. Sobre este segundo extremo, el Consejo de
Estado ha sefialado (dictamen del expediente n® 2.095/2004) que “el error judicial
puede ser declarado siguiendo dos procedimientos distintos: uno especifico que tiene
por objeto la declaracion del error, siendo el otro el recurso de revision. En el
primero, el fallo de la sentencia declara la existencia de ese error; en la revision, el
fallo de la sentencia del Tribunal Supremo declara la estimacion del recurso y la
anulacion de la sentencia recurrida. La declaracion de error en el procedimiento
especial es expresa y directa, mientras que en el recurso de revision no siempre habra
de ser asi. De ahi que el articulo comentado diga que esta previa decision del error
“podra resultar’” de una sentencia de revision. La revision pertenece al sistema

general de recursos, bien que sea un recurso excepcional sobre sentencias firmes.
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Como todo recurso, presupone, cuando se estima, un error de la sentencia anulada.
Pero no toda sentencia errénea y anulada dentro del sistema general de recursos da
derecho a indemnizacion. El verbo de posibilidad del articulo 293.1 —*“podr&™’- indica
la potencialidad de que el error resulte directamente de la sentencia, pero que no es
necesario que asi ocurra. La declaracion de error resultard de la sentencia tras un

inexcusable andlisis interpretativo de ésta”.

Tras estas reflexiones generales, el Consejo de Estado consideré que, en el
concreto caso examinado, la sentencia de revision del Tribunal Supremo no permitia
llegar a la conclusion de que se habia declarado el error judicial a los efectos del
articulo 293.1 de la LOPJ. Y ello por cuanto,

“es cierto que en un momento de la sentencia se califica de <<patente>> el
error de la sentencia de la Audiencia Provincial, pero se afiade poco mas tarde que la
sentencia del Tribunal de Cuentas ha puesto de manifiesto un <<dato incompatible>>
con la sentencia anulada, con lo que parece sugerir no tanto que sea patente el error
de la sentencia de la Audiencia Provincial, sino que lo que es patente, tras la sentencia
del Tribunal de Cuentas, es la existencia de un error, cuyas caracteristicas patentes o
solo latentes no se precisan. En toda la sentencia de revisién no se menciona ni una
sola vez el articulo 293 de la LOPJ ni parece que se haya tomado en consideracion en
ningun momento el error judicial a los efectos de ese articulo. El reclamante fue
condenado por un descubierto de 1.580.223 pesetas y el Tribunal de Cuentas lo fijé
después en 47.869 pesetas. Este ultimo dato es <<incompatible>> con el fundamento
de la sentencia de la Audiencia Provincial, pero hay un gran trecho conceptual entre
<<dato incompatible>>y aquel error grave, craso, injustificado, etcétera. Téngase en

cuenta que la sentencia de revision no admite el argumento del reclamante de que
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<<el hecho enjuiciado quede reducido a unos simples errores contables propios del
ambito de las responsabilidades administrativas>>y de hecho, por existir indicios de
responsabilidad penal, ordena iniciar un nuevo juicio, donde el Ministerio Fiscal
formula acusacion contra el reclamante como autor de un delito de malversacion de
fondos publicos inferior a 500.000 pesetas, del articulo 432.3 del C.P., si bien es luego
absuelto por aplicacion del derecho constitucional a la presuncién de inocencia.

La sentencia del Tribunal de Cuentas supone un dato incompatible con la cuantia del
alcance, que fue la base de su condena penal, pero no con el alcance mismo, que,

aungue de menor cuantia, ciertamente existio”.

Por consiguiente, no basta con el dato de que la sentencia del Tribunal Supremo
recaida en un recurso de revision formule un reparo a la resolucién recurrida para
considerar que existe una declaracion de error judicial, siendo precisa esa formulacion

“expresa” por parte del Alto Tribunal, por exigencia del articulo 293.1 de la LOPJ.

3. Lasvias de declaracion del error judicial

Como ya se ha avanzado, la declaracion de la existencia de un error judicial sélo
corresponde al Tribunal Supremo, que ha de efectuar esa declaracion de manera
expresa (dictamen del expediente n.° 1.198/2008), ya sea a través del cauce especifico
del articulo 293.1 de la LOPJ, ya sea a través de un recurso de revision. En su Memoria
de 2001, ya examin0 el Consejo de Estado un supuesto en que el propio Tribunal
Supremo habia entendido que una resolucion judicial era errdnea en sede de casacion
en interés de ley, supuesto que, de acuerdo con su consolidada doctrina, entendio que

no podia incluirse entre los regulados en la LOPJ.
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El Consejo de Estado ha sefialado en diversos dictdmenes cuales son las

peculiaridades que surgen del empleo de una u otra via previstas en la LOPJ.

En su dictamen del expediente n.° 1.787/2002, se recordaba como el Tribunal
Supremo habia afirmado que el proceso de error judicial no participaba de la naturaleza
de la casacion o de la revision, que actlan retrospectivamente sobre lo ya decidido en
anteriores grados o instancias jurisdiccionales, sino que tiene por objeto exclusivo la
constatacion de si existe o no flagrante equivocacion en una resolucion judicial, a los
efectos de que se resarza o repare el dafio eventualmente causado por la misma, en los
términos que establecen los articulo 121 CE y 292 a 297 LOPJ (STS de 13 de julio de
1993).

Ante tal disparidad de efectos de las resoluciones que pueden declarar la
existencia de un error judicial, se destacaba que, mientras que en el caso de la demanda
por error judicial, la reparacion del dafio que éste haya podido producir se remite
directamente a la responsabilidad del Estado, en el caso del recurso de revision, la
reparacion del perjuicio producido por ese posible error se prevé expresamente en las
normas reguladoras del propio recurso de revision; reparacion consistente,
precisamente, en la rescision -total o parcial- de la sentencia, y la devolucion de los
autos al tribunal del que procedan “para que las partes usen de su derecho segun les

convenga, en el juicio correspondiente”.

Este diferente régimen llevé al Consejo de Estado a profundizar en el sentido de
lo establecido en el articulo 293 de la LOPJ, cuando prevé expresamente que la
declaracion de error judicial previa a la reclamacion de responsabilidad del Estado

puede resultar directamente de una sentencia dictada en virtud de recurso de revision,
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siendo asi que en la regulacion de dicho recurso ya se prevé la reparacion del perjuicio
causado en via jurisdiccional; en otros términos, podria considerarse que existe una
cierta contradiccion entre la tesis apuntada -avalada por el Tribunal Supremo- y la
mencion que del recurso de revision hace el articulo 293 de la Ley Orgéanica del Poder

Judicial.

Dicha contradiccion no existe, a juicio del Consejo de Estado, porque la
responsabilidad del Estado derivada de error judicial no esta prevista para reparar
cualquier desviacion de la “verdad material” que puedan realizar los 6rganos judiciales,
lo que seria absurdo -a partir de la evidente falibilidad humana- y disfuncional -por las
distintas opiniones que acerca de esa verdad material existen inevitablemente en la
generalidad de los casos-; sino para reparar algunas desviaciones que pueden

calificarse de “extraordinarias”.

Ese caracter extraordinario es claro, por una parte, en relacion con el recurso de
revision, teniendo en cuenta los tasados casos en los que procede el mismo. También
puede referirse aquel caracter extraordinario a los supuestos en que procede la
declaracion de error judicial a que se refiere el articulo 293 de la Ley Organica del
Poder Judicial; en este sentido, ha afirmado el Tribunal Supremo: “El error judicial se
situa en un plano distinto [al de la interpretacion posible, pero erronea, de la ley], pues
el mismo tiene un significado preciso y necesariamente restringido, en el sentido de
que no toda posible equivocacion en el establecimiento de los hechos o en la aplicacion
del Derecho es susceptible de calificarse como error judicial, sino que esta calificacion
ha de reservarse a supuestos especialmente cualificados en los que se advierte una

desatencion del juzgador a datos de caracter indiscutible por contradecir lo evidente
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(...); s6lo un error craso, evidente e injustificado puede dar lugar a la declaracion de un
error judicial...” (STS de 20 de noviembre de 1995).

Asi, el caracter extraordinario apuntado se pone de manifiesto en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo con la habitual y reiterada calificacion del error al
que se refiere el articulo 293 de la Ley Organica del Poder Judicial como un error
patente, indubitado e incontestable, que ha provocado conclusiones facticas o juridicas
ilogicas e irracionales. En definitiva, y en expresion muy reiterada por el Tribunal
Supremo, también recogida en distintas ocasiones por el Consejo de Estado, “no es
desacierto lo que trata de corregir la declaracién de error judicial, sino la desatencion a
datos de caracter indiscutible, generadora de una resolucion esperpéntica, absurda, que

rompe la armonia del orden juridico” (STS de 16 de octubre de 1993).

En unos y otros casos -tanto de revision como de declaracion de error judicial- el
restablecimiento del orden juridico, dejando sin efecto la resolucion que rompid, de
forma extraordinaria, aguella armonia, podria entrar en colision con principios basicos
del ordenamiento como el de respeto a la cosa juzgada y, en general, el de seguridad

juridica (articulo 9.3 de la Constitucion).

Si en el caso del articulo 293, la tensién se resuelve a favor de la seguridad
juridica, desplazando la reparacion del perjuicio que el error haya ocasionado al
Estado, en el caso del recurso de revision -con caracter limitado, por lo extraordinario-,
se permite la rescision de la resolucién anterior -con lo que, al menos en algunos casos,
se evita que la resolucion injusta beneficie a quien la provocd por medios no
legitimos-; de ahi que, en los supuestos de revisidn, la reparacion no se desplace

automaticamente al Estado, puesto que la quiebra de la seguridad juridica se orienta a
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que el perjuicio causado por la resolucion injusta se repare a costa de quien resulté
injustamente beneficiado por ella. Sin embargo, como apuntaba entonces el Consejo de
Estado y ha comprobado con ocasién de reclamaciones posteriores (dictamen del
expediente n.° 1.420/2007), tanto en el articulo 1.796 de la anterior Ley de
Enjuiciamiento Civil, como en la regulacion vigente del recurso extraordinario de
revision, pueden darse casos en los que sea imposible la reparacion del perjuicio
ocasionado por la resolucién injusta mediante la rescision de la sentencia (por ejemplo,
porque se hayan producido dafos irreparables o que no puedan ser resarcidos por quien
los provocd). En tales casos, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 293, puede
acudirse al Estado reclamando la indemnizacion del perjuicio que, ocasionado por el
error declarado, no sea resarcible en via jurisdiccional o por los demas medios
previstos en el ordenamiento juridico. En definitiva, el repetido articulo 293 permite
que, en los casos -extraordinarios- en que se declara la existencia de un error en via de
revision y no sea posible su reparacion a través de la rescision de la sentencia -y demas
medios previstos en el ordenamiento juridico-, el Estado pueda dar cobertura a la

reparacion de los dafios producidos por aquella resolucion injusta.

En fin, y como cierre a esta concreta cuestion, cabe sefialar que si se admitiera
que la estimacion del recurso de revision abre directamente la via de la responsabilidad
del Estado, lo que podria quedar sin sentido seria la rescision de la sentencia -y la
devolucion de los autos al tribunal de que procedan para que las partes usen de su
derecho-, puesto que, de ejercitar sus acciones quien resultd beneficiado por la
sentencia de revision, podria obtener una doble indemnizacién: una del Estado y otra
de quien resulté perjudicado por la sentencia de revision (y beneficiado por la

revisada).
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4.  Laregladel vencimiento en costas

El articulo 293.1 de la LOPJ establece en su letra e) que “si el error no fuera

apreciado, se impondréan las costas al peticionario”.

Esa regla, conocida como “regla del vencimiento” en materia de costas
judiciales, cuenta con mas ejemplos en nuestras leyes procesales, caso de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en materia de recurso de revision
contra sentencias firmes (articulos 509 y siguientes). Asi, su articulo 516.2 establece
que “si el tribunal desestimare la revision solicitada, se condenara en costas al

demandante y perdera el depdsito que hubiere realizado”.

De ordinario, las costas causadas en el proceso de error judicial o en un recurso
de revision en el que se reconoce la existencia de ese error, no han generado una
pretension especifica por los interesados en sus reclamaciones de responsabilidad

patrimonial fundadas en el error declarado por el Tribunal Supremo.

A la vista de las previsiones reguladoras de la condena en costas en las
diferentes leyes procesales, podria arguirse que el criterio del vencimiento incorporado
por el legislador en el articulo 293 de la LOPJ no admite excepciones, ni tampoco la
posibilidad de una valoracion especifica por parte del organo jurisdiccional. En esta
linea, puede apuntarse el caracter de ley organica que reviste semejante prevision, al
estar inserta en un cuerpo legal de esa naturaleza. También puede apuntarse que, frente
a otras soluciones, el régimen general de la regla del vencimiento esta relacionado, en
lo que se refiere al proceso especifico de declaracion del error judicial y a la tradicional

concepcion del recurso de revision, a una determinada concepcion de lo extraordinario
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de esas vias y de lo extraordinario de los objetivos perseguidos —declaracion de un
palmario e injustificable ejercicio de la potestad jurisdiccional y revision de sentencias

firmes protegidas por el principio de cosa juzgada-.

No puede desconocerse, en cualquier caso, que la jurisprudencia ha admitido la
modulacion de las reglas de la preceptiva imposicion de costas en los supuestos de
inadmisién, si la promocion del recurso de revision se fundaba en un motivo apoyado
en la jurisprudencia prevalerte en un determinado momento (STS 25 de enero de
1994).

Pero debe destacarse, en linea con la doctrina general de este Consejo de Estado
en la materia, que aun cuando se declarase la existencia de un error judicial, las costas
que se generen en esta especial instancia han de regirse por lo establecido en las
normas procesales aplicables, sin que pueda deducirse de esa apreciacion de la
existencia de un error judicial una derivacion de la exigencia de esas costas hacia la
responsabilidad patrimonial del Estado. Asi debe ser entendido atendiendo a que las
partes intervinientes en estos procesos son las propias partes en la causa, el Ministerio
Fiscal y la Abogacia del Estado. Solo las partes y la Abogacia del Estado pueden ser
condenadas en costas y ésta es una decision que solo corresponde adoptar al 6rgano
judicial. Si el Tribunal Supremo no efectda pronunciamiento especifico sobre las
costas, podria traerse a colacion lo establecido para el caso de la rescision de sentencia
firme dictada en rebeldia en el articulo 506.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, a
sensu contrario de lo establecido en el articulo 516.2, entender que no procede la
imposicion de costas a ninguno de los litigantes, salvo que se aprecie temeridad en

alguno de ellos.
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Asi lo ha entendido el Consejo de estado en el Unico supuesto reciente en que se
ha planteado esta cuestion, el examinado por el Consejo de Estado en el dictamen del
expediente n.° 2.023/2007, en el que, entre otras partidas que integraban su pretension,
el reclamante solicitaba el reintegro de las cantidades abonadas a los profesionales que
actuaron en su representacion y defensa ante el Tribunal Supremo, con ocasion de la

causa tramitada para la declaracion del error judicial padecido.

En el mencionado dictamen, el Consejo de Estado recordaba que la cuestion de
los honorarios profesionales esta sujeta al régimen de condena en costas, de modo que
el instituto indemnizatorio que el interesado invocaba —la responsabilidad patrimonial
del Estado- no era la sede adecuada para considerar esa cuestion. El dictamen
recordaba, ademas, que en la jurisdiccidn contencioso-administrativa (articulo 139.1 de
la Ley 29/1998) esa condena en costas esta supeditada a la apreciacion por el Tribunal
de mala fe o temeridad de la parte contraria. Partiendo de esta regla, el dictamen
sefialaba que las costas causadas por el procedimiento especifico de declaracion de
error judicial estan sujetas al principio del vencimiento sélo en el caso de la
desestimacién de la demanda (articulo 293, numero 1.e) de la Ley Organica del Poder
Judicial), de modo que, tratandose del caso opuesto (estimacion de la demanda), ha de
entenderse que esta regido por la regla general anteriormente recordada, es decir por la
apreciacion de temeridad o mala fe, dificilmente planteable en un caso de error

judicial.

5. Algunas posibles implicaciones procedimentales

El Consejo de Estado entiende que las anteriores reflexiones podrian tener

relevantes consecuencias en la tramitacién de los expedientes de responsabilidad
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patrimonial del Estado por funcionamiento de la Administracion de Justicia y redundar

en una considerable simplificacion y agilizacion de los mismos.

En concreto, en aquellos casos en los que las reclamaciones en cuestion susciten
una abierta discrepancia con las resoluciones judiciales, podria trasladarse a sus
promotores que el cauce adecuado para ello es la via del error judicial, con la apuntada
necesidad inexcusable de contar con una previa, expresa y especifica declaracion de tal

error por el Tribunal Supremo.

Incluso cabria pensar en que esa indicacion a los interesados abriera la puerta a
solicitarles la aportacion de esa declaracién de error, con la advertencia de que, de no
efectuarla, podria procederse a tenerle por desistido, en los términos previstos por el
articulo 71 de la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comun.

En todo caso, la aludida indicacién a los interesados deberia ir acompafiada de
una simplificacion de la tramitacion aplicable, ya que, en tales supuestos, no seria
preciso recabar, en el curso de los correspondientes expedientes, los testimonios de las
actuaciones judiciales en cuestion, que es un tramite que consume un considerable

tiempo y recursos.
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IV. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DENEGACION DE PERMISOS
DE TRABAJO, POSTERIORMENTE RECONOCIDOS EN VIA JUDICIAL

1. Planteamiento: los supuestos de hecho

La importancia que el fendbmeno migratorio ha adquirido en los dltimos afios en
Espafia, como pais receptor de inmigrantes, ha tenido logico reflejo en distintos
ambitos de la actuacion administrativa. Dicha actuacion no ha respondido siempre a los
niveles de correccidn, celeridad o eficacia exigibles o esperados por sus destinatarios,
lo que ha generado un incremento de las reclamaciones de responsabilidad derivadas

de la actuacion administrativa en dicho ambito.

De este modo, se han venido planteando y resolviendo reclamaciones de
responsabilidad en relacion con la denegacion de permisos de trabajo y residencia en
nimero creciente hasta el afio 2009, lo que permite ya apreciar variantes diversas y
diferentes matices que, aunque impiden un automatismo tendente a la uniformidad en
su tratamiento, permiten una cierta sistematizacion para facilitar la resolucién, en el

futuro, de éstas y analogas reclamaciones.

En particular, la variedad de los casos de que ha conocido el Consejo de Estado
le ha llevado a percibir la dificultad de fijar criterios seguros para valorar los perjuicios
irrogados a los interesados en este tipo de expedientes, como también a huir de la
generalizacion de una solucion indemnizatoria mecanica y basada de forma exclusiva
en los salarios previstos en las ofertas de trabajo aportadas con la solicitud del permiso,

pero que nunca llegaron a materializarse.
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El supuesto de hecho tipico a que se refieren estas lineas parte de una solicitud
de permiso de trabajo (y residencia) que es denegada por la Administracion, a veces
fuera del plazo legalmente establecido para resolver; ello lleva a los interesados a
impugnar en via judicial la resolucion denegatoria del permiso, lo que conduce, en
ocasiones, a una estimacion del recurso, que anula la resolucion administrativa
denegatoria y reconoce el derecho a la obtencion del permiso. En consecuencia, éste es
finalmente concedido y expedido con mucho retraso respecto de la fecha en que debia
haber sido otorgado, con el consiguiente perjuicio para el interesado, extranjero, que ha
permanecido un periodo de tiempo méas o menos largo sin poder residir y trabajar
legalmente en Espafia. A ello se afiaden, en ocasiones, quejas por la lenta actuacién
administrativa, sea en el procedimiento seguido a raiz de la inicial peticion o sea una

vez reconocido en via judicial el derecho a la obtencion del permiso de trabajo.

Se realizardn a continuaciéon algunas reflexiones acerca de la actuacién
administrativa a la que se imputa el dafio, los perjuicios normalmente invocados por los
reclamantes y, por altimo, sobre la relacion de causalidad entre una y otros. A partir de
todo ello, se apuntaran algunas conclusiones, no solo acerca de como orientar la
resolucion de los casos que se puedan presentar en el futuro, sino también en torno a

posibles vias para evitar o limitar los perjuicios por los que habitualmente se reclama.
2. Actuacion administrativa
Como se avanzo inicialmente, la actuacion administrativa a la que habitualmente

se imputa el perjuicio en estos casos consiste, basicamente, en la denegacion de un

permiso de trabajo y residencia.
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La denegacion del permiso y su ulterior reconocimiento en via judicial puede
obedecer a razones de distinto orden. En ocasiones, la Administracion lleva a cabo una
incorrecta aplicacion del ordenamiento juridico (por ejemplo, por no tener en cuenta la
aplicabilidad al caso de un determinado convenio internacional: dictamen del
expediente numero 643/2008), lo que resulta corregido en via judicial. Otras veces, la
denegacion administrativa se funda en una valoracién de la prueba, o en la apreciacion
de determinadas circunstancias que le imponen las normas aplicables, pudiendo incluso
cuestionarse si la Administracion podia o debia haber actuado de forma distinta a como

lo hizo.

Asi, en el caso examinado en el dictamen del expediente nimero 2.118/2007, la
Administracion basé su denegacion en el certificado de un Ayuntamiento, mientras que
el érgano judicial considero prueba suficiente la manifestacion de un vecino; en el caso
del dictamen del expediente nimero 1.924/2008, la Administracion deneg6 el permiso
de trabajo porque el certificado de empadronamiento aportado por la interesada era
falso, mientras que en via judicial se aportaron otros documentos tendentes a acreditar
su presencia en Espafia en la fecha en que tal presencia era necesaria; en el dictamen
del expediente nimero 1.937/2008 se contemplo un caso en que la Administracion
denegd un permiso por existir demandas de empleo activas en la ocupacion requerida,
mientras que el érgano judicial basé su estimacion en la dificultad o imposibilidad de
obtener candidatos para el puesto de trabajo (como empleada del hogar) a traves de la
oferta pablica de empleo, lo que consider6 un “hecho notorio”. En fin, en otros casos,
los interesados presentan pruebas en la via judicial distintas o adicionales a las
aportadas ante la Administracion o ponen de manifiesto datos o alegaciones que habian
silenciado en la via administrativa (p. ej., dictamen del expediente numero

1.215/2008). Se trata de casos en los que cabe cuestionar si —0 en qué medida- la
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Administracion podia o debia haber actuado de forma distinta a como lo hizo y, en
consecuencia, si puede imputarse a su actuacion la generacion del perjuicio por el que

se reclama.

En general, si la resolucion administrativa —denegatoria de la solicitud- es
anulada en via judicial, puede apreciarse la existencia de responsabilidad de acuerdo
con el articulo 142.4 de la Ley 30/1992. Dicho articulo, de conformidad con una
consolidada doctrina del Consejo de Estado y reiterada jurisprudencia, no impone una
obligacion de indemnizar como consecuencia automatica de la anulacion de
resoluciones administrativas, sino que es preciso examinar si concurren todos los
requisitos legalmente exigidos para que se declare la responsabilidad patrimonial de la

Administracion.

Dada la variedad de situaciones a que se ha hecho referencia, puede recordarse
que, superada ya la doctrina identificada con la desafortunada expresion del “margen
de tolerancia”, el Tribunal Supremo ha sefialado que, en los supuestos de ejercicio de
potestades discrecionales por la Administracion, es de entender que, siempre que el
actuar de la Administracion se mantenga en unos margenes de apreciacion no solo
razonados sino razonables, debe considerarse que no existe lesion antijuridica; asi se
entiende cuando la Administracién llevo a cabo el ejercicio de la potestad valorando
las pruebas practicadas, unas favorables al otorgamiento de la licencia y otras
contrarias (STS de 24 de enero de 2002).

Por su parte, la STS 12 de septiembre de 2006 da por buena su doctrina,
reflejada en diversas sentencias, de que, en los casos de anulacion de resoluciones

administrativas en las que han de valorarse conceptos juridicos indeterminados o
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aplicarse criterios que supongan un cierto margen de apreciacion, se condiciona la
exclusion de la antijuridicidad del dafio a que la actuacion de la Administracion se

mantenga en unos margenes de apreciacion no solo razonables sino razonados.

También ha sefialado el Tribunal Supremo (en relacion con la anulacion de
acuerdos de la Administracion laboral) que, para declarar la responsabilidad
patrimonial, es necesario distinguir aquellos supuestos en que la anulaciéon de la
resolucion de la Administracion se debe a una diferente interpretacion de una norma
juridica en un asunto complejo, de aquellos otros en que habria habido un error o
deficiente valoracion de datos objetivos, de forma que solo en este Gltimo supuesto
habria obligacion de indemnizar, siempre que concurriesen todos los requisitos
exigibles (STS de 12 de septiembre de 2008, con cita de otra de 21 de abril de 2005).

Con todo ello quiere subrayarse que no toda anulacion de una resolucién
administrativa denegatoria de un permiso de trabajo determina, per se, el surgimiento
de responsabilidad patrimonial; y que también resulta necesario tener en cuenta, a tales
efectos, las razones determinantes de la denegacion inicial del permiso en via

administrativa.

3. Perjuicios invocados

3.1. Para que nazca la responsabilidad patrimonial, es necesaria la existencia de
un perjuicio antijuridico, efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado. En los
casos de denegacién administrativa de permisos de trabajo, resulta especialmente
dificil valorar los perjuicios derivados de la demora en su obtencion, que no se produce

hasta que los tribunales anulan la actuacion de la Administracion y declaran el derecho
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al permiso. Ello requiere, en primer término, analizar cudl es la verdadera indole del

perjuicio producido.

Si el interesado actuara, en la practica, conforme a lo resuelto por la
Administracion, el perjuicio efectivo realmente derivado de la denegacion indebida de
un permiso de trabajo y residencia estaria vinculado, en primer término, al coste de la
expulsion y, en particular, a los gastos de viaje (de retorno a su pais y de ulterior

regreso a Espafia).

Sin embargo, en la practica, los reclamantes no solicitan gastos de viaje alguno
(cabalmente, por haber permanecido en Espafia, no obstante la expulsion); si reclaman,
en cambio, el abono de una indemnizacion por los salarios no percibidos durante los
meses 0 afos que no han podido trabajar de manera regular en Espafia. A tal fin, suelen
aportar copia de la oferta de trabajo que, en su dia, acompafaron a la solicitud de
permiso, lo que revela la existencia de una oferta firme, directa y acreditada; en otros
casos, el grado de concrecion y firmeza de la oferta es menor (dictamen del expediente
nimero 642/2006); otras veces, en fin, falta tal oferta (dictamen del expediente nimero
1.215/2008) o la acreditacion se limita a un certificado, expedido a posteriori, en el que
una empresa afirma que tuvo un puesto de trabajo a disposicion del interesado,
condicionado a la obtencion del permiso correspondiente (dictamen del expediente
nimero 167/2009); se trata, en estos casos, de documentos privados sujetos a las

consiguientes necesidades probatorias.

En todo caso, aunque se haya aportado una oferta de trabajo firme, directa y
acreditada, el Consejo de Estado ha venido afirmando que ésta sirve, como un

elemento maés, para calibrar la evaluacion del perjuicio irrogado por la indebida
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denegacion, pero que no puede identificarse de forma automatica el perjuicio con los
salarios previstos en la oferta, y en relacion con el periodo al que ésta se extiende
(dictamen del expediente nimero 611/2008). Ello es asi, en primer lugar, porque el
salario es retribucion por un servicio que también tiene su coste (para el trabajador) y
que aparentemente no se ha realizado; a ello ha de afadirse que la existencia de una
oferta, por firme que sea, no acredita que, en caso de haberse obtenido el permiso de
trabajo, el interesado hubiera realizado el trabajo durante el periodo a que se extiende
la oferta. En efecto, ademas de que, durante el periodo de prueba, puede producirse
libremente la resolucién del contrato a instancia de cualquiera de las partes, esa
resolucion también pudo suscitarse con posterioridad, durante el desarrollo del periodo
al que se refirio la oferta. En fin, la pretension de abono de los salarios por periodos
que exceden del ambito temporal al que se cefiia la oferta se califica abiertamente
como mera hipotesis, que no estd minimamente enlazada con la denegacion inicial del

permiso de trabajo.

De acuerdo con todo ello, el perjuicio que reflejan aquellas ofertas de trabajo (que
no llegaron a hacerse efectivas) no consiste en no haber podido trabajar, sino que se
identifica con la pérdida de una concreta y determinada oportunidad de trabajar
(dictdmenes de los expedientes nimeros 643/2008 6 950/2008). Por ello, el Consejo de
Estado ha insistido en que la oferta sirve como uno de los elementos que pueden
tomarse en consideracion para valorar el perjuicio irrogado, pero subrayando que la
directriz general al respecto es atender a las circunstancias concretas que caractericen,

en cada caso, la situacion de los afectados.

3.2. Configurado el perjuicio como la pérdida de una concreta y determinada

oportunidad de trabajar legalmente en Espafia, su valoracion ha de tener en cuenta lo
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que el interesado ha realizado al no haber podido optar por aquella concreta
oportunidad de trabajar (esto es, el llamado “coste de oportunidad”). Dicho en otros
términos, si el interesado hubiera obtenido desde un primer momento el permiso de
trabajo, hubiera podido empezar a trabajar en la oferta que se le habia hecho; pero
normalmente no hay constancia de si el interesado ha realizado alguna actividad
retribuida, que, en cambio, no hubiera podido realizar si hubiera accedido a aquella
oferta. Es claro que si, denegado el permiso, el interesado ha trabajado en situacion
irregular percibiendo por ello unas retribuciones, podra invocar otros perjuicios, pero
no la imposibilidad de trabajar ni, al menos totalmente, la pérdida de salarios durante el

tiempo que ha estado privado del permiso.

Habitualmente, los reclamantes afirman que, puesto que sin el permiso no podian
realizar legalmente una actividad laboral, han permanecido inactivos durante todo el
tiempo transcurrido hasta la obtencidén del permiso, privados por tanto de cualquier
retribucion. Sin embargo, la realidad de la llamada economia sumergida y los datos
existentes sobre la prestacion de servicios retribuidos por parte de trabajadores
extranjeros en situacion irregular impide elevar la denegacion del permiso a la
categoria de prueba concluyente de la inactividad y considerar acreditado que,
denegado el permiso, el afectado se ha quedado sin realizar actividad remunerada
alguna durante todo el tiempo en que ha permanecido en Espafia. Asi, igual que la
denegacion del permiso de residencia no acredita que el interesado haya salido de
Espafia (de hecho, muchas veces se reconoce expresamente que se ha permanecido
ilegalmente en nuestro pais), la falta del permiso de trabajo no demuestra que el
interesado haya permanecido inactivo, cumpliendo solo en este punto la resolucién

denegatoria del permiso. Por ello, el Consejo de Estado ha afirmado que seria ficticio
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pretender que la sola denegacién del permiso acredita que el interesado no ha trabajado

de forma remunerada.

Nuevamente, son determinantes las concretas circunstancias concurrentes en cada
caso. Asi, puede suscitar dudas la alegada inactividad de una reclamante que contaba
con una oferta de trabajo como empleada del hogar, y a la que la misma empleadora le
seguia ofertando el mismo puesto de trabajo casi tres afios después de la denegacion
inicial. En algun caso, incluso, la documentacion obrante en el expediente incluye la
certificacion de haber trabajado mientras carecia del oportuno permiso (dictamen del
expediente numero 632/2008), lo que no deja de ser insélito, en la medida en la que

supone el reconocimiento o afirmacion de una actuacion ilegal por parte del interesado.

3.3. Todo lo anterior lleva a cuestionar si puede evaluarse el perjuicio sufrido a
partir de una pérdida de oportunidad de trabajar cuya valoracion es compleja y, en todo
caso, imprecisa (puesto que es hipotética toda consideracion acerca de como se hubiera
desarrollado en la préactica esa oportunidad), y cuando, ademas, se desconoce también
cuél ha sido la situacion real del interesado durante el tiempo que ha estado privado del
permiso de trabajo (y, en particular, si ha percibido retribuciones por alguna otra

actividad).

De la denegacion indebida del permiso, lo unico que puede deducirse con
seguridad es que el interesado no ha podido empezar a trabajar en ese concreto trabajo
en las mismas condiciones —de seguridad y legalidad- en que lo hubiera podido hacer
en caso de haber obtenido el permiso de trabajo (y, por tanto, con la correspondiente
proteccion social). En consecuencia, el perfil del perjuicio sufrido se distancia de la

pérdida de retribuciones por la realizacion de una concreta actividad laboral y se
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aproxima mas a la situacion de zozobra e inseguridad derivada de la situacién de
ilegalidad en que ha permanecido en Espafia (trabajando o no), o bien de la obligacién
de salir de Esparfia, donde hubiera debido poder residir y trabajar. Situacion ésta que se
extiende a todo el tiempo en que ha estado indebidamente privado del permiso de
trabajo, con independencia de que la duracion de la oferta de trabajo inicial fuera para

un periodo significativamente menor.

Todo ello desvela lo ficticia que puede resultar una evaluacion del perjuicio que
esté excesivamente vinculada a la retribucion prevista en la oferta inicial (cuando no se
sabe si, en su lugar, ha venido percibiendo otra) y al periodo de tiempo a que se refiere
la oferta (normalmente muy inferior a aquel durante el cual se ha prolongado su

situacion de privacion indebida del permiso).

Las anteriores circunstancias abocarian a una indemnizacion a tanto alzado, no
vinculada de forma directa a la oferta de trabajo que el interesado haya podido aportar
en su dia, aunque si, de forma general, al conjunto de circunstancias concurrentes en
cada caso; vy, entre ellas, significativamente, al periodo de tiempo durante el cual haya
permanecido indebidamente privado del permiso por causa imputable a la

Administracion.

4. Relacion de causalidad entre actuacion administrativa y perjuicios

invocados

A la vista de la actuacion administrativa y del perjuicio invocado, ha de
analizarse también, en cada caso, si la conducta del solicitante ha tenido alguna

influencia en la generacion del perjuicio. Asi, a veces, una conducta poco diligente por
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parte del interesado podria llegar a romper el nexo causal entre la actuacion
administrativa y el perjuicio invocado o, en otras ocasiones, permitiria apreciar una

concurrencia de causas, con la consiguiente modulacion de la responsabilidad.

En los casos a que se refieren estas reflexiones, los interesados sostienen
habitualmente que la denegacion del permiso por parte de la Administracion les ha
producido unos perjuicios (fundamentalmente, por la alegada “imposibilidad de
trabajar”) hasta que obtienen una Sentencia favorable en via contencioso-
administrativa. Ahora bien, el ordenamiento juridico, al tiempo que afirma la
presuncion de validez de los actos administrativos y su ejecutividad, establece medios
orientados a evitar los perjuicios que dicha ejecutividad puede ocasionar en cada caso.
Entre ellas destaca, de forma muy especial, la posibilidad de pedir medidas cautelares
no solo en via administrativa, sino también en la judicial, de forma que los interesados
pueden solicitar en cualquier estado del proceso la adopcion de “cuantas medidas
aseguren la efectividad de la sentencia” (articulo 129.1 de la Ley 29/1998, de 13 de

julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa).

Pues bien, si una resolucion denegatoria del permiso de trabajo y residencia
impide trabajar e impone la expulsion del territorio nacional, parece razonable que el
interesado que se considere perjudicado por tales efectos inste del 6rgano judicial la
adopcion de medidas cautelares orientadas a la elusion de ese perjuicio; cabalmente, la
suspensién de la orden de expulsidon y la concesion de un permiso provisional para

trabajar.

Sin embargo, en la mayor parte de las reclamaciones formuladas ante el Consejo

de Estado, los interesados perjudicados por la denegacion de los permisos afirman la
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existencia de importantes perjuicios por la “imposibilidad de trabajar”, pero no
solicitaron ante el érgano judicial la adopcion de medida cautelar alguna orientada a
evitar tal perjuicio. No faltan casos en que solicitaron con éxito tal medida, de forma
que el drgano judicial les concedié un permiso provisional para trabajar, lo que
silencian después ante la Administracion al reclamar la indemnizacion de los perjuicios
sufridos; asi sucedio en el caso examinado en el dictamen del expediente nimero
1.931/2007, en que un inciso de la Sentencia revelaba que el interesado habia sido
contratado por la empresa ofertante en ejecucion de una medida cautelar (medida
cautelar y contratacion que el reclamante silenciaba en su reclamacién de
responsabilidad); algo parecido ocurrio también en el caso examinado en el dictamen
del expediente numero 611/2008, en el que una resolucién judicial obrante en el
expediente revelaba que la interesada habia solicitado y obtenido la medida cautelar
positiva de concesion de un permiso provisional para trabajar en el concreto trabajo
que le habia sido ofertado. En fin, la falta de peticion de una medida tal resulta
especialmente llamativa cuando el proceso judicial se prolonga en exceso (por ejemplo,
como consecuencia de una suspension judicial de las actuaciones: dictamen del
expediente numero 167/2009).

En otros casos, se solicita ante el 6rgano judicial, como medida cautelar, la
suspension de la obligacion de abandonar el territorio nacional (lo que es coherente con
la percepcion, por el interesado, de que la expulsion del territorio le puede ocasionar un
perjuicio efectivo, si tiene que abandonar efectivamente el pais); y, sin embargo, no se
solicita, simultaneamente, que se le conceda un permiso para trabajar con caracter
provisional al amparo de la oferta que ha presentado (lo que podria entenderse como
indicio de la existencia de otras oportunidades de trabajar para el interesado, aun

privado del permiso); asi ocurre en otros casos de los que ha conocido el Consejo de
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Estado, como los examinados en los dictdmenes de los expedientes nimeros 632/2008
y 1.924/2008.

En fin, en muchas ocasiones se aprecia que no se solicitaron medidas cautelares
al impugnar la denegacion, de forma que el interesado deberia haber abandonado el
territorio nacional. Sin embargo, anulada la resolucion denegatoria, no se pide una
indemnizacion por la expulsién, incluso reconociendo el incumplimiento de la
resolucion en este punto; pero si se pide una indemnizacion por no haber podido
trabajar (lo que presupone el cumplimiento de la prohibicidn de trabajar). En definitiva,
no se demuestra el cumplimiento en lo que seria facilmente acreditable (la salida de

Espafia), y se afirma tal cumplimiento en lo que no se puede probar (que no se trabajo).

Por dltimo, ha de subrayarse que, en la medida en que se impute a la
Administracion un retraso en la concesién del permiso (0 en la tramitacién del
expediente incoado al efecto), o una demora en la ejecucion de la Sentencia en la que
se reconoce el derecho a su concesion, resulta también muy relevante la conducta del
interesado, puesto que, como sefialaba el dictamen del expediente nimero 611/2008, el
ordenamiento juridico pone a disposicion de los interesados unos medios de reaccion
para evitar que aquéllos se vean forzados a soportar las consecuencias perjudiciales de
la inactividad administrativa o de la demora en resolver ese expediente. Asi,
transcurrido el plazo maximo para resolver, se dota al silencio administrativo de un
concreto sentido —estimatorio o desestimatorio- y se abre al interesado la posibilidad de
Impugnar en via contencioso-administrativa la resolucion presunta de su solicitud. En
el mismo sentido, se puede apreciar, en ocasiones, un retraso del propio reclamante en
pedir la ejecucion de la Sentencia que anul6 la denegacién del permiso (dictdmenes de
los expedientes nimeros 632/2008 y 946/2008).
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En definitiva, si al solicitante de un permiso de trabajo se le estan produciendo
efectivamente los importantes perjuicios por los que después reclama, lo coherente es
que, entre tanto, intente ponerles fin y realice alguna actuacién orientada en tal sentido.
Es inconsistente con la invocacidn de graves perjuicios —en particular, cuando éstos no
estan perfectamente acreditados- que el supuestamente afectado por ellos no desarrolle

actuaciones que, sin ningun coste para él, podian haberlos evitado.

5. Conclusiones

A partir de todo lo anterior, pueden formularse algunas conclusiones; de un lado,
en relacién con la resolucion de los expedientes de responsabilidad derivadas de la
denegacion de permisos de trabajo; de otro, a fin de evitar, en lo posible, la generacion

de los perjuicios que estan en el origen de estas reclamaciones.

En lo que se refiere a la resolucidn de los expedientes de responsabilidad de que
aqui se trata (y, en particular, a la valoracién del perjuicio), ha de insistirse en la
directriz general consistente en atender a las circunstancias concretas concurrentes en
cada caso, aunque ello impida el cdmodo automatismo de vincular la indemnizacion al

sueldo previsto en una determinada oferta de trabajo.

Asi, debe analizarse la actuacion de la Administracion y la medida en que estaba
condicionada, no ya por las normas aplicables, sino especialmente por la actuacion del
interesado. En cuanto al perjuicio causado, ha de atenderse tanto a la indole del mismo
(sin confundir la pérdida de una concreta oportunidad laboral con una genérica
imposibilidad de trabajar), como al tiempo durante el cual ese perjuicio se ha

prolongado (aunque en esa duracion pueden influir ya factores ajenos a la actuacion
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administrativa). En fin, los interesados han de mostrar una conducta minimamente
diligente, o al menos coherente con la existencia real y efectiva de los perjuicios por

los que después reclaman.

Por otra parte, las reclamaciones de responsabilidad han de impulsar a la
Administracion, no sélo a indemnizar los perjuicios causados, sino, sobre todo, a evitar
su generacion en el futuro. En el concreto ambito de los permisos de trabajo y
residencia, el Consejo de Estado aprecia la necesidad de profundizar en tres aspectos:
en primer lugar, en la mayor claridad normativa, a fin de evitar dudas interpretativas y
de reducir en lo posible la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados relevantes
para la concesién del permiso. En segundo lugar, debe alentarse la mayor celeridad en
la tramitacidn de estos expedientes y, sobre todo, la ejecucién de las Sentencias que,
anulando la denegacion, reconocen el derecho al permiso de trabajo; en este punto, la
eficacia de la Administracion es manifiestamente mejorable. En fin, los interesados
deben ser conscientes de las posibilidades de reaccion que el ordenamiento juridico les
proporciona ante casos de retraso, inactividad o denegacion indebida de permisos de
trabajo y residencia, incluida la posibilidad de pedir medidas cautelares orientadas,

precisamente, a evitar los perjuicios derivados de la denegacion.
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V. EL ANALISIS DEL IMPACTO NORMATIVO

En su labor consultiva, el Consejo ha tenido ocasion de examinar tanto el proyecto
de Real Decreto por el que regula la memoria del analisis de impacto normativo
(dictamen de 16 de abril de 2009 emitido en el expediente 419/2009) como las memorias

ya elaboradas conforme al Real Decreto aprobado.

Las normas constituyen instrumentos béasicos para el desarrollo de las politicas
publicas. Por ello, resulta primordial que las normas tengan unos determinados niveles de
calidad, tanto en su elaboracion como en su aplicacion y cumplimiento. En tal sentido, se
ha desarrollado un amplio corpus doctrinal en torno a los problemas de la efectividad y la
eficiencia de las normas, alrededor de la llamada "mejora de la regulacion”. Tiende ésta a
garantizar la participacion de los ciudadanos y, en especial, de los interesados en los
procesos de elaboracion normativa, a asegurar que la legislacion sea clara, comprensible,
proporcional a los objetivos perseguidos y ejecutable (factibilidad) y, en fin, a comprobar
que las normas generan los beneficios prometidos con ocasion de su aprobacion y no se
constituyen en una rémora, bien para la libertad de los ciudadanos, bien para la actividad

economica (practicabilidad).

La Illamada "mejora de la regulacién™ ha pasado a ser uno de los objetivos
fundamentales de los ordenamientos de los Estados mas avanzados, al ser fomentada por
organizaciones supranacionales. En este sentido, han asumido especial protagonismo la
OCDE vy la Unién Europea. Asi, la OCDE sefialg, ya en 1989, que la mejora de la
regulacion era una exigencia general, que se anclaba en la nocion de buen gobierno y que
no tenia como finalidad disminuir, sin mas, el nimero de normas, sino aprobar las

precisas, teniendo en cuenta que habian de ser proporcionadas a sus fines, con objetivos
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claros, eficientes, accesibles y transparentes. Por todo ello, la OCDE concluia que invertir
recursos en la mejora de la regulacién producia beneficios tanto en el funcionamiento de
la economia como en los ciudadanos (Directory of Regulatory Review and Reform

Organizations in OECD Member Countries).

Por su parte, mediante el plan de accién denominado "Legislar mejor"”, la Union
Europea igualmente ha asumido y alentado la aplicacion de los criterios informadores de
la llamada "mejora de la regulacion”, no solo respecto de la propia legislacion
comunitaria, sino, también, en relacion con la propia de los Estados miembros. En
diciembre de 1992, el Consejo Europeo acordd que la Comision debia presentar al
Consejo Europeo y al Parlamento un informe anual sobre la aplicacion de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad. Esta obligacion quedd recogida en un protocolo
anejo al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea en el marco de las modificaciones
llevadas a cabo por el Tratado de Amsterdam. Desde 1995, se considerd que la
regulacion estaba estrechamente vinculada a los citados principios, toda vez que,
ajustandose al de subsidiariedad, la Union limitaba su accién a lo necesario y eficaz v,
vinculandose al de proporcionalidad, la Union optaba por los modos de intervencion mas
sencillos posibles -tras la consulta a las partes interesadas, la recogida de informacion
técnica, el analisis del impacto y la verificacion de modos de intervencion alternativos-.
Se concluyo que los informes sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad debian incluir un apartado concreto atinente a la cuestion regulatoria,
pues, como se sefialaba en el Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea -COM
(2001)727, de 25 de junio de 2001-, "la mejora del marco regulador es una prioridad
absoluta tanto para aumentar la competitividad, el crecimiento y el empleo como para
impulsar el desarrollo sostenible y lograr una mayor calidad de vida para los ciudadanos

europeos”. La relevancia atribuida por la Comision a la cuestion motivé que, desde 2000,
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los citados informes sobre la cuestion regulatoria adquirieran sustantividad propia,
tengan caracter independiente y den cuenta anualmente de las medidas introducidas para

hacer efectivo el plan "Legislar mejor".

Después -y desde el informe Mandelkern de 2002-, la Comision insto a los Estados
miembros a poner en practica las iniciativas de mejora de su marco regulador interno vy,
en especial, a consultar con los interesados las normas proyectadas y a realizar una
evaluacion del impacto antes de adoptar las normas nacionales que transpongan normas
comunitarias, toda vez que "el cuidado de la efectividad y la eficacia de las normas es una

cuestion irrenunciable en la agenda de una buena politica normativa”.

Las finalidades sefialadas tanto por la OCDE como por la Union Europea en
relacion con la llamada "mejora de la regulacion” y, en especial, con el plan "Legislar
mejor"”, son coincidentes en exigir una redaccion clara y precisa de las normas; en la
necesidad de identificar en su proceso de elaboracion los factores que facilitaran una
ejecucion adecuada; en establecer claramente los objetivos que se propone alcanzar; en
contar con los recursos materiales suficientes para su aplicacién y en la posibilidad de ser
cumplida con los menores costes y distorsiones posibles. Para asegurar la consecucion de
tales fines, el plan "Legislar mejor" preconiza la introduccion y aplicacion de diversas
técnicas como son la consulta a las partes interesadas, la recogida y uso de informacion
técnica, la simplificacion normativa, la cuantificacion del coste econdémico de la
regulacion que se va a introducir, el disefio de alternativas normativas a la proyectada vy,

en fin, la evaluacion del impacto de la norma.

La evaluacion o analisis del impacto normativo se configura, en las directrices de

la OCDE y de la Union Europea, como un mecanismo sustantivo de analisis sistematico
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de todas las probables consecuencias de la intervencion de las Autoridades publicas
mediante instrumentos normativos (Informe Mandelkern a la Comision Europea sobre la
evaluacion del impacto, de 5 de junio de 2002). Se trata de un mecanismo que evalla de
manera integrada las consecuencias de la introduccion de normas en el ambito de las
empresas, de la igualdad de trato entre hombres y mujeres, el medio ambiente, el
comercio..., centrandose, no sélo en el coste econdmico y en la rentabilidad (relacion
coste-beneficio), sino, también, en las consecuencias sociales. Pretende delimitar
eventuales efectos imprevistos y puede realizarse de manera prospectiva o de modo
retrospectivo. El analisis del impacto normativo examina las consecuencias de la
intervencion legal en atencion a los resultados que produce y pondera tres cuestiones: la
pertinencia de la medida normativa (¢ los objetivos perseguidos por la norma responden a
necesidades o problemas planteados?, al decir de la Comision Europea), su eficacia
(¢resuelve la norma los problemas?) y su eficiencia (¢lo hace a un coste razonable?). El
analisis del impacto normativo tiene, pues, por objeto facilitar la elaboracion de politicas

y el proceso de decision politica, sin sustituirlo.

El acuerdo del Consejo de la OCDE de 9 de marzo de 1995, por el que se aprobd
el documento "Mise a point et utilisation des listes des criteres a prendre en compte
pour I"élaboration des réglementations OCDE/GD (93), 181", asumido por el Informe
Mandelkern antes citado, establecio -y asi lo recomienda la Comisién Europea- que los
cuestionarios de evaluacion a que deben someterse los proyectos de normas de los
respectivos Estados se cifian al examen de ciertos principios que, expresados en forma
de preguntas, pueden y deben guiar la redaccion de una memoria: ¢esta definido
correctamente el problema?, ;esta justificada la intervencién del Estado?, ;constituye
la regulacion la mejor forma de intervencion publica?, ¢tiene la regulacion un

fundamento juridico?, ¢cuél o cuales son los niveles administrativos apropiados para
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esta accion?, ¢son suficientes los beneficios para compensar los costes?, ¢es una norma
clara, coherente, comprensible y accesible a los usuarios? y ¢han tenido posibilidad de

expresar sus opiniones las personas afectadas?

Se ha llamado la atencion sobre el hecho de que la configuracion del analisis del
impacto normativo contenida en el plan "Legislar mejor" tiene un cardcter no
estrictamente juridico e ignora el impacto primario que toda norma comporta: el de la
alteracion del ordenamiento juridico a consecuencia de su insercion en éste. Habida
cuenta del caracter de sistema —y no de simple agregado de normas- que el ordenamiento
juridico tiene, la insercién de una norma produce efectos inmediatos en éste, alterandolo.
Esta incidencia debe ser igualmente considerada a la hora de realizar el analisis del
impacto normativo que toda regulacion comporta, mas cuando el ordenamiento juridico
es extraordinariamente complejo a consecuencia de la proliferacion normativa. Por ello,
una concepcidn integral del andlisis del impacto normativo comprende no solo el analisis
de las consecuencias no juridicas sino también de las juridicas que toda nueva disposicion

comporta.

La inclusion del examen de las consecuencias juridicas derivadas de la aprobacion
de una norma se justifica en la seguridad juridica y se proyecta en un doble ambito: la
determinacion de las disposiciones afectadas por la modificacion normativa —lo que
obliga a elaborar en todo caso las denominadas tablas de vigencia de las disposiciones
que preveia el articulo 129.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958- vy el
andlisis de la compatibilidad de la norma con el sistema de distribucion de competencias
y con otros ordenamientos juridicos —orden constitucional de distribucion de
competencias, derecho de la Union Europea- (examen de convencionalidad a que se

referia el Consejo de Estado en su Memoria de 1997).
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A fin de alcanzar los objetivos propuestos, las organizaciones supranacionales
antes indicadas recomiendan a los Estados miembros adoptar medidas en tres drdenes
diferentes: aprobar unas directrices normativas sobre las formas que han de adoptar las
disposiciones legales, establecer unas normas orientadoras de los criterios organizativos
de las disposiciones -especialmente relevantes en el caso de los Estados complejos- y, en
fin, aprobar unas normas tendentes a valorar el impacto normativo que la aprobacién de

toda nueva regulacién comporta.

No obstante no resultar obligatorias las recomendaciones antes expuestas, se ha
incorporado a nuestro ordenamiento juridico la nocién de "analisis del impacto

normativo" en su mas amplia concepcion.

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 22.1 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, previene que "el procedimiento de elaboracion de proyectos
de ley, a que se refiere el apartado anterior, se iniciara en el ministerio o ministerios
competentes mediante la elaboracién del correspondiente anteproyecto, que ira
acompafado por la memoria, los estudios e informes sobre la necesidad y oportunidad
del mismo, un informe sobre el impacto por razon de género de las medidas que se
establecen en el mismo, asi como por una memoria econdmica que contenga la
estimacion del coste a que dara lugar”. Y el articulo 24.1.a) del mismo Cuerpo legal
establece, por su parte, que "la iniciacion del procedimiento de elaboracion de un
reglamento se llevarda a cabo por el centro directivo competente mediante la
elaboracion del correspondiente proyecto, al que se acompafiara un informe sobre la
necesidad y oportunidad de aquél, asi como una memoria econémica que contenga la
estimacion del coste a que dara lugar" y el parrafo segundo del apartado b) del mismo

precepto dispone que, “en todo caso, los reglamentos deberan ir acompariados de un
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informe sobre el impacto por razén de género de las medidas que se establecen en el

mismo".

Las memorias e informes indicados tienen una sustantividad propia, legalmente
conformada, si bien han quedado embebidas en la nueva memoria del analisis del
impacto normativo. Esta ha sido objeto de regulacién mediante el Real Decreto
1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del anélisis de impacto
normativo, que entro en vigor el 1 de enero de 2010, tras la aprobacion por el Consejo de
Ministros de la Guia Metodoldgica para su elaboracion en su reunion de 11 de diciembre
de 2009.

La nueva regulacion de la memoria de impacto normativo trata de configurarla
como un instrumento esencial para la mejora de la calidad regulatoria, no sélo para
asegurar la mejora técnica y de la redaccion de los textos normativos sino también para
evitar una proliferacion innecesaria de normas y para asegurar la necesidad, la adecuacion
y la coherencia de las regulaciones proyectadas para la consecucion de las politicas que
se proponen desarrollar. En tal sentido, se considera que debe ponerse especial celo en
velar para que todos los Departamentos ministeriales elaboren las Memorias de manera
minuciosa en la forma establecida, orillando actuaciones meramente mecanicas que no se

compadecen adecuadamente con la nueva regulacién proyectada.

A tal fin del Consejo de Estado en el examen de los expedientes sobre
disposiciones de caracter general se propone prestar especial atencién al exacto
cumplimiento de la nueva regulacion de la memoria de impacto normativo incluido la

toma en cuenta de la citada guia metodoldgica.
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V1. LA RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA'Y DEL CONCESIONARIO
FRENTE A LOS TERCEROS

El articulo 121.2 de la Ley de Expropiacién Forzosa establecio que “en los
servicios publicos concedidos correra la indemnizacion a cargo del concesionario,
salvo en el caso en que el dafio tenga su origen en alguna clausula impuesta por la
Administracién al concesionario y que sea de ineludible cumplimiento de éste” y el
articulo 123 del mismo cuerpo legal previno que ““cuando se trate de servicios
concedidos, la reclamacion se dirigira a la Administracion que otorgo la concesion en
la forma prevista en el parrafo 2 del articulo 122, la cual resolvera tanto sobre la
procedencia de la indemnizacion como sobre quien deba pagarla, de acuerdo con el
parrafo 2 del articulo 121. Esta resolucion dejara abierta la via contencioso-

administrativa que podra utilizar el particular o el concesionario en su caso.

En concordancia con estos preceptos, el articulo 134 del Reglamento General de
Contratacion, aprobado por el Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, dispuso que
“Sera de cuenta del contratista indemnizar todos los dafios que se causen a terceros
como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion de las obras. Cuando
tales perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una
orden de la Administracion, sera ésta responsable dentro de los limites sefialados en la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado. Tambien seré responsable
de los dafios que se causen a terceros como consecuencia de los vicios del proyecto.
Las reclamaciones de los terceros se presentaran, en todo caso, en el término de un
afno, ante el 6rgano de contratacion, que decidira en el acuerdo que dicte, oido el

contratista, sobre la procedencia de aquéllas, su cuantia y la parte responsable”.

197



Este Gltimo precepto enlazaba directamente con las previsiones contenidas la
clausula 19 del Pliego de Condiciones Generales de la Contratacion Administrativa de

13 de marzo de 1903, que establecia analoga regulacion.

La Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas,
regul6 la responsabilidad extracontractual de los contratistas en su articulo 98, que
paso a ser el 97 en el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, y que ha
sido recogida, en casi idénticos términos, en el articulo 198 de la actual Ley 30/2007,

de Contratos del Sector Publico.

El articulo 198 de esta ultima disposicion previene que "1. Sera obligacion del
contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen a terceros como
consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contrato. 2. Cuando
tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata y
directa de una orden de la Administracion, sera ésta responsable dentro de los limites
sefialados en las Leyes. También sera la Administracion responsable de los dafios que
se causen a terceros como consecuencia de los vicios del proyecto elaborado por ella
misma en el contrato de obras o en el de suministro de fabricacion. 3. Los terceros
podran requerir previamente, dentro del afio siguiente a la produccién del hecho, al
organo de contratacion para que éste, oido el contratista, se pronuncie sobre a cual de
las partes contratantes corresponde la responsabilidad de los dafios. El ejercicio de
esta facultad interrumpe el plazo de prescripcion de la accion. 4. La reclamacion de
aqueéllos se formulara, en todo caso, conforme al procedimiento establecido en la

legislacion aplicable a cada supuesto”.
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Al interpretar la legislacion antes mencionada -y ya desde los albores de la
pasada centuria-, el Consejo de Estado ha sostenido siempre el mismo criterio. Los
dafios causados por el contratista a los terceros deben ser reclamados ante la
Administracion, quien debera satisfacer, en su caso, la correspondiente indemnizacion,
sin perjuicio de ejercer la accion de repeticion contra el contratista. En efecto, pese a lo
dispuesto en la Ley de Expropiacién Forzosa y en el articulo 134 del Reglamento
General de Contratacion, el Consejo de Estado ha considerado de manera reiterada que
la indemnizacion debia ser abonada por la Administracion, sin perjuicio de la citada
accion de repeticion. Y es que este Cuerpo Consultivo siempre ha sentado el criterio de
que la Administracion responde frente al tercero que ejercita contra ella un derecho
indemnizatorio si prueba el perjuicio efectivamente sufrido y la relacion causa a efecto
entre las operaciones propias de la ejecucion de la obra publica y el dafio producido por
aplicacion del principio general establecido en el articulo 121 de la Ley de
Expropiacion Forzosa primero, en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado después y, finalmente, en el articulo 139 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre (por todos, dictamen de 18 de junio de 1970, expediente num.
36.913). El Consejo de Estado siempre ha afirmado que, si este criterio es valido para
el supuesto de servicios concedidos, en los que hay una transferencia de la titularidad
del servicio, con mayor razén debe valer en el supuesto de un simple contrato de
ejecucion de obras, en que su titularidad no se transfiere, pues se mantiene plenamente
por la Administracion (dictamen de 12 de julio de 1973, expediente nim. 38.603) y, en
fin, siempre ha sostenido que el titulo de responsabilidad patrimonial objetiva de
nuestro ordenamiento juridico no se ve alterado por el hecho de que exista un
contratista interpuesto para la ejecucion de la obra o para la prestacion del servicio
(dictimenes de los expedientes numeros 51.051 (29 de septiembre de 1988),
3.433/2001, 3.235/2002).
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La doctrina sentada por el Consejo de Estado no varid tras la promulgacion de la
Ley de 13 de mayo de 1995. El entonces articulo 98 de esta disposicion —después 97
del texto refundido de 2000 y actual 198 de la Ley de Contratos del Sector Publico- no
comportd, a juicio del Consejo de Estado, ningin cambio en el régimen juridico. Frente
al tercero dafiado es la Administracion publica quien responde —y no el contratista- por
ser la titular de la actividad que origina el dafio. Todo ello sin perjuicio de que la
Administracion pueda ejercer la accion de repeticion para resarcirse de la cantidad
pagada al lesionado cuando el causante material del dafio sea el contratista y no haya
actuado siguiendo las ordenes de aquella. Y es que, como repiten varios dictdmenes,
"no empece la pertinencia de la responsabilidad de la Administracion el hecho de que
el servicio o actividad se haya prestado a través del contratista interpuesto, ya que el
titular de la obra y comitente es siempre la Administracion publica que en ningun
momento deja de ejercer sobre ella sus potestades y de asumir la responsabilidad de los
dafios que su ejecucién pueda causar a terceros. Por lo que en el caso de que se
resuelva indemnizar a la parte reclamante, su abono debera realizarlo la propia
Administracion sin perjuicio de que la misma ejerza, en su caso, la accion de regreso
frente a la empresa contratista” (dictdmenes de los expedientes nimeros 3.433/2001 y
3.235/2002, antes citados).

El Consejo de Estado ha interpretado siempre el ordenamiento aplicable de
manera materialmente garantista para los ciudadanos, facilitando el ejercicio de las
acciones frente a la Administracion, tanto en lo tocante a la legitimacion pasiva —sin
poner al lesionado en la tesitura de tener que determinar quién es el responsable del
dafio, si el contratista o la Administracion-, como en lo referente al bloque normativo
aplicable —Ley 30/1992 o Codigo Civil- y, en fin, en lo atinente a los requisitos —

aplicando la doctrina de la responsabilidad objetiva frente a la necesidad de probar la
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culpa del contratista en el caso de que éste sea el causante del dafio-. Lo hizo en
relacion con la clausula 19 del Pliego de Condiciones Generales de 13 de marzo de
1903 (dictamen de 30 de diciembre de 1926) y lo sigue haciendo desde entonces
(dictamen del expediente nimero 4.007/96, de 16 de enero de 1997).

Por ello, el Consejo de Estado ha discrepado de la interpretacion que una
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2007 dio al articulo 98 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, entendiendo que el tercero perjudicado
tiene que dirigir su accion de responsabilidad extracontractual contra el contratista
cuando el dafio o lesion es consecuencia de las operaciones propias de la ejecucion del
contrato y contra la Administracion cuando el dafio se produce como consecuencia

inmediata y directa de una orden de la Administracion o de vicios del proyecto.

Esa discrepancia se funda en que la responsabilidad de los contratistas y de los
concesionarios no puede ser distinta de la consagrada con caracter general en el
articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Admitir un régimen distinto
implicaria, ademas, sujetar la responsabilidad de contratistas y concesionarios al
régimen general de culpa, lo que comportaria una disminucion de las garantias legales
articuladas a favor del administrado y un evidente paso atras en la evolucion garantista
de nuestro derecho. Y, en fin, quebraria el régimen procesal unificado establecido en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, ratificado por la Ley Organica
del Poder Judicial (articulo 9.4).

Lo dicho se entiende sin perjuicio de la existencia de singularidades que vienen

determinadas por la concreta legislacion aplicable a ellas. En concreto, la maés
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caracteristica es la relativa a la asistencia sanitaria prestada por las entidades
colaboradoras de la Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE), del
Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS) y la Mutualidad General Judicial

(MUGEJU) que se articula a través de conciertos con entidades privadas.

Para ese concreto supuesto, la disposicion vigésimo tercera de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, califica los conciertos para la
asistencia sanitaria y farmaceutica celebrados por MUFACE y el ISFAS como
contratos de gestion de servicio publico, si bien establece que se regulan por la
normativa especial de cada mutualidad y, en todo lo no previsto, por la legislacion de
contratos del sector publico. Esta concreta modulacion —que los contratos se rijan en
primer termino por la legislacion especifica de las mutualidades correspondientes- es la

que permite adaptar la aplicacion del criterio antes expuesto a todos estos organismos.

En efecto, las entidades citadas gestionan el régimen especial de Seguridad
Social de los funcionarios pablicos. Dicho régimen incluye, en su accion protectora, la
asistencia sanitaria que, conforme con las normas aplicables, puede prestarse bien
directamente —lo que nunca ha ocurrido- bien mediante concierto con otras entidades o
establecimientos publicos o privados, estando facultado el mutualista para elegir la

entidad concreta a cuyo servicio se acoge.

Mediante la técnica del concierto, se facilita la asistencia sanitaria a los
mutualistas y demas beneficiarios a traves de entidades vinculadas, que son quienes
llevan a cabo las prestaciones sanitarias, sin que los organismos gestores de ese
régimen especial de Seguridad Social realicen ningun tipo de actuacion médica y sin

que impartan instrucciones en cuanto a la naturaleza, forma o alcance de la asistencia

202



prestada. Mediante el concierto, los citados organismos aprovechan la circunstancia de
que existan servicios enderezados a la misma finalidad pero en manos de otras
entidades publicas o de particulares. El servicio no se presta por tales organismos
publicos sino por entidades distintas y, tratdndose de entidades privadas, el servicio no
deviene publico, de ahi que aquéllos no tengan poderes reglamentarios especificos
sobre los prestadores del servicio. La actividad desarrollada es de mera gestion
asistencial o, en los términos legales, es “accion protectora”, pues se limita a articular
la cobertura econdémica de las prestaciones sanitarias, sin integrarse, en consecuencia,
ni la entidad ni su actividad en el Sistema Nacional de Salud segln se deduce, de un
lado, de la disposicion final tercera, nUmero 2, de la Ley 14/1986, de 26 de abiril,
General de Sanidad, y, de otra parte, de la disposicion adicional 42 de la Ley 16/2003,

de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud.

La utilizacién de la técnica del concierto a la hora de instrumentar las relaciones
entre los organismos publicos citados y las entidades prestadoras de la asistencia
sanitaria tiene consecuencias en lo tocante a la articulacion de eventuales

reclamaciones formuladas por los usuarios de los servicios concertados.

En efecto, el abandono del concierto como realidad sustantiva, su incardinacion
entre las formas contractuales de gestion de los servicios publicos y su progresivo
acercamiento al régimen legal de la concesion justifican que, ante dafios producidos
por los prestadores del servicio concertado, el lesionado pueda accionar frente a los
organismos publicos titulares de los conciertos, porque el régimen legal general
aplicable al concierto, en cuanto figura que participa del caracter contractual, le habilita
para ello. Ahora bien, los lesionados deben reclamar en la forma prevista en el articulo
198.3 de la Ley 30/2007, de 30 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, con la
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concreta modulacion de que el servicio no es prestado por los citados organismos. En
consecuencia, los reclamantes pueden accionar, bien exclusivamente frente a las
entidades aseguradoras o los centros hospitalarios en via civil =y sometiéndose en
cuanto al fondo también al derecho privado-, bien ante los tan mencionados
organismos publicos. Pero, si lo hacen ante éstos, lo es a los especificos efectos de
pronunciarse sobre a cual de las partes contratantes corresponde la responsabilidad de
los dafios.

El Consejo de Estado considera por consiguiente que, fuera de los casos del
mutualismo administrativo expuestos, las reclamaciones formuladas por los
particulares ante las Administraciones publicas por hechos que traen causa de

actuaciones de sus contratistas deben ser resueltas por éstas.
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VII. LA HUELGA Y SU INCIDENCIA EN EL AMBITO DE LA
CONTRATACION PUBLICA

El Consejo de Estado ha tenido ocasién de examinar la cuestion relativa a la
procedencia 0 no de abonar a los contratistas las cantidades que se corresponden con
los servicios no prestados durante el periodo de huelga de sus empleados vy la
procedencia de exigir al adjudicatario que asuma el pago de las facturas giradas por la
empresa contratada por Administracion publica para asegurar, aun minimamente, el

funcionamiento del servicio esencial que se ve alterado.

Para examinar la cuestion, el Consejo de Estado ha tomado como punto de
partida la doctrina del Tribunal Constitucional sobre las limitaciones que pueden
imponerse al ejercicio del derecho de huelga en relacion con los servicios esenciales.
Esta doctrina consolidada, que arranca desde la Sentencia 11/1981, de 8 de abril,
dictada en recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de
marzo, regulador del derecho de huelga y de los conflictos colectivos de trabajo, se ha
recogido en varias sentencias (un extracto completo se encuentra, por ejemplo, en la
Sentencia 183/2006, de 19 de junio de 2006, con cita de muchas otras).

Se ha sefialado asi que el derecho de huelga puede experimentar limitaciones o
restricciones en su ejercicio derivadas de su conexion con otros derechos o bienes
constitucionalmente protegidos, aunque nunca podran rebasar su contenido esencial,
hacerlo impracticable, obstruirlo més alla de lo razonable o despojarlo de la necesaria
proteccion. Una de esas limitaciones, expresamente previstas en la Constitucion,
procede de la necesidad de garantizar los servicios esenciales de la comunidad. Asi lo

ha expuesto el Tribunal Constitucional en su Sentencia 51/1986, de 24 abril:
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“El derecho de huelga, concedido a los trabajadores para la defensa de sus intereses y
constitucionalmente protegido en el articulo 28.2 de nuestra Ley Fundamental, tiene,
como limite expreso en el propio texto legal, el aseguramiento de la prestacion de
servicios esenciales de la comunidad, funcion de garantia que deriva de la necesaria
coordinacion de los posibles intereses en juego, de manera que el derecho de los
huelguistas de defender mediante este procedimiento sus intereses cede cuando con
ellos se ocasiona o se pueda ocasionar un mal mas grave que el que los huelguistas
experimentarian si su reivindicacion o pretensién no tuviera éxito. Segun esto, el
derecho de la comunidad a estas prestaciones vitales es prioritario respecto del

derecho a la huelga™.

Sin embargo, existen junto a los limites al ejercicio del derecho a la huelga, otros
aspectos dignos de atencion y el propio Tribunal Constitucional en su Sentencia

123/1990, de 2 de julio, en recurso de amparo, ha expresado:

“El fondo del asunto muestra una vez mas las consecuencias que produce en nuestro
ordenamiento la falta de desarrollo adecuado del mandato que al legislador impone el
art. 28.2 C.E., lo que origina una conflictividad innecesaria en relacion con la fijacion
de los servicios esenciales, y una puesta en peligro tanto de la garantia del
mantenimiento de los servicios esenciales como del ejercicio legitimo del derecho de
huelga, lo que exige el establecimiento de procedimientos adecuados para asegurar la

necesaria ponderacion de los bienes constitucionales en juego™.

En lo que afecta a las posibles consecuencias del ejercicio del derecho de huelga
en relacion con los servicios puablicos prestados por las Administraciones o0 sus

adjudicatarios, en muchos casos calificados como servicios esenciales, este Cuerpo
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Consultivo ha sefialado, conforme a la jurisprudencia mayoritaria sentada al respecto,
que, siempre que la huelga se haya desenvuelto ordenadamente y los servicios minimos
fijados por la autoridad competente se hayan cumplido, no puede ser considerado el
ejercicio del derecho de huelga como un caso de fuerza mayor en relacion con el

principio de riesgo y ventura en la ejecucion de los contratos administrativos.

En estos casos la huelga no es un supuesto de fuerza mayor, a los efectos de
exceptuar la aplicacion del principio de riesgo y ventura en el cumplimiento del
contrato administrativo, ya que se trata de un suceso normal con el que deben contar
las empresas, tomando las medidas de prevision oportunas. La fuerza mayor es un
acontecimiento normalmente insélito y por eso no razonablemente previsible,
caracteres que no pueden predicarse de un suceso tan habitual como una huelga que
constituye un derecho fundamental de los trabajadores garantizado por la Constitucion.
Asi lo ha declarado también la jurisprudencia (Sentencias del Tribunal Supremo de 3
de mayo y de 20 de junio de 1998 y de 30 de junio de 1987).

En efecto, el articulo 98 del texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio (hoy articulo 199 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico), consagraba el principio de riesgo y ventura, tras una larga tradicion, en estos
términos: “La ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura del contratista, sin

perjuicio de lo establecido para el de obras en el articulo 144”.

El Consejo de Estado ha destacado este principio de riesgo y ventura en la
ejecucion como uno de los esenciales de la institucion contractual (dictdmenes de los
expedientes numeros 1/2006, de 2 de marzo, 776/2005, de 7 de julio y 1.760/2004, de
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30 de septiembre, entre muchos otros), con las excepciones fijadas expresamente en el
articulo 144 del mencionado texto refundido —recogidas actualmente en el articulo 214
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico-. Dicen estos
ultimos preceptos que “1. En casos de fuerza mayor y siempre que no exista actuacion
imprudente por parte del contratista, éste tendra derecho a una indemnizacion por los
dafios y perjuicios que se le hubieren producido.” Y afiade el nimero 2 que “Tendran
la consideracién de casos de fuerza mayor los siguientes: c) Los destrozos
ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o alteraciones

graves del orden pablico™.

Entre los antecedentes de estos preceptos cabe citar el articulo 46 de la Ley de
Contratos del Estado, el articulo 329 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, el articulo 132 del Reglamento General de Contratacion y el articulo 57 del
Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales. Estos ultimos se refieren
entre los casos de fuerza mayor a “los destrozos ocasionados violentamente a mano
armada, en tiempos de guerra, sediciones populares o robos tumultuosos”. Cabe
precisar que el delito de sedicion se encontraba tipificado en el articulo 222 del

Caodigo Penal de 1963 en estos términos:

“1. Los funcionarios o empleados encargados de todo género de servicios publicos y
los particulares que por su profesidn prestaren servicios de reconocida e inaplazable
necesidad que, con el fin de atentar contra la seguridad del Estado, de perturbar su
normal actividad o de perjudicar su autoridad o prestigio, suspendieren su trabajo o
alteraren la regularidad del servicio.

2. Las coligaciones de patronos dirigidos a paralizar el trabajo.

3. Las huelgas de obreros™.
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Tras la plasmacion constitucional del derecho a la huelga, en el articulo 28.2, sin
méas limitacién que las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los
servicios esenciales de la comunidad, el Consejo de Estado ha extraido dos

conclusiones.

La primera es que la Administracion no debe indemnizar al contratista por los
dafos que este hubiera sufrido con motivo de la huelga. Y es que la no apreciacion de
fuerza mayor en el incumplimiento de las obligaciones por parte de un concesionario
no determina el deber de la Administracion de indemnizar a éste. De las normas
aplicables se deduce que ha de concurrir culpabilidad para la exigencia de
responsabilidad y, por esta razon, la Administracion no estara obligada a indemnizar al
contratista por los dafios que comporte la huelga o la asuncion del servicio, ya que
tampoco es imputable a la misma Administracion la causa que la origina, en este caso,

la huelga.

En materia de responsabilidad extracontractual la solucién es idéntica pues no
existe responsabilidad patrimonial de la Administracion por los gastos de las
concesionarias en la prestacion de los servicios calificados como servicios minimos en
una huelga, en el caso de remolcadores en el Puerto de Cadiz. Las empresas obligadas,
concesionarias de la Administracion, tenian el deber de soportar el dafio. En la misma
linea, el Consejo ha sefialado que los concesionarios de servicios publicos tienen el
deber de soportar las cargas que impone la determinacion del servicio minimo, carga
que en modo alguno es trasladable a la Administracion del Estado por la via de la
responsabilidad patrimonial. Asi se refleja en la doctrina de este Consejo desde el
dictamen del expediente nimero 55.853, de 19 de febrero de 1991.
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La segunda conclusién es que, si bien cabe entender que por la huelga se
produce un efectivo incumplimiento del contrato, no puede imputarse al contratista que
dicho incumplimiento sea culpable por esta causa. Asi lo expreso también el Tribunal
Supremo en Sentencia de 26 de marzo de 1987, declarando nulo el secuestro de la
concesion de servicio de transportes en Jerez de la Frontera por falta de prestacion del
servicio debida a una huelga del personal. Sefialaba el Tribunal que el secuestro de la
concesion acordado no se consideraba ajustado a derecho ya que no se habia
justificado que la conducta arbitraria de la concesionaria fuese el origen de la
conflictividad laboral que determind la paralizacion del servicio de transportes en
cuestion, negandose a firmar el convenio colectivo ya negociado, como le imputaba,
sin prueba alguna, el Ayuntamiento. En semejantes términos se pronuncié la Audiencia
Provincial de Barcelona en su Sentencia 95/2008, de 22 de febrero de 2008, relativa a
un accidente ocurrido durante la huelga de la concesionaria del servicio de limpieza y
recogida de basuras en Sabadell, declarando que no cabia responsabilizar a la
concesionaria de todos los posibles dafios ya que hizo todo lo posible para que se

prestara el servicio.

En el mismo sentido cabe citar la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1983, sobre las consecuencias
de la huelga de los empleados del servicio de limpieza viaria y recogida de basuras en
el Ayuntamiento de Gijon. En esta sentencia se aclaraba que, si bien procedia la
resolucién del contrato por incumplimiento, no resultaba procedente declarar la
inhabilitacion en estos términos: “Que al no declararse, en el presente caso, que el
incumplimiento de las obligaciones que incumbian a «E. M. A. S. A.» haya sido debido
a causa imputable a la referida Empresa concesionaria, no resulta pertinente acordar

la inhabilitacion de la misma para ser contratista de obras y servicios publicos...”.
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La Sentencia estima que “excluida la «fuerza mayor» por la propia Empresa apelante
en su escrito de alegaciones en esta segunda instancia (...) la posible «falta de culpa
del contratista» en el incumplimiento de sus obligaciones produce tan sélo como
efectos el de no quedar sujeto el mismo a indemnizar a la Administracion dafios y
perjuicios (Art. 92 del Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales) y el
de no serle tampoco aplicable la inhabilitacion establecida en el art. 67 en relacion

con el 4 num. 5 del propio Reglamento”.

En otros casos, sin embargo, la doctrina del Tribunal Supremo o el Tribunal
Constitucional ha tenido en cuenta la naturaleza de la huelga o el incumplimiento de
los servicios esenciales a los efectos de interpretar el concepto de fuerza mayor en

otros sectores del ordenamiento.

Asi ocurrid, en varios asuntos relativos a la peticion de exoneracion del pago de
las cuotas de la Seguridad Social formulada por dos empresas ante la fuerza mayor que
supuso el desabastecimiento de las factorias por la huelga de transporte. En las
Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1998 y 29 de junio de 1998 se
expreso, con relacion al concepto de fuerza mayor en el articulo 76.6 de la Ley de 26
de enero de 1994 del Contrato de Trabajo que “si bien es cierto, como el apelado
refiere, que la huelga anunciada de transportes era una circunstancia previsible, sin
embargo, su prolongacion sin aviso y la incidencia que genero, entre otros, el corte de
carreteras, y el cierre de las fronteras de Irun, la Junquera y Portugal, ya era una
circunstancia imprevisible y que aun pudiendo ser prevista era inevitable, para la
entidad hoy apelada, y si ademas de ello, esa circunstancia aparece como un hecho
externo, ajeno a su esfera de actividad, y esta acreditado, la propia Administracion lo

reconoce, que la empresa habia actuado con la diligencia necesaria y no obstante lo
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cual se encontrd sin la materia prima necesaria para la continuidad del proceso

productivo, es procedente estimar la concurrencia de la fuerza mayor”.

La interpretacion de la fuerza mayor en relacién con la huelga, esta vez a
proposito de la legislacion procesal, aparece en la  Sentencia del Tribunal
Constitucional 114/1997, de 16 de junio, dictada al resolver un recurso de amparo, en
la que se exponia: “La huelga de ferrocarriles que impidio al Abogado de la quejosa
regresar a Espafia en la fecha prevista, dos dias antes de la vista del recurso, y que no
fue comunicada en ningin momento con antelacion ni a él ni a la agencia de viajes
que habia organizado sus desplazamientos, constituia sin duda «un hecho
imprevisible» que hubiera podido justificar la inasistencia a la vista y, por ende, su
suspension (STC 196/1994). Es cierto que la Ley de Enjuiciamiento Civil, a diferencia
de la Ley de Procedimiento Laboral, no contempla como causas de suspension
hipotesis distintas a la enfermedad del Abogado, el fallecimiento de uno de sus mas
préximos parientes o la coincidencia de sefialamientos, y subordina la suspension por
«justa causa» al previo acuerdo entre las partes (art. 323.5 L. E. C.), que en este caso
no se produjo, segun consta en las actuaciones. Pero la letra de la Ley no puede
impedir que se pueda atender la hipdtesis, ciertamente excepcional, de que surja una
causa de fuerza mayor que obligue a la aplicacion analdgica de los preceptos de la
Ley (STC 83/1983). El recurso de apelacion, cuya vista era esencial para posibilitar la
defensa de la madre del menor, no debid celebrarse sin resolver expresa y
motivadamente sobre la peticion de suspender la vista por causa de fuerza mayor,
presentada por la parte apelante. Por consiguiente, a fin de restablecer a la quejosa en
la integridad de su derecho procede anular el Auto dictado por la Seccion de la
Audiencia, y retrotraer las actuaciones para que se sefiale nueva fecha para celebrar

la vista del recurso de apelacion”.
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En sintesis, a juicio de este Consejo de Estado -conforme a los
pronunciamientos jurisdiccionales antes mencionados- la huelga como causa del
incumplimiento de un contrato no se configura como supuesto de fuerza mayor a los
efectos de lo previsto en la legislacion de contratos de las Administraciones publicas,
pero tampoco permite que el incumplimiento de la concesionaria pueda ser calificado
como incumplimiento contractual culpable, ya que en el comportamiento del

contratista no concurre la caracteristica esencial de la responsabilidad o culpabilidad.

La segunda cuestién que ha sido objeto de consideracion por parte del Consejo
es la atinente a la procedencia de pagar al adjudicatario los servicios que no fueron

prestados a consecuencia de la huelga de su personal.

Este Cuerpo Consultivo ha declarado que el incumplimiento de las prestaciones
contractuales por parte de la adjudicataria, aunque traiga causa de una huelga de su
personal, faculta a la Administracion para descontar las cantidades que el contratista
que se corresponden con los servicios no prestados. La Junta Consultiva de

Contratacion Administrativa se ha mostrado de acuerdo con esta conclusion.

Esta interpretacion es, por otra parte, conforme con la mayoritaria en la
jurisprudencia que, como se ha expuesto, entiende que en estos casos la huelga no es
un supuesto de fuerza mayor a los efectos de exonerar del cumplimiento del contrato o
determinar el derecho a una indemnizacion por parte del contratista. Se trata de un
suceso normal con el que deben contar las empresas, que asumen como riesgo propio
el gue supone la no prestacién del servicio. Por otra parte, se encuentra en tramitacion

la causa que determinara cuales fueron los dafios causados por algunos de los
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huelguistas a la concesionaria o al propio Ayuntamiento, pero ese pronunciamiento

corresponde a la jurisdiccién penal.

De ello se desprende que el ejercicio del derecho de huelga por parte de los
trabajadores de la adjudicataria que tiene como consecuencia la falta de prestacion

efectiva de los servicios exonera a la Administracion de la obligacién de abonarlos.

Una tercera cuestion se ha planteado en intima relacion con las anteriores. Se
trata de si las Administraciones pueden descontar del precio que abonan a las
contratistas de servicios publicos esenciales las cantidades abonadas a terceros que,
excepcionalmente, han venido a prestar dichos servicios en tanto los trabajadores de las

primeras se encontraban en situacion de huelga.

El Consejo ha afirmado que, en los casos examinados, la falta de cumplimiento
no es directamente imputable al contratista sino a los trabajadores, a los que, por otra
parte, no puede derivarse la accion de responsabilidad puesto que la huelga es un
derecho reconocido constitucionalmente. Por consiguiente, el Consejo de Estado
considera que, a la hora de resolver los procedimientos en los que se suscita la cuestion
abordada, no cabe por tanto considerar que son responsabilidad del contratista todos
los dafios sufridos por la Administracion, como cabria hacer, en caso de
incumplimiento culpable, en términos semejantes a los previstos en el articulo 113.4,
de la Ley 30/2007, de 30 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, que prevé
como efecto de la resolucidn en caso de que el contrato se resuelva por incumplimiento
culpable del contratista la obligacién de indemnizar a la Administracion los dafios y
perjuicios ocasionados. En consecuencia, se concluye que no puede repercutirse sobre

el contratista el coste del servicio prestado por un tercero que lo sustituye en tanto dura
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la huelga. Este criterio deberia ser observado en la practica administrativa por los

organos administrativos en los que se suscite la cuestion planteada.
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VIIl. SOBRE LA CONVENIENCIA DE PUBLICAR UNA RECOPILACION
SELECTIVA DE LA LEGISLACION MILITAR

1. El desarrollo legislativo de los preceptos de la Constitucion de 1978 en

materia de Defensa

La aprobacion de la Constitucion de 1978 abrio un primer ciclo renovador de
nuestra legislacién militar, que afectd principalmente a dos areas: la organizacion de
los poderes del Estado en punto a la Defensa y el reconocimiento y regulacion del
derecho de objecion de conciencia. En ambos casos, la norma clave de la renovacion
fue la hoy derogada Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los

criterios basicos de la Defensa Nacional y la organizacion militar.

En punto a la organizacién de poderes, la Constitucion habia atribuido al Rey el
mando supremo de las Fuerzas Armadas y a las Cortes Generales la autorizacion para
declarar la guerra y para hacer la paz (articulo 62 h) y articulo 63.3, respectivamente);
y habia declarado que “el Gobierno dirige (...) la Administracién civil y militar y la
defensa del Estado” (articulo 97). Por su parte, y entre otros aspectos, la mencionada
Ley Organica de la Defensa Nacional de 1980 vino a precisar dicho marco
constitucional de competencias, confiriendo al Presidente del Gobierno las importantes
funciones de dirigir la politica de defensa y de dirigir la guerra; y cre6 la Junta de
Defensa Nacional como érgano superior asesor y consultivo del Gobierno en materia

de Defensa Nacional.

Por otro lado, la Constitucién (articulo 30.1) declaré el derecho y el deber de los

espafoles de defender a Espafia y encomendo a la ley la fijacion de las obligaciones
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militares de los espafioles, regulando, con las debidas garantias, la objecion de
conciencia, asi como las demas causas de exencion del servicio militar obligatorio,
pudiendo imponer, en su caso, una prestacion social sustitutoria (articulo 30.2). Tal
encomienda se reiteré por la Ley Organica de la Defensa Nacional y quedd cumplida
con la aprobacion de la hoy también derogada Ley 48/1984, de 26 de diciembre,

reguladora de la Objecion de Conciencia y de la Prestacion Social Sustitutoria.

De este modo se cerrdé una primera fase de transformacion de la legislacion
militar espafiola, directamente vinculada a las iniciales miniadas de la Constitucion.
Sin embargo, y como se verd a continuacion, la Ley Orgéanica de la Defensa Nacional
de 1980 dio también el impulso para un segundo ciclo de cambio, que iba a recaer

principalmente sobre el régimen del personal de las Fuerzas Armadas.

2. Laevolucidén posterior de la legislacion militar espafiola

2.1. Las leyes de personal

La Ley Organica de la Defensa Nacional de 1980 previo que las escalas, réegimen
de ascensos y recompensas, sistemas de ingreso y retiro y empleo de los miembros de
las Fuerzas Armadas se regularian por ley, en cuya elaboracion se seguirian los
criterios unificadores a los que la propia Ley Organica se referia. Tambien encargo al
legislador ordinario que regulara la ensefianza militar, concebida como parte
fundamental de la preparacion del militar en todos sus niveles; y que estableciera la

forma de participacion de la mujer en la Defensa Nacional.
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El cumplimiento de estas previsiones de la Ley Organica de la Defensa Nacional
tuvo lugar con la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del régimen del Personal
Militar Profesional, norma que, como se dice en la exposicion de motivos de la Ley de
la Carrera Militar de 2007, “supuso un hito en la racionalizacion y fijacion de criterios
homogeéneos en la politica de personal militar”. Por otra parte, y como recuerda
oportunamente la misma exposicién de motivos, un afio antes el Real Decreto-Ley
1/1988, de 22 de febrero, habia dado paso a la incorporacion de la mujer a las Fuerzas

Armadas.

La exposicion de motivos de la Ley 17/1989, de 19 de julio, enumeraba los
objetivos de la ley en los términos siguientes: “... racionalizar la estructura de Cuerpos
y Escalas para adaptarla a las necesidades de las Fuerzas Armadas; disefiar sistemas de
ascenso y promocion que incentiven la dedicacion y esfuerzos profesionales; definir un
modelo de ensefianza militar que responda a los requerimientos anteriores vy
proporcione a las Fuerzas Armadas el recurso de personal que éstas necesitan y regular
los demas elementos (...) que configuran el status profesional de los militares de
carrera y de los que mantienen una relacion de servicios de caracter profesional no

permanente”.

El citado parrafo delimita con precision la materia a la que el legislador ha
dedicado su atencion en los altimos veinte afios. La intensidad de dicha concentracion
aumento a partir de la aprobacion de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del
Personal de las Fuerzas Armadas, que trajo consigo la suspension del servicio militar
obligatorio, con lo que el importante sector de normas que lo regulaba quedd
desconectado del ordenamiento juridico y la figura del militar profesional cobro un

protagonismo indiscutible en el conjunto del personal de las Fuerzas Armadas.
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En la década posterior a la promulgacion de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, las
intervenciones del legislador en materia de personal han sido muy frecuentes. Asi, la
Ley 32/2002, de 5 de julio, permitio que los extranjeros accedieran a la condicion de
militar profesional de tropa y marineria; la Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y
Marineria, con el objetivo de consolidar la plena profesionalizacion, hizo posible que el
soldado o marinero entrara en una prolongada relacién temporal con las Fuerzas
Armadas; y la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera militar, reformo
nuevamente los Cuerpos y Escalas, asi como el sistema de ascenso y promocion y se
constituyd en ley general en materia de personal de las Fuerzas Armadas, con un

importante desarrollo reglamentario.

2.2. La Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional

No han quedado aqui, sin embargo, las innovaciones en la legislacién militar que
han visto la luz en los dltimos afios. Ha cambiado la norma de cabecera de todo el
grupo normativo, que hoy es la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la
Defensa Nacional. Sefiala su exposicion de motivos que la nueva Ley Organica se guia
por “criterios que posibiliten la accion conjunta de los Ejércitos”, pues concibe las
Fuerzas Armadas “como una entidad Unica e integradora de las distintas formas de
accion de sus componentes”. Por lo demas, la Ley Organica implanta “una
organizacion que diferencia con claridad la estructura organica y la operativa; la
primera, bajo la responsabilidad de los Jefes de Estado Mayor de los Ejércitos,
encargada de la preparacion de la Fuerza; la segunda, cuyo mando recae en el Jefe de
Estado Mayor de la Defensa, encargada de su empleo y establecida para el desarrollo

de la accién conjunta y combinada”.
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Con todavia mayor importancia, la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre,
de la Defensa Nacional, regula de forma novedosa el control parlamentario de las
misiones exteriores de las Fuerzas Armadas. En este sentido, la exposicion de motivos
observa que, en el escenario internacional contemporaneo, “disminuyen las guerras de
tipo convencional, pero proliferan conflictos armados que (...) tienen implicaciones
notables mas alla del lugar en donde se producen”. Ello hace que “desde finales del
siglo XX, nuestras Fuerzas Armadas vengan actuando fuera de nuestras fronteras como
observadores, como fuerzas de interposicion, de mantenimiento de la paz y de ayuda

humanitaria”.

De este modo, y considerando sin duda que los instrumentos clasicos de
conceder la autorizacion para declarar la guerra y para hacer la paz resultan
insuficientes para que las Cortes Generales respondan a la nueva tipologia de los
conflictos, la Ley Organica de la Defensa Nacional de 2005 dispone que “para ordenar
operaciones en el exterior que no estén directamente relacionadas con la defensa de
Espafia o del interés nacional, el Gobierno realizard una consulta previa y recabara la

autorizacion del Congreso de los Diputados”.

2.3. La normativa de derechos v deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas

La Ley Organica de la Defensa Nacional de 2005 encomendé al legislador
ordinario el establecimiento de las reglas esenciales definidoras del comportamiento de
los militares y habilité al Gobierno para que, mediante Real Decreto, desarrollara tales
reglas en las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas. Por otra parte, la Ley
39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera militar, dedico su articulo 4 a enumerar las

reglas del comportamiento del militar; y por Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, se
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aprobaron las nuevas Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, gque, segun su
preambulo, “conforman un cédigo deontolégico, compendio de los principios éticos y

reglas de comportamiento del militar espafiol”.

Conviene recordar que, la norma fundamental en esta materia esta destinada a
ser en su dia la Ley Organica de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas
Armadas, cuyo proyecto se publico en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
correspondiente al 27 de octubre de 2010. Esa proyectada Ley Organica recoge las
reglas del comportamiento del militar en los mismos términos con que aparecen en la
Ley de la Carrera militar y afiade deberes importantes de orden general (como el deber
de neutralidad politica), asi como un catalogo de deberes de caracter profesional. Por lo
demas, el proyecto de esa Ley Organica regula el ejercicio por los militares de los
derechos fundamentales y libertades publicas, dedicando todo un titulo al derecho de
asociacién profesional de los miembros de las Fuerzas Armadas, en lo que constituye

sin duda la parte mas innovadora de la norma de que se trata.

2.4. Otras leyes

Particular importancia practica ha tenido en el seno de la Administracién militar
la aprobacién de la Ley 26/1999, de 9 de julio, de medidas de apoyo a la movilidad
geogréafica de los miembros de las Fuerzas Armadas, que introdujo una nueva politica
de alojamiento del personal militar. Segin se dice en su exposicion de motivos, el
objetivo de la Ley “sigue siendo el tradicional de facilitar la movilidad geografica del
militar en servicio activo mediante el apoyo a sus necesidades de vivienda por cambio
de destino y localidad”. Sin embargo, dicho apoyo ya no se hard principalmente

mediante la concesidon de una vivienda militar, sino a través del reconocimiento de una
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compensacion econdmica que, por un periodo maximo de tres afios, ha de permitir al

militar atender los problemas de alojamiento derivados de su movilidad.

Por altimo, deben mencionarse aqui el Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas, y el Reglamento General de la Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas, aprobado por Real Decreto 1726/2007, de 21 de diciembre. Y, en el ambito
conexo de la Guardia Civil, cabe referirse también a la Ley 42/1999, de 25 de
noviembre, por la que se establece el régimen del personal del Cuerpo de la Guardia
Civil, la Ley Orgéanica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes
de los miembros de la Guardia Civil, y la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, de

régimen disciplinario de la Guardia Civil.

3. Reflexiones sobre una posible recopilacion de la legislacién militar

De lo expuesto se deduce con claridad que, durante la ultima década, la
legislacion militar espafiola ha sufrido una profunda transformacion. Se dice en el
prélogo a una de las ediciones de la obra méas célebre de las que codifican nuestras
leyes administrativas que ciertos movimientos legislativos de especial calado obligan a
quienes se ocupan de tareas recopiladoras a proceder a “reordenaciones sistematicas

correlativas”.

En este sentido, es lo cierto que, desde 1999, el centro de gravedad del derecho
militar se ha desplazado desde el servicio militar y la objecion de conciencia a los
temas de personal propios de los militares profesionales. Por si mismo, este giro ya

justificaria que se promoviera una recopilacién oficial de la legislacién militar. Pero es
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que, ademas, se dan las importantes novedades aportadas por la Ley Organica de la
Defensa Nacional de 2005 y, en su momento, por la proyectada Ley Organica de
derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas. Por otro lado, fuera ya
del orden de los principios generales, pero con la relevancia practica que antes se dijo,
estd la Ley 26/1999, de 9 de julio, de medidas de apoyo a la movilidad geografica de
los miembros de las Fuerzas Armadas. Por Gltimo, a la hora de valorar el volumen de
los aludidos cambios normativos, ha de tenerse en cuenta que en la exposicion que
precede se han omitido —para lograr un relato mas lineal- casi todas las referencias a las
correspondientes normas de desarrollo reglamentario, que son numerosas,

especialmente en materia de personal.

Es indudable que las Administraciones publicas pueden facilitar el conocimiento
y la aplicacion del Derecho mediante recopilaciones de las normas que componen
determinados sectores del ordenamiento juridico. Incluso contando con excelentes
bases informaticas de legislacion, las recopilaciones impresas siguen conservando
utilidad, sobre todo desde el punto de vista didactico. No existe, por supuesto, un
monopolio publico de esa actividad de publicacion de recopilaciones, pero se diria que
su conveniencia aumenta cuando se trata de normas que van principalmente dirigidas a
los 6rganos de la Administracion y al personal a su servicio, como ocurre en el caso de

la legislacion militar.

En el seno de la organizacion ministerial, los reales decretos de estructura de los
departamentos suelen conferir las atribuciones en materia de publicaciones a las
secretarias generales técnicas. Asi, existe un “Prontuario de Legislacién de la Defensa”
fechado en mayo de 2009 y competentemente elaborado por la Secretaria General

Técnica del Ministerio de Defensa. Entiende el Consejo de Estado, sin embargo, que
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hay cabida para una obra de mayor envergadura, que iria encabezada por una
introduccion de alguna amplitud sobre la evolucion reciente de la legislacion militar

espafiola, y cuyo indice general podria quiza inspirarse en el siguiente:

l. Constitucion.

Il.  Derechos y deberes fundamentales de los miembros de las Fuerzas
Armadas.

1. Organizacion de la Defensa.

IV. Personal de las Fuerzas Armadas.

V.  Seguridad Social de las Fuerzas Armadas.

VI.  Viviendas militares e infraestructuras de la Defensa.

VII. Guardia Civil.

Se cerraran estas reflexiones con un breve comentario explicativo de algunos
apartados del indice. De la rdbrica de su apartado Il ya se deduce la opinién del
Consejo de Estado de que la publicacidn de la recopilacion de que se trata deberia
esperar a la aprobacion de la proyectada Ley Organica de derechos y deberes de los
miembros de las Fuerzas Armadas. Por otra parte, en el apartado Ill podrian incluirse,
ademas de la Ley Organica de la Defensa Nacional de 2005, la normativa relativa a la
estructura del Ministerio de Defensa, a las Agregadurias de Defensa, y al Consejo de
Defensa Nacional. Figurarian también en este apartado Ill las normas sobre la
estructura basica de los Ejércitos y sobre la estructura operativa de las Fuerzas
Armadas. El apartado IV deberia ser el mas extenso de la recopilacion y habria de
incluir, ademas de la Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y Marineria, y la Ley
39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera militar, los numerosos reales decretos que

contienen su desarrollo reglamentario. Finalmente, en el apartado VI, junto a la Ley
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26/1999, de 9 de julio, de medidas de apoyo a la movilidad geografica de los miembros
de las Fuerzas Armadas, y el Real Decreto que la desarrolla, convendria que
apareciera el reciente Real Decreto 1286/2010, de 15 de octubre, que aprobd el
Estatuto del organismo autonomo Instituto de Vivienda, Infraestructura y

Equipamiento de la Defensa.
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IX. LA SUPRESION DE LA AUTORIZACION PREVIA

Con motivo de la tramitacion de las Leyes aprobadas para transponer al derecho
espafol la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior -conocida comunmente
como Directiva de Servicios-, el Consejo de Estado dedico especial atencion en dos
dictamenes (de 18 de marzo de 2009, recaido en el expediente nimero 99/2009, relativo
al anteproyecto de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso al ejercicio
de las actividades de servicios el primero, y de 21 de mayo, recaido en el expediente
namero 779/2009 relativo al entonces anteproyecto de la Ley 25/2009, de 22 de
diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio) al impacto, potencialmente
trascendental, que esa legislacion produce sobre el régimen administrativo del ejercicio
de actividades de servicios en general. El uso del termino potencial es deliberado. No
solo por la amplitud de su @mbito de aplicacion, dado el abanico de actividades al que
afecta, sino, sobre todo, porque, de apurarse sus consecuencias, implicaria un cambio
radical en los comportamientos, tanto de los particulares como de las Administraciones
Publicas, en el desarrollo y control de las actividades de los primeros que estén sujetas a

régimen de intervencion administrativa.

El enfoque que adoptan la Directiva de Servicios y la legislacion espafiola de
transposicion supone la inversion de planteamientos tradicionales, ya que formulan la
regla general de no sujecion de autorizacidn previa para el acceso a una actividad de
servicios 0 a su ejercicio, si bien se admite la posibilidad de exigirla de forma
excepcional, siempre que concurran determinados requisitos que justifiquen, en el caso

concreto, la exigencia de autorizacion previa.
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El efecto primario de la supresion generalizada de la autorizacion previa no es otro
que la ampliacion de la libertad de los particulares destinatarios de la misma, quienes ya
no han de soportar la carga de asumir los tiempos que requiere la necesidad de

autorizacion previa para llevar a cabo las actividades sujetas a la misma.

Ahora bien, la supresién de la autorizacién previa no comporta la obsolescencia de
los regimenes legales sectoriales en los que las diferentes autorizaciones previas se
insertaban. Dicho de otra forma, tal supresion no constituye reconocimiento alguno de
que las regulaciones concretas hayan devenido innecesarias. Por el contrario, en algunos
casos no solo no sera asi, sino que, el concreto régimen de intervencién reclamara mayor

intensidad en el control de las actividades sujetas al mismo.

Las consecuencias de la ampliacion inmediata de libertad que representa la
supresion de la autorizacion previa, son primariamente dos. De un lado, la correlativa
ampliacion de la esfera de la responsabilidad de los particulares. De otro lado, la
necesidad de que las Administraciones competentes lleven a cabo un control mas
dinamico de las actividades sujetas a intervencién por medio de su seguimiento
continuado, sustituyendo un enfoque reactivo que naturalmente derivaba de la
“congelacion” de situaciones legalizadas para el futuro por haber sido previamente
autorizadas, por otro mas activo, atento y vigilante, que no se agota en un momento en el

tiempo, sino que puede configurarse como potestad de tracto sucesivo.

Tanto el comienzo como el desarrollo de actividad sujeta a algin tipo de
intervencion administrativa —aungue no ya a autorizacion previa- requiere, en primer
lugar, un comportamiento responsable por parte de los particulares a quienes afecte el

correspondiente régimen sectorial. Por de pronto, informar a la Administracion
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responsable de la actividad que se pretende desarrollar (o, en su caso, continuar
desarrollando), aportando los estudios y documentacion exigidos. Informacion que se
transmitird por medio de declaraciones responsables 0 comunicaciones previas, cuyo
contenido, como recuerda el Consejo de Estado, en su dictamen del expediente nimero
778/2009, de 21 de mayo, deberd quedar adecuadamente configurado en la legislacion
correspondiente para que cumplan las funciones que les son propias. Esa provision de
informacion debe ser, por otra parte, dinamica, para lo cual el correcto funcionamiento
del sistema requiere la puesta en conocimiento de la autoridad competente de las
vicisitudes posteriores, al menos, las mas significativas, que puedan afectar al
cumplimiento del régimen legal de que se trate. Como resaltaba el Consejo de Estado en
el dictamen ultimamente citado, la legislacion sectorial es claramente deficiente, pues
esta obligacion continuada de informacion solo estaba prevista en la Ley 3/1985, de 18 de

marzo, de Metrologia.

El mismo fundamento de la intervencion administrativa en la actividad de que se
trate reclama que cada una de las legislaciones sectoriales defina correctamente ese
proceso de comunicacion de informacién (inicial y sucesivo) en cuanto a sus requisitos
sustantivos y forma de acreditar su cumplimiento. De no hacerse asi, quedaria en
entredicho la misma racionalidad del régimen de intervencion de que se trate. Reducir su
contenido a un abanico de meras obligaciones de indole formal, lo degrada haciendo

dudar de si el régimen de intervencion esté efectivamente justificado.

El ambito de responsabilidad de los particulares debe completarse, como también
resaltaba el Consejo de Estado en dicho dictamen, con el correspondiente régimen
sancionador. Cabe destacar la falta de tipificacion como infraccion, con caracter general

al menos, del incumplimiento de la obligacion de presentar declaracion responsable o
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comunicacion previa, 0o, mas correctamente, del inicio o ejercicio de una actividad
cuando no se ha cumplido con la obligacion previa de presentar la declaracion
responsable o comunicacion en los casos en que se imponga dicha presentacion. El
disefio adecuado del régimen sancionador requiere una tipificacion precisa de las
infracciones basadas en incumplimientos de las obligaciones de comunicacién, no sélo en
sus manifestaciones mas graves como falsedades en los datos comunicados, sino incluso
de las de caracter formal, como las omisiones en el suministro de informacién cando ésta
sea preceptiva. Asumiendo que el régimen de comunicaciones quede correctamente
configurado, resulta crucial que los obligados cumplan puntualmente con las obligaciones
a las que queden sujetos, como medio imprescindible para que las Administraciones
competentes puedan, a su vez, ejercitar con eficacia las potestades de control y

seguimiento que les otorga la legislacion aplicable en cada caso.

Ahora bien, la disciplina de las conductas que infringen contenidos sustantivos del
régimen que regule la actividad de que se trate, sobre todo en sus manifestaciones mas
graves, requiere una consideracion adicional. Se trata de reflexionar sobre las
consecuencias de aquellas conductas que falsean los contenidos mas relevantes de la
informacion que debe ser transmitida. Aunque sea comenzar por la conclusion, cabe
cuestionar que el régimen administrativo sancionador resulte adecuado para disciplinar
correctamente tales incumplimientos, de modo que no cabe descartar que debiera
completarse el sistema, tipificando en el orden penal algunas de aquellas conductas. La
razén es mas practica que dogmatica. De no contemplarse esas sanciones penales y para
desincentivar eficazmente las conductas en cuestion, tal vez habria que asociarles
sanciones pecuniarias auténticamente onerosas, las cuales bien pudieran tener efectos
contraproducentes. Piénsese, por ejemplo, en situaciones en las que se encuentre una

empresa viable, ya en funcionamiento que, sin embargo, lo esté con base en informacion
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falseada pero que la situacion de incumplimiento en la que se encuentre sea reconducible
modificando algunos elementos de la operacion. De apreciarse la infraccion e imponerse
una sancion pecuniaria elevada en razon del efecto disuasorio que se trate de propagar,
pudiera afectar a la viabilidad misma del negocio lo cual, particularmente en las actuales
circunstancias de mercado, pudiera resultar desaconsejable. Establecer rangos amplios en
los importes de las sanciones pecuniarias mas graves para luego no aplicar, aunque
proporcionadamente, los importes mas altos puede restar credibilidad al régimen de
intervencion de que se trate. Habria, pues, que ponderar seriamente la necesidad de
completar el sistema sancionador, sin duplicar, con tratamiento penal para las conductas

mas graves, que permitiera disociar rigor y cuantia en la sancion que proceda imponer.

Y, en cualquier caso, deberia considerarse la extension de la obligacion de
suscripcion de seguro obligatorio para cubrir los dafios que el desarrollo de actividades en
régimen de intervencion podrian ocasionar a terceros, cuyo coste no deja de ser una carga
razonable que compensa los riesgos que el funcionamiento de los regimenes liberalizados

puede originar.

Igual de radical es potencialmente el impacto previsible que tal liberalizacion tenga
que producir en los comportamientos de las Administraciones responsables de su

implementacion.

No pasa desapercibido que el ejercicio responsable de actividades sujetas a
intervencion administrativa lleva asociado la generacion de riesgos adicionales cuya
cristalizacion en siniestro debe ser evitada en lo posible. La instrumentacion de un
régimen sancionador adecuado puede funcionar como elemento disuasorio del ejercicio

irresponsable de actividades cubiertas por regimenes sectoriales. A su vez, la cobertura
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por seguro obligatorio de las consecuencias lesivas de un siniestro, puede paliar, al menos
en parte, los efectos del ejercicio inadecuado de la actividad. Ni uno ni otro, sin embargo,
constituyen técnicas preventivas sino reparadoras, paliativas, de las consecuencias de los
incumplimientos de las disposiciones aplicables. Sabido es que las medidas reparadoras
no logran, en general, recomponer integramente la situacion pre-existente a la realizacion

de la conducta lesiva, aunque ese sea el objeto de las mismas.

Por ello, por resultar inalcanzable la plena reversibilidad de las situaciones pre-
existentes, debe completarse el régimen juridico de intervencion con medidas preventivas
cuyo objeto sea reducir la presencia en el acaecimiento de siniestros, no siempre del todo
reparables. Es cabalmente en este ambito en el que se deben insertar las potestades de
seguimiento y control, con que cuentan las Administraciones competentes para asegurar
que los diversos regimenes de actividades sujetas a intervencion administrativa funcionan
correctamente. No se trata de negar que existen otras potestades atribuidas a las
Administraciones en la materia, como las que derivan del régimen sancionador que sea
de aplicacion. Se trata simplemente de resaltar que el control y seguimiento rigurosos de
tales regimenes constituyen el complemento indispensable de la acentuacion del ambito
de responsabilidad de los usuarios, sin cuya presencia es mas que dudoso que puedan
funcionar salvo que se impongan cargas adicionales a la ciudadania de soportar riesgos,

en general de muy dudosa justificacion.

Resulta natural que el anterior sistema de autorizacion previa generalizada de las
actividades sujetas a intervencién administrativa haya originado modalidades de
organizacion de los servicios administrativos intervinientes que hoy se han quedado
obsoletos. La revision no debe acabar ahi ya que también ciertas rutinas e inercias en los

comportamientos de quienes integran tales servicios deben ser reexaminadas. Antes se
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hizo mencion a la necesidad de enfocar la supervision de forma mucho mas activa y
continuada, abandonando actividades pasivas y reactivas, posiblemente justificadas en
otros momentos ya pasados, en los que la autorizacion previa constituya técnica de
intervencion ajustada a un sistema de produccion mas estable en su evolucion, pero que
no resulta la méas iddnea para escenarios de progreso vertiginoso en las condiciones de
operacién de los mercados. A escenarios tan cambiantes se ajustan mejor técnicas de
seguimiento y control continuados basados en flujos de informacion fiable y completa,
suministrada por los operadores de las actividades. Sobre estas cuestiones sera
conveniente abrir procesos de reflexion y didlogo entre los actores (Administraciones y
operadores), con el objetivo de lograr el correcto disefio y una articulacion, a la vez

sensata y eficaz, de los diversos sistemas de intervencién.
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X. SOBRE EL REGIMEN JURIDICO DEL DESISTIMIENTO EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1. La cuestion del desistimiento en el procedimiento administrativo

Se viene apreciando, cada vez con mayor frecuencia, la utilizacién por parte de
la Administracion de la figura del desistimiento, expreso o tacito, como modo de
terminacion del procedimiento. Contribuye a ello la progresiva puesta en practica del
principio de celeridad y eficiencia en el actuar administrativo, y el uso més racional de

los recursos y medios disponibles.

La terminacion mediante desistimiento permite a los interesados obtener una
certeza juridica, la deseada por ellos, con mayor rapidez, y a la Administracién Publica

le facilita la utilizacion mas adecuada de sus recursos y medios escasos.

Ello no obstante debe ponderarse que, con ese modo de terminacion, se elimina
la posibilidad de definir y esclarecer la situacion juridica individualizada de que se

trate, lo que, en determinadas ocasiones, puede convenir al interés publico.

De otro lado también se ha podido examinar en diversos expedientes la situacion
a que se llega cuando tras la terminacion inicial por desistimiento expreso, se vuelve a
iniciar el procedimiento, surgiendo importantes dudas ante la aplicacion del

mecanismo de la prescripcion, cuando ha lugar a la misma.

Finalmente también subyace en el tratamiento que se da al desistimiento como

modo de terminacion, la falta de esclarecimiento de la situacion juridica
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individualizada de que se trate, pues en algunos casos se esta ante supuestos en que
aquél contribuiria a una mayor certeza en la aplicacion del Derecho, especialmente
ante la relevancia que alcanza el precedente administrativo respecto del principio de

igualdad en la aplicacion de la ley.

Y el desistimiento por parte de la propia Administracion Publica, cuando se esta
ante procedimientos iniciados de oficio o el ejercicio de potestades publicas, suscita
igualmente cuestiones que no cabe resolver atendiendo al perfil disefiado para la
institucion cuando se esta ante el caso de procedimientos iniciados a peticion de

particulares.

Por ello el empleo de esta figura debe ajustarse a unos criterios y reglas, a cuya

adecuada reflexion se dirigen las siguientes consideraciones.

2. El régimen legal

El procedimiento administrativo se ha diseflado a imagen del proceso
(contencioso-administrativo) y, a lo largo de su evolucidn, muestra una aproximacion
progresiva a los perfiles de esa relacion juridica (la procesal). Ello obedece al deseo del
legislador de proporcionar a los particulares una garantia en relacion con la actuacion
administrativa, sometida a la Ley y Derecho (articulo 103.1 CE), sin necesidad de
recabar de modo inmediato la tutela judicial, pues, antes de intervenir en la fase de
control (articulo 106 CE), ha de facilitarse la plena y correcta aplicacion del Derecho
por parte de la Administracion. La Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn,

se inserta en esa evolucion.
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En el seno del procedimiento, el desistimiento opera, de modo natural, en
aquellos casos en que se tiende a producir una situacién juridica favorable para el
interesado que lo hace, pero puede haber mas supuestos, como aquellos en que se insta
por el particular el procedimiento precisamente para obtener una situacion juridica
desfavorable de un tercero que responde al interes del particular que lo inicia, o
aquellos en que se esta ante una posible colision de derechos (como es el caso de los

deslindes).

En su vertiente procesal, el desistimiento comporta dos notas caracteristicas, por
lo que atafie a su eficacia. La primera es que va dirigido a poner término al
procedimiento, pero mantiene viva la accion. La segunda es que el procedimiento
terminado por desistimiento no surte efectos interruptivos de la prescripcion (conforme
a la regla del articulo 1946.2 Codigo Civil). Y en dicha vertiente la figura del
desistimiento aparece examinada como modo de terminacién del procedimiento, de

extincion de esa relacion juridica procesal que se crea al iniciarse.

La regulacion del desistimiento en general viene establecida como modo de
terminacion del procedimiento por los articulos 90 y 91 de la Ley 30/1992. Conforme a
ellos, la Administracién debe aceptarlo, salvo que terceros interesados insten la
continuacion del procedimiento en el plazo de diez dias de ser notificados de aquél, o
puede limitar su eficacia, para atender cuestiones de interés general o para definir y

esclarecer la cuestion suscitada.

El desistimiento tacito aparece contemplado por el articulo 71.1 de la Ley

30/1992, en la medida en que la solicitud no cumpla los requisitos del articulo 70 y no
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se atienda el requerimiento de subsanacién, supuesto en que se tendra al particular por

“desistido” de su peticion.

En ambos casos la consecuencia a que propende el desistimiento de modo
natural, es a la terminacion del procedimiento, manteniéndose viva la accion que

ampara al derecho o interés en juego.

Una correcta comprension del desistimiento no puede dejar de lado el régimen
que tiene en la legislacion procesal, particularmente en la contencioso-administrativa.
En la jurisdiccién contencioso administrativa, tiene un régimen propio, pues solo
produce efectos automaticos de terminacién en la segunda instancia y casacion
(articulo 74.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa). En la primera instancia debe rechazarse si se opone la
Administracion o el Fiscal, y puede dejar de atenderse si el 6rgano jurisdiccional
apreciare grave dafio para el interés publico (articulo 74.4 de la Ley 29/1998). Hay
asimismo una prevision especifica del desistimiento provocado por el reconocimiento
en via administrativa de las pretensiones, que puede quedar sin efecto de dictarse acto
revocatorio de ese reconocimiento en via administrativa, extendiéndose el proceso al
mismo (articulo 74.7). El régimen general procesal es diferente, o que responde a su
disefio constitucional como instrumento de control del actuar de la Administracion
Publica. En el procedimiento administrativo, en cambio, prima el perfil de garantia, del
sometimiento del proceder administrativo a la ley y al Derecho, y por tanto de la

correcta aplicacion de la normay de la satisfaccion de los intereses pablicos en juego.
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3. La configuracién de la instituciéon

El desistimiento consiste en una declaracion de voluntad que hace el interesado,
manifestando su decision de abandonar la pretension ejercida, sea en el procedimiento
0 en el recurso. La accion que ampara el derecho o interés que se ejercia a traves de su
pretension permanece, sin embargo, viva (de lo que es trasunto la regla del articulo
1946.2 del Codigo Civil). Por tanto es una figura vinculada siempre al procedimiento
pues de igual modo que éste puede iniciarse a traves de una peticion, puede finalizar

por abandono de la misma mediante el desistimiento.

Es un modo de terminacion del proceso o del procedimiento, conforme a ciertos
requisitos y con determinada eficacia. Y se ha venido tratando de modo paralelo al que
supone la renuncia. En la construccion clasica se renunciaba el derecho y se desistia de

la accion amparada por aquel. Ahora sin embargo no es asi.

Conviene examinar especialmente dos cuestiones. La primera es la relativa a la
pretendida bilateralidad del desistimiento. La segunda es la del examen de su finalidad,
la perseguida por quien lo hace, y la del poder publico que le confiere su eficacia, dada
la prevalencia del principio de buena fe en todo el proceder de la Administracién

Publica.

Efectivamente, el desistimiento no es una declaracion bilateral (que haya de ser
aceptada por la parte contraria). Ello podia tener pleno sentido en la concepcion
cuasicontractual de la relacion juridica procesal (la “litis contestatio™), pero no desde el
momento en que en esa relacion interviene un poder pablico ejerciendo potestades

jurisdiccionales (proceso) o de resolucion de peticiones (Administracion Publica).
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Ahora bien cuando se quiebra la autonomia de la accion respecto del derecho, el
fundamento de esa bilateralidad no puede estar ya en aquella figura, sino en el
principio germanico de vinculacion del actor al proceso incoado. Ya la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 suprime el requisito de la edictio actionis, y en la de
2000 desaparece definitivamente. La legislacion procesal contencioso-administrativa
muestra de modo mas patente esa suerte. Y de ella es trasunto la del procedimiento

administrativo.

Conviene por tanto el examen del desistimiento en el procedimiento
administrativo, al presentar ciertas peculiaridades respecto del procesal general y del
contencioso-administrativo en particular. En efecto, en el procedimiento
administrativo, el interesado hace efectiva una peticion que refleja su interés juridico
propio, y constituye un mecanismo para accionar una competencia administrativa, de
donde resulta el deber de la Administracién de resolver en todo caso (articulo 42.1 de
la Ley 30/1992).

En general, el procedimiento administrativo es el mecanismo para el desarrollo
de toda actividad de la Administracion; la iniciacion a peticion del particular supone
precisamente el instar esa actividad. Por ello la configuracion nuclear del
procedimiento es la que impone la obligacién de resolver, bien que la enumeracion de
los derechos en el seno del mismo (articulo 35 de la Ley 30/1992) no la mencione. Por
ello, y también en general, el desistimiento en el procedimiento administrativo tiene
una connotacion algo diferenciada, al ser mas presente el interés publico (el de la

Administracion Publica en resolver, ejerciendo su competencia).
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La desaparicion del interés juridico del particular que desiste en modo alguno
comporta la del interés publico, que también subyace a la peticién del particular
realizada en el seno del procedimiento. Precisamente la ausencia de ese interés publico
comporta la decadencia del procedimiento. Asi pues, para el particular, el desistimiento
se funda en la ausencia de interés juridico propio en obtener la resolucion
administrativa que culmina de modo natural el procedimiento; pero la finalidad del
mismo tiene también otra vertiente, que es la de evitar el mayor gasto publico que

supondria la continuacién de aquél si es que al interés publico conviene su terminacion.

Ahora bien, la estructura literal que previenen los articulos 90 y 91 de la Ley
30/1992 parece articulada sobre la contemplacidn del desistimiento en situaciones en el
seno del procedimiento administrativo parejas a las que puedan darse ante un conflicto
judicial, en el proceso en general. Asi, tras consagrar la regla de que para todo
interesado siempre es posible desistir de su peticion (articulo 90.1), impone a la
Administracion, como criterio general, la aceptacion de plano del mismo y la

conclusion del procedimiento (articulo 91.2), con tres excepciones:

- La de que, estando personados terceros interesados, insten éstos su continuacion
(articulo 91.2). No se trata en realidad de una excepcion, sino de la presencia de otros
interesados en el procedimiento respecto de los cuales no ha de valer la posicién

juridica adoptada por quien desiste.

- La de que se trate de una cuestion que entrafie interés general, en cuyo caso cabe
limitar el efecto del desistimiento (articulo 91.3). La calificacion del interés como
general no coincide con la apreciacion del interés publico. Se trata de manifestar en

qué medida la resolucion del procedimiento de que se ha desistido podria alcanzar
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- Y, la de que la sustanciacion de la cuestion suscitada fuera conveniente para su
“definicidn y esclarecimiento”, en cuyo caso, igualmente, puede limitarse el efecto del
desistimiento (articulo 91.3). Aqui si se trata directamente de ponderar la presencia del
interés publico, que lo es en dictar la resolucion que de modo expreso concluya el

procedimiento.

El esquema general de la Ley articula el desistimiento con base en el disefio que
la propia Ley hace de la realidad de la actuacién administrativa. Esta, de modo natural,
se producird de oficio, pues la Administracion Publica ejercerd por si sus propias
competencias desarrollandolas a través de un procedimiento. La presencia del
particular cobra pleno sentido cuando trata de remover las limitaciones producto del
régimen de intervencion administrativa para el ejercicio de su libertad, y por tanto,
trataria fundamentalmente de accionar su interés juridico propio ante todo. En este caso
y en la medida en que pudiera concurrir el interés de terceros, se modula el alcance del
desistimiento que, de otro modo, es uno de los medios de terminacion del
procedimiento (articulo 87.1 de la Ley 30/1992).

4. Los distintos supuestos en que concurre el desistimiento

El procedimiento administrativo puede iniciarse de oficio o0 mediante una
peticion del interesado (articulo 68 de la Ley 30/1992). EI régimen general previsto por
la Ley para la actuacion de las competencias administrativas es el de la iniciacion de

oficio (articulo 69 de la Ley 30/1992), la cual sin embargo puede tener lugar tras una
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“denuncia” (articulo 69.1 in fine de la Ley 30/1992). Ahora bien esa denuncia no es
técnicamente una peticion, sino una declaracion de voluntad para la puesta en
conocimiento de la Administracion de una situacién al objeto de que pueda iniciar de
oficio el procedimiento; no es por tanto una peticion de iniciaciéon, y no cabe el

desistimiento (sino su retirada).

La declaracion de voluntad en que consiste el desistimiento es el acto contrario a
la peticion que inicia el procedimiento y por ello la Ley lo contempla como un modo
de terminacion del mismo. Pero se refiere también a toda pretension articulada en el
procedimiento, sea éste iniciado de oficio o a peticion de un tercero. Es decir, el
desistimiento no es meramente de la peticion, sino de la pretension reflejada en dicha

peticion o con ocasion de ella por un tercero.

Ahora bien, la Administracion Publica ejerce las competencias que tiene
atribuidas dictando actos y resoluciones, que elabora precisamente a traves del
procedimiento. La funcidén administrativa tipica es la de aplicar el derecho en el seno
de la funcidn ejecutiva general. El particular que hace una peticion pretende la
aplicacion singularizada del Derecho, definiendo de esta suerte la situacion juridica que
le afecta. De ahi, como se ha dicho, la obligacion en todo caso de resolver por parte de
la Administracion (articulo 42 de la Ley 30/1992).

A diferencia pues del proceso en general, no se trata de una posible colision de
derechos de partes, sino de la definicion y esclarecimiento de esa situacion juridica.
Cuando el particular desiste de su peticion estd manifestando su decision de no dar
lugar a la configuracion de esa situacion juridica individualizada, por razones de su

propio interes (sea éste individual o colectivo).
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A estos efectos deben distinguirse una serie de supuestos, entre otros posibles,

en los que puede producirse el desistimiento.

En primer lugar el disefio de la institucion conviene naturalmente a los casos en
que se solicita una licencia o autorizacion. Aqui se trata de una esfera de libertad sujeta
a un propio ambito de intervencion administrativa, para remover cuyas trabas cumple
su finalidad principal la peticion del particular. El interés juridico propio que se hace
efectivo es precisamente el de integrar para el patrimonio del particular la situacion
juridica que resultaria de la adopcion de una resolucion favorable por parte de la
Administracion Publica. El desistimiento tiene la funcién de poner de relieve la
ausencia sobrevenida de ese interés juridico propio y la voluntad contraria del
particular a integrar de ese modo su patrimonio a través del especifico procedimiento
iniciado. Por ello, el corolario tajante de la Ley, que impone la aceptacion de plano y
conclusion del procedimiento, se impone de manera evidente (salvo los supuestos de
colision de derechos, por estar personados en el procedimiento terceros con intereses

divergentes al de quien desiste).

Es distinto del supuesto en que lo solicitado es una concesion o permiso (de
ocupacion por ejemplo) que tiene ciertas connotaciones juridico reales, y respecto del
cual puede tambien llegar a establecerse una calificacion de prioridades; y en general
aquellos supuestos en que, a diferencia del anterior, la conformacion definitiva de la
situacion juridica solo se produce tras el procedimiento administrativo al no preexistir
al mismo como derecho o interés reconocido. Se trata del derecho a accionar, para a su
través hacer efectivo el propio interés juridico. El desistimiento tiene aqui un cauce

natural al reflejarse precisamente sobre la accion. En estos casos el efecto de la
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personacion de terceros interesados debe modularse, pues la voluntad de quien desiste

es precisamente la de ceder la prioridad.

Diferentes son también los casos en que se produce en reclamaciones o quejas,
que tienen como finalidad restablecer la satisfaccion juridica frente a la lesion o
perjuicio ocasionado por el funcionamiento, normal o anormal, de la Administracion.
Se trata de situaciones de conflicto real, en la que concurre respecto del interesado
necesariamente un gravamen. El desistimiento tiene por finalidad hacer dejacion de la
invocacion de ese gravamen en ese caso concreto, y por tanto la regla general de su

aceptacion de plano habria de imponerse si mayores modulaciones.

Y, finalmente, y a estos, efectos, conviene tener asimismo presente los supuestos
en gue se solicita la realizacion de una actividad de la Administracion (sea certificante,
o de comunicacidn, o de otro modo, cual la homologacion, inspeccion) o se comunica a
la misma (la declaracion responsable). En estos casos debe tenerse en cuenta la
presencia del principio general de buena fe, que en el &mbito administrativo y respecto
de las Administraciones Publicas responde a la especifica modulacién del de
“confianza legitima”. El particular confia en que la actividad administrativa reglada
serd la que insta precisamente. El desistimiento presenta unas notas mas parejas al
decaimiento de la pretension, aun cuando por mor del tenor legal su eficacia haya de

ser la misma.
En todos estos casos la excepcion a la conclusion del procedimiento opera, en

términos generales, como se ha expuesto, si bien convendria modular su alcance en

atencion a las siguientes circunstancias:
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- La presencia de terceros interesados puede tener un significado juridico distinto,
segun se pueda estar propiamente ante una eventual colisién de derechos, 0 meramente

ante una concurrencia de intereses divergentes.

- La concurrencia del posible interés general de la cuestion exigiria, segun los

casos, una mayor o menor presencia del concretamente definido por una norma.

- La conveniencia de la definicion o esclarecimiento de la situacion juridica
individualizada, asimismo, puede responder a diferentes finalidades en cada uno de los

Casos expuestos.
Una construccion méas idonea del desistimiento habria de tener en cuenta ese
posible alcance. Para observar en qué medida haya de resultar conveniente, basta con

mencionar otros distintos supuestos que se dan en torno a la misma institucion.

4.1. El desistimiento tacito en el procedimiento administrativo iniciado a

instancia del particular

Los términos utilizados por el articulo 71 de la Ley 30/1992 aluden a tener al
interesado por “desistido”. La intencion del legislador es la de trasladar los efectos de

la figura del desistimiento a estos supuestos.

El examen del articulo 70 de la Ley y la propia diccién del articulo 71, que se
refiere a “requisitos”, lleva ante todo a la conveniencia de distinguir aqui entre lo que
sea desistimiento y caducidad, en la medida en que subyace una inactividad del propio

interesado, a la que puede convenir una u otra calificacion segun los casos. El tenor del
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articulo 71.2 de la Ley configura ese desistimiento como consecuencia de la falta de

subsanacion requerida para la plena y cabal identificacion de la pretension.

Ciertamente debe diferenciarse esta figura de la caducidad del articulo 92 de la
Ley, particularmente si se refiere a la cumplimentacion de tramites esenciales (articulo
92.2). En el caso de la caducidad se trata de una actividad del particular tal que provoca
una paralizacion del procedimiento. Tales son sus notas. Cuando se alude al
desistimiento tacito, sin embargo no hay tal paralizacion, pues se podria concluir el
procedimiento mediante una resolucion desfavorable o desestimatoria. La figura, pues,
del desistimiento tacito, respecto de la institucion de la caducidad, supone un
tratamiento favorable al interesado, en la medida en que los efectos de su conducta son

los del desistimiento (de la accion).

En numerosos expedientes, particularmente de responsabilidad patrimonial del
Estado, se observa que se hace uso de esta figura por parte de la Administracion, y que
la reanudacion del procedimiento se produce en muchas ocasiones, cuando tras un
recurso administrativo del particular frente a esa decision, se admite la
cumplimentacion de datos facticos que se le requirié inicialmente. Propiamente no
debe ser asi, pues ante un eventual recurso ha de examinarse si en el momento de
tenerse al particular por desistido se habia desarrollado la conducta para la subsanacion
requerida o no. Y, en todo caso, ante la aportacion de todos los datos relevantes lo
procedente es iniciar de nuevo el procedimiento. Ciertamente ello puede tener
relevancia respecto de la apreciacion de la prescripcion, pues el procedimiento

terminado por desistimiento no surte efectos interruptivos de la misma.
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Sin embargo no debe dejarse de lado el hecho de que la diccién del articulo 72.1
de la Ley no alude directamente a un desistimiento tacito, sino a la conducta que se
atribuye al particular a efectos de la terminacién del procedimiento. La Administracion
Publica, impone la Ley, le “tendra por desistido”. Se esta, pues, ante la necesidad de
deslindar adecuadamente, en cada caso, si se ha tratado de un propio y auténtico
desistimiento (tacito), o si, por el contrario, se trata de un mero “decaimiento” (y no

caducidad) de la accion.

4.2. El desistimiento en el procedimiento administrativo iniciado de oficio

En algunas ocasiones, el ordenamiento prevé que se inicie el procedimiento de
oficio en situaciones que benefician a un particular (como fue el caso de la
indemnizacion especial para dafios con ocasion del transporte terrestre, ante las
actuaciones que se consideraban lesivas de los intereses franceses). Asi sucede también
en materia de responsabilidad patrimonial, ante la evidencia de la lesién ocasionada

por el proceder administrativo.

En los procedimientos iniciados de oficio cabe también contemplar la
posibilidad de desistimiento del interesado (el beneficiado por la resolucion que pueda
adoptarse), ademas de la figura, distinta, de desistimiento de la Administracion Publica
que lo es en realidad de su potestad administrativa (la que ejerza en cada caso

concreta), que es objeto de examen posterior.

En los casos de revision de oficio, iniciada de oficio, como suele darse en

materia funcionarial, se provoca igualmente la participacion de un interesado en el
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procedimiento. Sin embargo aqui la voluntad del mismo de desistir se asimila mas a la

renuncia.

Supuesto parejo cabe en los casos en que, iniciado un procedimiento de revision
de oficio, se pronuncia la Administracion sobre la extension de los dafios derivados de
la anulacién del acto de que se trate. La manifestacion de voluntad del particular
desistiendo de esa eventual indemnizacién tiene un trato mas parecido al de la

renuncia.

En general, en los procedimientos iniciados de oficio, debieran distinguirse los
supuestos en que se esta ante una invitacion de la Administracion a que el particular
formalice su pretension, de aquellos en que se propende a una situacion juridica
beneficiosa para un tercero. En el primero puede tener cabida adecuada una voluntad
de desistimiento; en el segundo se estd mas bien ante el rechazo, que no

necesariamente renuncia, a esa posibilidad.

4.3. El desistimiento del ejercicio de potestades administrativas

Uno de los supuestos que en mayor nimero de ocasiones se ha presentado en las
consultas al Consejo de Estado es el desistimiento expropiatorio. Otro, que se hace
patente en los procedimientos de revision de oficio, es el de esta potestad, sea por
decaimiento o caducidad (ésta lo es del procedimiento; es la Administracion la que

desiste si tras la misma no vuelve a tramitarlo), o por revelarse como improcedente.

La sola posibilidad de desistimiento de la Administracion se muestra en

principio contraria al esquema general de la ley, que le impone la obligacion de
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resolver en todo caso (articulo 42). Cuando la Administracion actua, lo hace conforme
a la Ley (articulo 103 CE), vinculada a la misma, y porque debe actuar y ejercer su
competencia, que no es disponible. Asi, pues, en principio, no se compagina

adecuadamente la figura del desistimiento con dicha vinculacion.

Ahora bien se admite el desistimiento de potestades administrativas, como es el
caso de la expropiatoria, porque en realidad se esta ante la desaparicion sobrevenida de
la causa de su ejercicio. Y en estos supuestos el principio de vinculacion a la Ley lleva
a la Administracion precisamente a desistir del ejercicio de esa potestad. En general, la
actuacion administrativa obedece a una causa que viene tipificada legalmente (los
supuestos en que la ley impone esa actuacion o ésta es debida para la correcta
aplicacion del Derecho), y a una finalidad centrada en los motivos de interés publico

que la norma vincula al proceder administrativo.

En materia de revision de oficio esa cuestion se soslaya mediante una aplicacion
amplia de los limites a dicha potestad conforme al articulo 106 de la Ley 30/1992,
apelando al no ejercicio de la misma cuando éste resulte contrario a la equidad, la
buena fe, el derecho de los particulares o las leyes. Pero no es igual el limite al
ejercicio de una potestad administrativa (como lo es también el de la adopcién de la
medida de intervencion menos restrictiva y mas conforme al interés publico y su
finalidad del articulo 39 bis de la Ley 30/1992) que la posibilidad de desistimiento en

el procedimiento.

El limite constituye una prohibicion de ejercicio de la potestad en ese punto. El
desistimiento se producira ante la contrariedad de la continuacidn en el ejercicio de esa

potestad respecto del interés publico y la finalidad perseguida por la Ley. La
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construccion de esta figura viene dada por la propia practica administrativa (avalada
por la doctrina del Consejo de Estado y la jurisprudencia por ejemplo en cuanto al
desistimiento de la potestad expropiatoria), pero obedece a una necesidad de mejor
satisfaccion del interés publico, y resultaria en ese sentido conveniente un principio de

regulacion.

4.4. El desistimiento por abandono de la iniciativa administrativa

El articulo 69.1 de la Ley 30/1992 contempla el supuesto de iniciacion de oficio
del procedimiento administrativo a propia iniciativa del oOrgano o autoridad
administrativa, iniciativa que segun el juego de los principios de competencia y

organizacion y el réegimen legal, puede ser mas o menos libre o independiente.

La regla general es la de indisponibilidad de la competencia, y el deber de su
ejercicio. Se atribuye ésta a la Administracion para la realizacion de una funcién, y en
tal sentido, y por imponerlo precisamente asi el interés publico y la finalidad que late
en dicha funcion, debe ser ejercida. Por ello, la iniciativa es el modo natural de
comienzo de ejercicio de la competencia para el desarrollo de una funcion publica. Y,
en ese sentido, no le conviene de manera natural una institucién como es la del

desistimiento.

De hecho la regulacion existente en el &mbito procesal contempla la disposicion
de la accion procesal, que precisa de autorizacion especifica (de la Direccion del
Servicio Juridico del Estado o del Ministro de Asuntos Exteriores) previo parecer o
consulta del rgano competente o interesado (articulo 41 del Reglamento del Servicio
Juridico del Estado aprobado por Real Decreto 997/2003, de 25 de julio).
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Ahora bien, la practica administrativa si conoce de estas situaciones, de
abandono de la iniciativa administrativa, que suelen dar lugar a numerosas dificultades
y dudas acerca de su correcto tratamiento. Puede observarse con mayor frecuencia en
el proceso de produccion normativa. En efecto, en el curso del procedimiento de
elaboracion de disposiciones el desistimiento supone principalmente el abandono de la
iniciativa por parte del érgano proponente. Tiene diverso alcance y significado segln
se trate de una disposicion reglamentaria necesaria 0 no para la ejecucion de la Ley.
Pero en cuanto atafie a los particulares no ha de dejarse de lado el nimero creciente de
disposiciones generales que bajo el nombre de circulares corresponden a sectores y
bloques normativos especiales, y que pueden ser suscitadas por los propios interesados,

Como acaece, entre otros, en el sector postal.
El abandono de la iniciativa se aproxima bastante a la figura del desistimiento, y
podria resultar conveniente elaborar, cuando no disefiar, un tratamiento propio y

acabado de estos casos.

4.5. El desistimiento en los conflictos entre particulares ante la Administracion

Publica

Se producen estas situaciones en los casos en que la Administracion Publica
desarrolla una funcion arbitral, sea propiamente de arbitraje (por ejemplo en materia de
consumo, o en diversos sectores especiales como el postal), sea de mediacién entre
operadores privados por razon de la intervencion administrativa y regulacion del

sector.
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En tales casos, de un lado, la funcién asignada a la Administracién Pablica es
mas proxima a la que el Juez o Tribunal ejerce en un proceso entre las partes. Mas que
de un procedimiento administrativo en el que la propia Administracion Pdblica es
parte, y no solo tal sino la principal en la defensa del interés pablico, se esta ante un
procedimiento administrativo articulado para la resolucion de conflictos entre

particulares, bien que a la vista de la mejor satisfaccion del interés pablico.

Por ello conviene una construccion del desistimiento mas pareja a la del regimen
procesal general. Las posibles excepciones a la terminacién por desistimiento requieren

por parte de la Administracion Publica de una fundamentacién adicional:

- La presencia de terceros interesados es fundamentalmente la de quienes como

tales se han personado en ese concreto procedimiento.

- La cuestion de posible interés general que fundara una limitacién de los efectos
del desistimiento viene ante todo definida por la ley que articula el modo de solucion
de ese conflicto en via administrativa, con lo que esta excepcidén no tendria mucho

ambito ni juego.

- Y finalmente el posible interes en la definicion y esclarecimiento de la situacion
juridica atafie fundamentalmente al significado que convenga al precedente
administrativo, y a la regla del principio de igualdad en la aplicacién (administrativa)

de la Ley.
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4.6. El desistimiento en el recurso administrativo

El régimen general de la Ley 30/1992 (articulos 90 y 91) se aplica, respecto del
desistimiento, para el procedimiento administrativo, que es el tendente a la produccion
del acto. Una vez dictado éste, se estd ante la posibilidad de impugnacion del mismo,
en via administrativa o judicial; en aquélla mediante el recurso ordinario (de alzada),
que puede ser sustituido por otro medio distinto de impugnacién en ambitos sectoriales
(articulo 107.2 de la Ley), o el extraordinario (de revision), sin perjuicio del potestativo

de reposicion.

El recurso administrativo discurre también en el seno de un procedimiento, que
no es el mismo, sino el propio para esta via. En él no esta contemplada la prevision de
desistimiento. De hecho el articulo 113.1 de la Ley contempla la terminacion del
procedimiento de recurso mediante su estimacion o desestimacion, o su inadmision.
Sin embargo, en la préctica administrativa, se viene aplicando la regla de terminacion
del procedimiento general también a los recursos administrativos. Es decir, se admite y

se da, y recibe igual tratamiento, el desistimiento en los mismos.

Ello concurre con otra figura, trasladada del ambito del proceso judicial, que es

la de la caducidad, por desaparicion sobrevenida del objeto de recurso.

Ante todo y para abordar mejor el tratamiento del desistimiento en estos casos
debe tenerse en cuenta que la Ley acoge (articulo 107.1) el principio del “gravamen”,
que se requiere a todo interesado para poder recurrir: la resolucién que impugna le
tiene que haber ocasionado un “perjuicio irreparable” a sus derechos o intereses

legitimos, perjuicio que puede ser formal puramente (indefension). Ese perjuicio
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irreparable no es necesariamente de contenido econdémico, aunque suela tenerlo, sino
que ante todo es el provocado por la falta de satisfaccion juridica y de certeza a su

pretension. Es decir, es, a estos efectos, un perjuicio procesal o procedimental.

Construido asi por la Ley el réegimen del recurso, la figura del desistimiento le
conviene de modo natural, al igual que se admite en el proceso judicial. El
desistimiento refleja la voluntad del particular de abandono de la accién para la defensa
de esos derechos e intereses legitimos que han sufrido un “perjuicio irreparable”; es
decir, supone su voluntad de posponer para otra accion y procedimiento distintos la
proteccion ante el gravamen que sufre, y su aceptacion en el curso del procedimiento
en el que recurria. Ello tiene ademas un limite en los recursos administrativos que es el
de la prohibicion de la “reformatio in peius” (articulo 113.3 in fine de la Ley), pues en
ningun caso, ni desistiendo, la situacion juridica resultante del recurso podréa ser peor

que la inicial, al interponerlo.

En estos casos el posible limite al desistimiento por razén de la concurrencia de
intereses generales o la conveniencia de la mejor definicion y esclarecimiento de la
cuestion suscitada presenta ciertas modulaciones, puesto que la Administracion no
puede revocar libremente sus propios actos; ha de seguir el mecanismo de la revision
de oficio o de la declaracion de lesividad. Si bien el recurso administrativo interpuesto
por un particular da ocasion a la Administracion para ir contra sus actos anteriores,
revocandolos, no puede extenderse a este punto el tratamiento general. Es decir, no
cabe que utilizando la pendencia de un recurso del que se desiste, se pueda subvertir el
régimen general establecido de la revision de oficio o de la necesaria declaracion de

lesividad previa a solicitar la revision judicial del acto.
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Por ello la aplicacion general del régimen del desistimiento, en via de recurso
administrativo, no ha de ser la misma que en el procedimiento administrativo en
general. Es asi como en el proceso judicial, el articulo 74.8 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, atribuye efectos
automaticos de terminacion del procedimiento al desistimiento del recurso (segunda
instancia). Una regla similar debiera aplicarse igualmente para el procedimiento

administrativo en el caso de recursos.

Por otro lado y en el caso de desaparicion sobrevenida de la existencia del
gravamen que funda el recurso del particular (por satisfaccion extraprocesal de la
pretension, por haber desaparecido el interés juridico a que atendia u otra causa
similar), se estaria ante una situacion en que o bien se hace efectiva la figura del
proceso judicial de la desaparicion sobrevenida del objeto del recurso, o se recurre a la
del desistimiento tacito. Como se observa tampoco conviene al régimen propio de los
recursos administrativos una traslacion idéntica del régimen general previsto para el
propio procedimiento administrativo. No es desde luego una situacién en que la que

convenga la solucion de la inadmision, cual si se tratara de un desistimiento presunto.
5. Sugerencias

Las reflexiones que anteceden son fruto de los debates suscitados en gran
variedad de supuestos de la practica del Consejo de Estado. EI marco conceptual

apuntado trata inicamente de reflejar de modo maés inteligible la diversidad de criterios

que se hace efectivo en cada caso concreto.
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Del panorama expuesto resulta que el desistimiento es una institucion que sigue
siendo empleada por el legislador para dar mejor respuesta a nuevas situaciones, aun
forzando el perfil natural de la misma. Para la practica administrativa, y en tanto pueda
llevarse a cabo una ordenacion completa de la figura, resulta conveniente atender de

modo casuistico a la variedad de procedimientos y supuestos en que puede aplicarse.

De todo lo expuesto, resulta que es conveniente ahondar en una regulacién mas

nitida y diferenciada del desistimiento en los distintos supuestos en que cabe:

1°. Precisando su diferencia con la caducidad y los casos de decaimiento del

objeto del proceso.

2°. Distinguiendo con mayor alcance los supuestos de desistimiento en el
procedimiento administrativo encaminado a la produccion del acto y el que, por via de

recurso, tiene como finalidad su impugnacion.

3°. Atendiendo a las diferentes manifestaciones del desistimiento por parte de la
Administracion, sea éste de la propia iniciativa para la produccion del acto, o del

iniciado de oficio, o de sus potestades.

4°.'Y ponderando singularmente la eficacia interruptiva de la prescripcion que en

cada caso pueda darse.

En todo caso, el régimen general derivado de la regla del articulo 91 de la Ley
30/1992, es insuficiente para el tratamiento mas adecuado de todos los supuestos. En

algunas ocasiones podra darse una regulacion apropiada en los reglamentos que sobre
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diversas materias se han promulgado, como en el caso de las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial del Estado, o en el general del régimen sancionador. En
otros, y en general, pudiera resultar conveniente un desarrollo reglamentario del propio

articulo 91 de la Ley.
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