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INTRODUCCION

La presente Memoria del Consgjo de Estado, correspondiente a afio 1992,
fué aprobada por & Pleno en sesion celebrada el dia 12 de Mayo de 1993.

Se ha elaborado para dar cumplimiento alo dispuesto en € articulo 20.3 de
la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, segiin € cual & Consgo de Estado debe
elevar anuamente a Gobierno una Memoria en la que, ademas de exponer la
actividad del 6rgano consultivo en € periodo anterior, se recogeran las
observaciones sobre € funcionamiento de los servicios publicos que resulten de
los asuntos consultados asi como las sugerencias de disposiciones de caracter

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

De acuerdo con esto, y siguiendo una practica ya tradicional, la Memoria
consta de dos partes : la primera, trata de exponer la actividad del Consgo
partiendo de unos datos estadisticos, en la segunda parte se formulan
observaciones y se sugieren algunas medidas en orden a buen funcionamiento de

la Administracion publica.



PRIMERA PARTE

EXPOSICION DE LA ACTIVIDAD DEL CONSEJO DE
ESTADO DURANTE EL ANO 1992.



|.LABOR CONSULTIVA

1. NUmer o de consultas

Durante & afio 1992 tuvieron entrada en e Consgo de Estado 1.776

expedientes, cantidad muy parecida a la del afo anterior, que fue de 1.769.De

aquellos, 179 (o sea, més de 10% de los recibidos) llevaban declaracion de

urgencia, cifra que va en aumento afio tras afio, tanto en términos absolutos como

relativos.
Se despacharon 1.799 asuntos, en lasiguiente forma:
- Condictamendefondo.........cccceeevvevivenenececececece,
- En peticion de antecedentes.........cooovvveeeveenesciesenenenens
- Devueltos sin dictaminar, arequerimiento de la

autoridad CONSUITANEE. .....coeeeeeeeee e

O Al e

Al empezar € ano, quedaban 248 expedientes del afio anterior pendientes de

despacho. El 31 de diciembre |os asuntos pendientes eran 225.

2. Cladificacion de los expedientes

L os expedientes recibidos en consulta se pueden clasificar asi:



2.1 Por su procedencia

REMIIENIE oo e eee e e e eeee e e e NUmero

Gobierno de laNacion (Ministerios)

ASUNLOS EXEENTONES ... s 122
JUSHICIAL e e 200
DEfensa 225
Economiay Hacienda..........ccoceevvrenvcinnenseeseceesiene, 70
1= 1 o SR 528
Obras PUblicasy Trangportes........cceveeerereerereeenesenneneenes 223
o [ 07="oi o g RV A @] o - T 36
Trabgoy Seguridad Socidl .........cccovvveeerincinieceeee, 15
Industria, Comercioy TUMSMO.......cccevvrerererierenerieeeesenes 34
Agricultura, Pescay Alimentacion..........cccceeeevveenennene, 18
Administraciones PUDIICas.........ccccoevvrervccencerceesne, 22
CUtUIE e 15
Sanidad Y CONSUMO.......ccceereerereriereresiesese s eseeens 35
Relaciones con las Cortesy Secretariadel Gobierno ... ... 66
ASUNLOS SOCIAIES.....cveieeerieieerie et seseneas 8
SUMAPOr MINISLENTOS: .....civieeeriesieerie et 1.617
Comunidades Autonomas:
ANAAIUCIA o 20
ATEOON s 4
ASIUMNBS s 6
BAEAES e 3
CaNABS oo 8
Cantabria ..o 4
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REMITENIE .o NUmero
CastillaLaMancha..........cccooeerinecnineeeeeee, 11
Castillay LEON......ccceeeeereereeesee e 18
EXIremMadUura........ccoooveerinirereeeeseee e 9
GaliCIA s

LARIOJA e 4
Madrid s 27
MUICIA e 1
NAVAITA o 11
e IV o o SR 2
VABNCIANA .o s 24
Sumapor ComUNIdadES..........coeererererereeresee e 159
TOTAL e 1.776

Una buena pate de las consultas procedentes de las Comunidades

Auténomas corresponden a expedientes municipales.

2.2. Por Secciones encar gadas del despacho

SECCION e esaenes NUmero
SECCION PrIMENaL....cceeeceerieeesees e 85
SECCION SEGUNTAL........ceceeiieeicerieereee e 322
ST o oo o R = (0= ¢- USSR 460
SECCION CUAIMTAL.....eveveeerierereeiees e seeeas 235
SECCION QUINEAL......c.ceveereeereeieeere e 72

SECCION SEXEAL ..ot e et e e eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeneaean 229



Seccién Séptima
Seccion Octava..

2.3. Por materias
Materiass ...

Actos administrativos

Notificaciony publicaCion...........ccoeevveeeeveiereeneseeseeean,

YIS To g 1o (X0 1o [0 TR

Administracion local

Alteracion de términos MUNICipales.........ocvveeeevreeererenne,

ENtidadeS MENOTES......ooeeeeeeeeeeeeeee e e eeeea e

Funcionarios locales.....
Administracién instituci
Agricultura ...
Apdlidos ...
Aslopolitico ...
Colegios profesionaes.

Comunidades Europeas

ONA ..

11

NUmero

28

10

A A W PR P

128
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MELENIBS e NUmero
Competencias Comunidades AUtONOMES............cceeeeeeeeresieeennn. 16
Concesiones adMiNISIratiVaS. .......cocvvveereriereresesese s 18
(0001015 = Tol0 [ =S = o (o TS 1
Contratos administrativos

\Y{ oo ) {To7="o: o] 1SN 23

RESOIUCION ... 62

ReVISION A PreECiOS ....cvevveeeeir e, 3

STUS 1< 15 T o TSRS

VA0S e 4
Créditos extraordinarios y suplementarios...........cccevervrernnereene,
DefensanaCional ...
D001 g Lo o ¥ o[ oo 1 31
EAUCECION e 18
ESPect&cul oS PUDIICOS........cceveeeeeceeccec e 1
EXPropiaCion fOrZOSA........cueuvueereeenesieesieeneseeses e e e seesenessenens 1
FUNCIONANOS e 7
FUNDACIONES e 7
HaciendaplbliCa ... 8
Hacienda de las Comunidades AUtONOMBS............cceeererereeeenenen. 1
INdemnizaCioNeS ePECIAIES.........ooecerereerere s 10
NoOtariaSy REQISITOS......cccvveerereiirieeriree et 2
Procedimiento adminiStrativo.........ccoeeeeerererienenenesenese e 9
Procesns eleCtOraleS........couviirerireeresee e

Recursos extraordinarioS de reViSiON.........coeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeans 187
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Recursos de inconstitucionalidad ..........ccceeeeeeeeeeeeieeeeeeeeeee. 16

RegIamMeNntOS s 8

Responsabilidad patrimonial

DOCtNAQENEral ........cooveererieerene s 440

Estado juez.. 124

Estado 1egidador ... 62
Sanidad e —————— 20
100 1[075] g0 ] 1= o = 75
Trabgoy Seguridad SOCIA .........cccveveirireree e, 2
Traficoy seguridad Vid ........cooeevveeneneieseereeeee e
TraNGPOMES e e 4
Tratados iNtErNaCIONAIES ..........covrereeriree e 120
THDULOSY tBSBS  eoveiiecrierie e 7
TUMSIMO et e 1
Urbanismo s 28

2.4. Por su interés

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

a) Por suinterésgeneral:

- Tratado de la Unidn Europea, firmado en Maastricht e 7 de febrero de
1992 (Expediente n° 421/92).

- Anteproyecto de Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(Expediente n° 214/92).
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- Anteproyecto de Ley de Reordenacion del Sector Petrolero (Expediente n°
609/92).

- Proyecto de Texto refundido de Ley sobre Régimen del Suelo vy
Ordenacion Urbana (Expediente n°® 648/92).

- Anteproyecto de Ley reguladora de las Camaras Oficiales de Comercio,
Industriay Navegacion (Expediente n° 584/92).

- Anteproyecto de Ley de Prevencién de Riesgos Laboraes (Expediente n°
105/92).

- Reglamento del IVA (Expediente n® 1763/92).

- Proyecto de Real Decreto sobre inversiones extranjeras en Espaia
(Expediente n® 422/92).

- Proyecto de Real Decreto relativo a transito de electricidad por las
grandes redes (Expediente n° 1084/92).

- Proyecto de Rea Decreto de modificacion de los Reglamentos Notaria e
Hipotecario sobre colaboracién entre las Notarias y 1os Registros de la Propiedad
paralaseguridad del trafico inmobiliario (Expediente n° 580/92).

- Tratado de cielos abiertos, hecho en Helsinki € 24 de marzo de 1992
(Expediente n° 618/92).

- Convenio sobre la diversidad bioldgica, hecho en Rio de Janeiro € 5 de
junio de 1992 (Expediente n° 1087/92).

- Proyecto de Real Decreto por € que se establecen |las ensefianzas minimas
del bachillerato (Expediente n® 1091/92).

- Proyecto de Real Decreto sobre autorizaciones de centros docentes
privados paraimpartir ensefianzas de régimen genera (Expediente n° 216/92).

- Proyecto de Red Decreto por @ que se aprueba € Reglamento de
instalaciones de gas en locales destinados a usos domeésticos, colectivos y
comerciales (Expediente n° 118/92).
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- Reglamento de disciplina deportiva (Expediente n® 1289/92).

b) Por su interesdoctrinal:

- Consulta sobre € alcance de las previsiones contenidas en los articulos
105.9) de la Constitucion y 130.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo
(Expediente n° 952/92).

- Orden de prelacion de créditos que ha de guardarse en los procedimientos
liquidatorios llevados a cabo por la Comision Liquidadora de Entidades
Aseguradoras (Expediente n® 55.879).

- Consulta relativa a la forma, procedimiento y rango de las
reglamentaciones técnico-sanitarias (Expediente n° 535/92).

- Proyecto de Real Decreto de acceso de funcionarios internacionales, de
nacionalidad espafiola, a los cuerpos y escalas de funcionarios de la
Administracion del Estado (Expediente n® 1419/91).

- Proyecto de Red Decreto relativo a la constitucion del Patronato del
Ingtituto Cervantes (Expediente n°® 1058/92).

- Adecuacion al orden de competencias derivado de la Constitucion y del
Estatuto de Autonomia de Cataluiia de la Ley catadlana 7/1991, de 27 de abril, de
filiaciones (Expediente n® 1134/91).

- Consulta sobre problemas que plantean |as designaciones de sucesor en €
titulo de una merced nobiliaria (Expediente n°® 1663/91).

- Expediente relativo a los efectos que pudieran derivarse de la resolucion
31/3 aprobada por la Junta General del Principado de Asturias (Expediente n°
275/92).

- Caducidad de la concesion otorgada por O.M. de 28 de febrero de 1940 a

D. Benito JF. para ocupar una parcela en la zona maritimo-terrestre de Noya
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(Expediente n® 427/92).

- Proyecto de Real Decreto por € que se cambian las siglas de matricula de
los automoviles de la provincia de Girona (Expediente n° 430/92).

- Peticion formulada por Troms S.A. sobre derecho edificatorio en las
parcelas en que se readliza la promocién de un edificio administrativo en las calles
Agustin de Foxay Manuel Ferrero, de Madrid (Expediente n° 340/92).

- Expediente relativo al funcionario del Cuerpo Naciona de Policia D.
Salvador M.V. por dedlito de imprudencia temeraria con resultado de muerte
(Expediente n® 175/92).

- Recurso de azada interpuesto por la sefiora Agraf H.K., de nacionalidad
irani, contra resoluciéon del Ministerio dd Interior que le denegd € asilo politico
gue habia solicitado (Expediente n° 91/92).

c) Por su interéssingular:

- Proyecto de Red Decreto por € que se aprueba € Reglamento de
espectacul os taurinos (Expediente n° 169/92).

- Expediente relativo alas actividades del Banco Ibercorp durante € periodo
1988-91 (Expediente n° 1027/92).

- Expediente relativo a fallecimiento del periodista espaiiol D. Juan A.
Rodriguez Moreno, ocurrido en Panama como consecuencia de los disparos
provenientes de las Fuerzas Armadas Americanas (Expediente n® 1496/91).

- Solicitud de indemnizacion formulada en representacion de varios vecinos
de Fuentealbilla (Expediente n° 729/92).

- Solicitud de indemnizacion por € falecimiento de Laura R.C. en €
incendio de la discoteca Alcald, 20, de Madrid (Expediente n® 1193/92).

- Consulta sobre obligatoriedad de aportar € texto integro de las actas del
Red Patronato del Centro de Arte Reina Sofia (Expediente n°® 435/92).
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- Rehabilitacion dd titulo de Marqués de Vadegamas (Expediente n°
1703/91).

- Reclamacion de dafios y perjuicios presentada por la empresa Led
Elizardn, SA. (Expediente n° 224/92).

- Cambio de nombrey apellidos de D. Celestino Juan José C.F. (Expediente
n®514/92).

3. Decisionesrecaidas en asuntos dictaminados

Durante @ afio 1992, e Consgo de Estado ha tenido noticia de 1.330
decisiones recaidas en asuntos que le fueron consultados, bien porque se
publicaron en € Boletin Oficia del Estado, bien porque fueron comunicadas a la
Secretaria General a tenor de lo dispuesto en e articulo 7.4 del Reglamento
Organico de este Consgjo.

Dichas decisiones fueron adoptadas:

-De acuerdo con el Consgode Estado.........ccccovvveevevececccnene, 1.319
-Oido & Consgode EStado .......coovceeueceeececeeeceeee e 10
-Oido € Consgjo de Estado y de acuerdo con un voto particular 1

TOTAL: e e 1.330

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

- 863/91. Expediente relativo a la reclamacion formulada contra la
Administracion por Diia. M2 LuisaB.G.
- 925/91. Recurso de reposicion interpuesto por "Aparcamientos Cantabria,
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S.A." contraresolucién del Ministerio de Culturade 4 dejulio de 1989.

- 1.25/91. Proyecto de Rea Decreto sobre instalacion de aparatos de Rayox
X con fines de diagnostico médico.

- 1.078/91. Salicitud de indemnizacion de dafios y perjuicios formulada en
nombrey representacion de Ford Esparia, S.A.

- 1.254/91. Indemnizacion de dafios y perjuicios reclamada por N.N. en
nombrey representacion de la sociedad "Hierrosy Aceros de Mallorca, SA."

- 1.711/91. Reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado
formulada por Dfia. M2PFilar S.V.

- 54/92. Recurso de azada interpuesto por Don Z.E. contra resolucion del
Ministerio del Interior que le denegd el asilo politico que habia solicitado.

- 113/92. Recurso de azada interpuesto por Dia. L.C. contra resolucion del
Ministerio del Interior que le denegd el asilo politico que habia solicitado.

- 141/92. Recurso de alzada interpuesto por Don M.L. contra resolucion del
Ministerio del Interior que le denegd el asilo politico que habia solicitado.

- 366/92. Recurso de alzada interpuesto por Don A.N. contra resolucion del
Ministerio del Interior que le denegd el asilo politico que habia solicitado.

- 464/92. Reclamacion de dafios y perjuicios deducida por € representante
de "Construcciones Pedro Méndez, SAA." por los derivados de la omision de un

parrafo en un telegrama (Resuelta de acuerdo con € voto particular).
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4. Reuniones

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

PlEN0 e 11
ComisiON PErManente.........ccoveerererereneneneseseeesesseesennes 50
SECCION 12 .o 25
SECCION 22 ...t 48
SECCION 3B .o 44
SECCION 42 ...t 42
SECCION 5 .o 52
SECCION B ...t 43
SECCION 72 .ot 46
SECCION 8B ... 42

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

parae despacho de los siguientes asuntos:

- 55.315. Reclamacion formulada por Diia. M2 Lourdes F.T., en nombre y
representacion de varios farmacéuticos, en la que solicitan ser indemnizados por
los dafios y perjuicios sufridos a consecuencia de la extemporanea resolucion del

concurso de tradlados convocado por Orden de 18 dejulio de 1984.
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- 333/92. Expediente relativo ala modificacion puntual del Plan General de
Ordenacion Urbanade término municipa de Aranjuez.

- 863/92. Expediente sobre regeneracion de la playa de La Lga, término
municipal de Las Pamas de Gran Canaria

- 1.058/92. Expediente relativo a la constitucion del Patronato del Instituto
Cervantes.

- 1.153/92. Expediente relativo a reclamacion de responsabilidad
patrimonial del Estado por funcionamiento anorma de la Administracion de

Justicia, promovido por D. Francisco Alberto C.H.

6. Votos particulares

Diecinueve dictdmenes fueron objeto de voto particular, y son los
siguientes:

- 55.315. Reclamacion por dafios y perjuicios causados por € retraso en la
resolucion de un concurso de trasado de farmaceéuticos titulares, convocado por
Orden de 18 dejulio de 1984.

- 415/91. Reclamaciéon formulada por varios titulares de oficinas de
Farmacia a consecuencia de | os perjuicios sufridos por la aplicacion de la Orden de
10 de agosto de 1985 sobre nuevo margen comercial.

- 1.134/91. Expediente relativo ala adecuacion de laLey del Parlamento de
Cataluiia 7/1991, de 27 de abril, de Filiaciones, a orden de competencias derivado
delaCondgtitucién y del Estatuto de Autonomia de Catalufia.

- 1.245/91. Relativo a la posible nulidad del acuerdo plenario del
Ayuntamiento de Cdérdoba de 27 de abril de 1989, por € que se aprobaron las
bases que debian regir € proceso de seleccidn para proveer plazas de subispector y
oficid delapolicialocal.

- 1.248/91. Reclamacion de dafios y perjuicios formulada por €
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Comandante de InfanteriaD. Justo H.G.

- 1.547/91. Rehabilitacion dd titulo de Marqués de Copons.

- 182/92. Proyecto de Red Decreto por € que se regula la tasa de los
servicios de ingpeccion y control prestados por € Consgo de Seguridad Nuclear
en lasinstalaciones de los Rayos X con fines de diagndstico médico.

- 294/92. Adecuacion a orden de competencias derivado de la Congtitucion
y del Estatuto de Autonomia de Cantabriade laLey 1/1990, de 12 de marzo, por la
gue se regulan los érganos rectores de las Cagjas de Ahorros con sede social en
dicha Comunidad Autonoma.

- 301/92. Reclamacion de dafios y perjuicios formulada por D. Jaime G.A.

- 333/92. Modificacion del plan general de ordenacion urbana de Aranjuez.

- 464/92. Reclamacion de dafios y perjuicios por laomision de un parrafo en
un telegrama.

- 535/92. Consulta relativa a la forma, procedimiento y rango de las
reglamentaci ones técnico-sanitarias.

- 648/92. Proyecto de Texto refundido de la Ley sobre Régimen del Sueloy
Ordenacion Urbana.

- 704/92. Expediente relativo a la adecuacion a orden de competencias
derivado de la Constitucion y del Estatuto de Autonomia de Gdlicia de la Ley
gdlega 3/1992, de 23 de marzo, de Coordinacion de Policias Locaes.

- 863/92. Modificacion numero 1 del contrato de gecucion de las obras de
regeneracion de laplayade LaLoja (Las Pamas de Gran Canaria).

- 1.152/92. Expediente relativo a la reclamacion indemnizatoria formulada
por Diia. Carmen F.C.

- 1.153/92. Expediente sobre responsabilidad patrimonial del Estado por
funcionamiento de la Administracién de Judticia, promovido por D. Francisco
C.H.
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- 1.283/92. Recurso extraordinario de revisén interpuesto por "Cor-
poracion Alimentaria lbérica, SA."
- 1.449/92. Proyecto de Rea Decreto por € gue se gprueba la tabla de

vigencias delosreglamentos de laLey del Suelo.

II. PERSONAL

1. Consgeros Natos
1.1. Nombramientos.

1.1.1 Director de la Real Academia Espaiiola.

Designado Director de la Real Academia Espafiola, D. Fernando Lazaro
Carreter (en sudtitucion de D. Manudl Alvar Lopez) jurd y tomo posesion de su
cargo de Consgero Nato de Estado en la sesion celebrada por € Pleno € dia 6 de
febrero de 1992.

Con tal motivo, e Presdente del Consgo de Estado, don Fernando

L edesma Bartret, pronuncio € siguiente discurso:

" Siempre es un honor hablar en nombre del Consgo de Estado. En este
caso resulta, ademas, extraordinariamente grato, pues se trata de dar la

bienvenida al Excmo. Sr. D. Fernando Lazaro Carreter, Director de la Real
Academia Espaiola, Consgero Nato de Estado, por quien, como luego

explicaré, sento desde antiguo admiracion y respeto.

Mas antes de nada, deseo recordar d Excmo. Sr. D. Manud Alvar,
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anterior Director de la Real Academia Espaiola, para expresarle €
agradecimiento de la Indtitucion que represento por los importantes
servicios prestados a Estado como Consgero Nato. En esta Casa, en laque
se procura, ademas de trabagjar mucho y bien, crear las condiciones més
propicias para que todos -Consgjeros, Letrados, Funcionarios y Empleados-
desemperien sus funciones con agrado y buen acogimiento, € Sr. Alvar sera
sempre recordado y recibido con € aprecio y respeto que merece
personalidad tan distinguida. Tengo presente en este momento su magnifico
discurso de toma de posesion, en € que, tras exponer como "€ latin legal
srvio para que € romance precisara € perfil de sus definiciones o le
proporcionara inusitados contenidos', terminaba diciendo "el historiador de
la lengua tiene mucho que hacer en vuestros pegujales’. Y bien que lo
demostro € Sr. Alvar, cuya aportacion a desempefio de nuestra funcion

consultiva sera siempre recordada con €l mayor elogio.

Acaba de tomar poseson como Consgero Nato de Estado, D.

Fernando Lazaro Carreter. Anticipé antes la admiracion y € respeto que desde

hace muchos afios siento por e Profesor Lézaro. Explicaré las razones. Conoci al

Profesor Léazaro en € afio 1956. Comenzaba entonces mis estudios universitarios

en la por tantos motivos admirable Facultad de Derecho de Salamanca. Bastara

recordar que en sus aulas impartian ensefianzas, entre otros, |os Profesores Tierno

Galvan, Ruiz-Jiménez, Anton Oneca, Hernando, a los que algunos afios mas tarde

se incorporarian maestros de entrafiable recuerdo, como los Profesores Garcia-

Trevijano y Menéndez.

Pues bien, a cuatro pasos de la Facultad de Derecho, separada por |a
Plaza de Anaya, se encontraba la Facultad de Filosofiay Letras, de la que,

junto a los nombres inolvidables de los Profesores Tovar y Garcia-Blanco,
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D. Fernando L&zaro Carreter era Catedratico de Gramatica Genera y Critica
Literaria. Al menos durante algunos afos D. Fernando tuvo su residenciaen
el Colegio Mayor San Bartolomé, dd que fue Director. Frente a este
Colegio Mayor se halabaotro, € Fray Luis de Leon, en € que residia quien
ahora hace uso de la palabra. Entre "bartolos' y "frailuises’ -que asi nos
llandbamos  reciprocamente-  existian  cordidisimas  relaciones,
inteligentemente estimuladas por los Directores. De las conmemoraciones,
actos y fiestas de unos participaban los otros. Este conjunto de casuales
circunstancias explica con cuanta frecuencia coincidi en Salamanca con €
Profesor Lazaro Carreter. Parece que le estoy viendo, levemente abrigado en
las frias y himedas mafianas salmantinas, camino de sus clases 0 de vueltaa
su Residencia, siempre amable. De la categoria del Prosesor Lazaro, de la
amenidad e interés de sus clases, de su prestigio universitario, de su
maestria, de sus dotes para la investigacion -en la que se habiainiciado bajo
la direccion del maestro Damaso Alonso- habldbamos con frecuencia los
universitarios salmantinos. Nunca le habia dicho esto, Profesor Lazaro, y o
hago ahora para justificar € porqué de la afectuosa predisposiciéon con que

pronuncio estas palabras de bienvenida a cabo de 36 afios.

A lo largo de ese tiempo, toda una vida cugjada de méritos, una obra
giemplar, que ha sabido hacer llegar no solo alos medios universitarios més
eruditos, sino también a toda la sociedad en su conjunto, pues esta
permanentemente presente en la vida y en la obra del Profesor Lazaro
Carreter, la voluntad manifiesta de conocer y aproximarse a las

preocupaciones e ilusiones de las mujeres y de los hombres de su tiempo.

Antes de que la generacion nacida afines del afio 39 -laprimerade la
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posguerra- concluyera su norma ciclo de cinco afios universitarios, €
Profesor Lazaro Carreter habia tenido tiempo para doctorarse con una tesis
sobre "Las ideas linglisticas en Espana durante € siglo XVIII"; para
publicar su "Diccionario de términos filolégicos' y la obra titulada "Como
se comenta un texto literario” de la que, igual que de la anterior, se hicieron
numerosas reimpresiones. Y todo ello, sin que nos olvidemos de sus notas
sobre € arte de Juan Ruiz, ni de sus trabgos sobre los entremeses
cervantinos, Gracian, Quevedo, Lope de Vega, Moratin, Feijoo, Bertold
Brecht y GarciaLorca. A esta éooca pertenece también un estudio que tengo
especial interés en recordar. Me refiero a titulado "Temas de hoy: teatro y
sociedad en Espana’, aparecido en € Boletin del Seminario de Derecho
Politico de la Universidad de Salamanca que dirigia € Profesor Tierno
Galvan. Fue en aguel seminario -y también en las explicaciones de algunos
de los profesores que antes evocaba- cuando por primera vez empece a oir
hablar seriamente de democracia, de libertades, de una Europa unida. Fue en
aguel ambiente -a que tanto contribuyd la presencia del Profesor Lazaro
Careter- en € que empecé a tomar conciencia de la necesidad de
comprometerse con unos vaores que hoy ya estan definitivamente
implantados en Espafia, pero que en aquéllas fechas su sola pronunciacion

causaba, cuando menos, sobresalto.

Después de 1961, vieron laluz los trabgjos del Profesor Lé&zaro sobre
la "Vida y obra de Menéndez Pelayo”, la "Epopeya de Gongora', los
"Sonetos de Fray Luis de Leodn", los "Intereses creados de Benavente”, pero
ante todo obras como "Estilo barroco y personalidad creadora’, " Crénica del
Diccionario de Autoridades 1713-1740" (que fue su discurso de ingreso en
la Red Academia de Espaiia y a que contest0 D. Rafadl Lapesa,
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recordando, entre otros extremos, la buena escuela de la que € Sr. Lazaro
procedia: José Manuel Blecua, Francisco Y ndurain, Damaso Alonso, Julio
Casares), ademas de "El Lazarillo de Tormes en la picaresca’, "Estudios de
Poética' y "Estudios de Linguiistica’.

Me estoy refiriendo ahora a una etapa en la que € Profesor Lazaro
accede, desde Sdlamanca, a la Universdad Autonoma de Madrid como
Catedrético de Lengua Espafiola; después, en 1978, a la Complutense de esta
Capital, como Catedrético de Gramatica General y Critica literaria, hasta su
jubilacion como Catedrético de Teoria de la Literatura. De su compromiso con la
Universidad son prueba elocuente los doctorados Honoris Causa por las
Universidades de Sdlamanca, Zaragoza'y Autonoma de Madrid, sus ensefianzas en
las Universidades de Heidelberg, Toulouse, Texas y la Sorbona, sus conferencias
en Facultades de Francia, Itdia, Inglaterra, Alemania, Marruecos, U.S.A., Japon,
Meéxico y Venezuela. De su capacidad de comunicacion, de su proyeccion social
da tambien fé su obra periodistica: 1os articulos de temas lingisticos publicados
bajo € titulo "El dardo en lapalabra’ o los que escribe de criticateatra en diversas
revistas y seminarios. A o que habria que afadir la importante labor pedagdgica
gue € Profesor Lazaro ha desempefiado a través de sus libros de texto, en los que
ha descubierto a jovenes y adultos una nueva lengua y literatura espafiola, mucho

mas interesante y atractiva que la que se estudiaba con anterioridad.

Hoy, € S. Laézaro Carreter es Director de la Rea Academia
Espariola, de la que fue corresponsal a partir de 1958 y miembro de nimero desde
1972. La presencia de Presidentes y Académicos de esta Real Academia en €
Consgo de Estado viene de lgos.Agradezco a los servicios de Archivo y

Biblioteca de esta Casa la vaiosa documentacion que me han facilitado sobre
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académicos de la espafiola y Consgeros de Estado. Resulta imposible e indebido
examinar ahora la cuestion con detalle. Bastar, quiza, con recordarles que ambas
condiciones concurrieron en personalidades tan extraordinariamente ilustres como
las de Francisco Martinez de la Rosa, Luis Gonzalez Bravo, Ramén Campoamor y
Campoosorio, Emilio Alcald Galiano, Pedro Antonio de Alarcon, Juan Vaera
Alcal&Galiano, Gaspar Nufiez de Arce, Francisco Javier Burgos, Juan Donoso
Cortés, Antonio de los Rios Rosas, Manud Silvela, Joaguin Francisco Pacheco,
Emilio Canovas del Cadtillo, Antonio Alcala Galiano, Algandro Olivan, y otros.
Me he referido tan solo a algunos que lo fueron en la segunda parte del siglo X1X
y comienzos del siglo XX. Con sus nombres se escriben bellisimas péginas de

parte de la historia de Espafia.

Tan buenos frutos produjo la convivencia de ambas instituciones, que
e legidador de 1980 modifico la Ley reguladora del Consgo de Estado
para -ademas de otras importantes reformas- prever que de dicho Cuerpo
Consultivo, formarian parte, como Consgeros Natos, € Director de la Red
Academia Espaiola y los Presidentes de las Reales Academias de Ciencias

Moraesy Politicasy de Jurisprudenciay Legidacion.

Decison acertada, de la que todos debemos congratularnos, pues
como dijo € Presidente ai. Sr. Jordana de Pozas, fue "una afortunada
innovacion que asocia d Consgo e saber de las Reales Academias'. Tan
afortunada que, gracias a €ella, hoy es posible que e Consgo de Estado
cuente con la invalorable aportacion de los Consgeros Sres. Fuentes
Quintana y Hernandez-Gil y, a partir de hoy, del Sr. Lazaro Carreter, a
guien precedieron, vigente ya la Ley Organica de 1980, ademas del Sr.

Alvar, nombres gque también deben ponerse en € libro de oro de nuestra
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vida colectiva, como son los de D. Damaso Alonso y D. Pedro Lain
Entralgo.

"Maestro de la palabra’ decia de D. Damaso quien fue € primer
Presidente de este Consgo de Estado, tras la aprobacion de la Ley Organica de
1980, D. Antonio Jménez Blanco, recordando estos preciosos versos.
"Creer, hablar, pensar,
todo es un mundo aparte,

mundo anhelado, en € que unaauna
flucttan las palabras como olas’.

D. Pedro Lain, en su discurso de toma de posesion, dijo:

"La lengua debe servir a Estado, ya que € Estado gercita su
soberaniamediante palabras, y los servidores de lalenguatienen laobligacion  de
poner a servicio del Estado las palabras adecuadas a la funcion de decir 1o que €

Estado tiene que decir alos stbditos en el megor lengugje”.

No sdlo por elo, sino también por obra de esta beneficiosainfluencia
gue con su alta autoridad gjercen en cuantas I nstituciones estan presentes |os
Directores de laRea Academia Espaiola, puede afirmar hoy, quien no tiene
meérito alguno en ello, puesla Casallevacinco siglosasusespaldasy € que
habla acaba de llegar a ella, que uno de los justos eogios que merece €
Consgo de Estado es € de haberse empefiado en escribir bien, € de haber
atribuido a lenguge de sus Dictdmenes, Memorias, Mociones e
Intervenciones orales en Pleno o en Comision una soberana importancia.
Pondré tan solo un gemplo: ¢Verdad que era delicioso escuchar las

intervenciones del Consgjero D. Manuel Broseta Pont, trégicamente muerto
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en atentado terrorista? Escribia Cervantes (11 Parte, Capitulo 16 del Quijote)
gue "laplumaeslenguade ama: cuales fueron los conceptos que en ellase
engendraren, tales seran sus escritos’ jCuanto sentido tiene la frase a ser

proyectada sobre la plumay la palabra de Manolo Brosetal .

Laatencion, € esfuerzo que el Consgo de Estado pone en € cuidado
del lenguaje obedece, creo, a una tradicion y a un planteamiento juridico
congtitucional, perceptiblemente apuntado en € texto de D. Pedro Lain que antes
lei. Latradicion esta en € castellano de algunos de nuestros cuerpos juridicos de
los dos ultimos siglos. ¢Coémo no recordar € Cadigo Civil, impulsado por e gran
burgalés D. Manuel Alonso Martinez, con la importante ayuda de D. Benito
Gutiérrez, Catedrético de Derecho Civil dela Universidad Central; o la exposicion
de motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, alin hoy de actuaidad; o laLey
de Aguas, elaborada en € seno de una comision de la que también fue Presidente
de facto Alonso Martinez; o € espafiol que luce en toda la obra de quien fue
creador de una gran escuela de mercantilistas -l maestro Garrigues-; o todavia
mas cerca, €l de la Exposicion de Motivosy articulado de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Adminigtrativa, en cuya elaboracion tanto tuvieron gque ver personas
hechas en esta Casa?.

Junto a la tradicidon, € fundamento juridico constitucional. En €
desemperio de su funcion consultiva corresponde a Consgjo de Estado velar
por e respeto de la Congtitucion y del resto del ordenamiento juridico. Al
actuar asi, se constituye en un organo de relevancia constitucional que
garantiza @ cumplimiento de las exigencias propias del Estado de
Derecho.Entre ellas se encuentrala de contribuir a fortalecimiento del pacto

socia sobre @ que se levantay actualiza diariamente nuestra vida colectiva.
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Tanto mayor sera la capacidad de influencia del Consgo de Estado para
Impulsar ese proceso -sempre inacabado y mejorable- de enriquecimiento
de nuestra convivencia nacional através del cumplimiento de la Ley cuanto
més y mejor sea recibido € fruto del trabgjo que la Constitucién confia a
esta Casa y que, finalmente, se expresa en palabras. En paabras de un
idioma que, como ha dicho € Profesor Lazaro Carreter, es e mayor bien
gue tiene Esparia como Nacion. Escribia Borges que para Quevedo -a quien
consdera € primer artifice de las letras hispanicas- € lenguaje fue,
esencialmente, un instrumento |6gico. Nada lgjos de este pensamiento

borgiano se halla e sentido que el Consgo de Estado atribuye a lengugje.

Pero, ya lo decia antes, todo en la vida es megorable. También €l
lenguaje, hoy sometido a muchos peligros. Con nadie mgor que con €
Presidente de la Rea Academia Espaiiola podiamos contar para asumir
confiada y exigentemente e noble objetivo de conseguir que los textos del
Consgo de Estado sean comprendidos por todos, no en virtud de una
presuncion legal, como la del conocimiento de las leyes, sino por escribir
tan claro como € agua, que asi nos entendera e pueblo soberano, del que

deseamos ser sus primeros servidores.

Nada més, Sefioras y Sefiores, Sino reiterar la bienvenida a Sr.

Lazaro Carreter y agradecer la presencia de todos Ustedes.

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

paabray dijo:

"Excelentisimo sefior Presidente, Excel entisimos sefiores Consgjeros:
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Conforme a las disposiciones leidas por € sefior Secretario Generdl,
el Director de la Read Academia Espaiiola, forma parte del Consgo de
Estado en calidad de Consgero nato. Habiéndose producido € relevo en la
direccion de aque Ingtituto € dia 9 de enero, como resultado de una
eleccion estatutaria, y habiendo recaido en mi persona dicho cargo, me
corresponde € honor de tomar posesion de esta Consgeria, en cuyo

desemperfio pondré toda mi voluntad.

En e umbral deseo agradecer profundamente al Sr. Presidente del
Consgo la acogida que me ha dispensado, y evocarlo como mi antiguo
vecino de Sadlamanca cuando €, estudiante entonces, y yo profesor de
aguella ilustre Universidad, no sospechabamos, con toda certeza, que los
destinos politicos de la nacion y los nuestros particulares habrian de
reunirnos en una jornada como la de hoy. No creo nombrar en vano a la
Universdad de Sdamanca ha imbuido su ciencia, durante siglos, a
infinidad de juristas, en estrecha hermandad, muchas veces, del Derecho y
de las Letras, saberes que, durante e tiempo en que aquel estudiante y este
profesor frecuentamos sus aulas, tuvieron gemplar reunién en las personas
inolvidables de don José Antdn Onecay don Enrique Tierno Galvan, ambos
cas tan entrafiados con la literatura como con sus respectivas disciplinas
juridicas.

Saludo igualmente, y me pongo por completo a su disposicion, alos
Sefiores Consgeros, entre los que halo a tantos que admiro como

ciudadano, y de cuya compafia solo puedo recibir honra.

Examinada la composicién de este Consgo, sih duda es el puesto que



32

vengo a ocupar € que parece mas lateral dentro de sus funciones. Las
Reales Academias no tienen jurisdiccion ni responsabilidad inmediata en la
maquina del Estado, aunque constitucional mente formen parte de é, bgo €
patrocinio de Su Majestad e Rey. Pero ain, la de Ciencias Morades y
Politicas, y la de Jurisprudencia'y Legidacion estan representadas aqui por
personas muy eminentes en los saberes del Derecho y de la Economia,
amparadas, ademas, por unaimporante experiencia en instituciones estatales

del méximo rango.

Quien ahora les habla carece de tan ilustres avales, ha consagrado 1o
mas consistente de su vida a la investigacion y la docencia filoldgicas, y
representa a un organismo cuyo fin directo dista en apariencia del de este
Consgo: le esta encomendada la mision de velar por la lengua espariola. A
él, han pertenecido, no obstante, desde sus origenes, muy importantes
politicos, diplométicos y jurisconsultos, que han aportado su saber alatarea
idiomética comun. Entre muchos nombres posibles, bastara recordar 1os de
Castelar, Canovas del Castillo, Moret, Canalglas, Antonio Maura, Alcala
Zamora o Madariaga. Por no citar a quienes, desde esa misma procedencia,

honran hoy a aquella Corporacion.

Pero, evidentemente, no es esta relacion, nada ingtitucional, la que ha
movido a legidador a disponer la representacion de la Red Academia
Espariola en € Consgo de Estado, sSho una percepcion, debo decir que
bastante excepcional, de lo que € idioma representa en la vida publica. Y,

por tanto, en & ambito de laPoliticay del Derecho.

Bien es sabido que estas dos actividades se desarrollaron, desde sus
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comienzos histéricos, en estrecha imbricacion con e gercicio consciente
del lenguge.Exactamente desde € diglo V antes de Cristo, cuando dos
tiranos sicilianos decretaron la repoblacion de Siracusa con ciudadanos
expropiados y llevados a la fuerza. Un levantamiento popular los derribo, y
comenzaron entonces innumerables e interminables procesos para que los
despojados recobraran sus propiedades, dada la confusion de sus titulos. Se
formaron jurados populares a los que debian convencer los abogados; €llo
les forz6 a ser elocuentes, es decir, diestros en € gercicio persuasivo de la
palabra. Asi nacio y floreci6 la Retérica, que pasd pronto a Atenas, y fue ya

consustancial con € Derechoy con lademocracia

Es decir, con los dos pilares en que se basan las funciones gercidas
por este Consgjo. La Retorica no es precisamente un saber que se estime
hoy, hasta € punto de que no pocas veces se emplea su nombre con
intencion peyorativa, por haber caido durante € siglo pasado en smple
artilugio para encubrir topicos cuando no vaciedades. Dista, sin embargo, de
ser una disciplina jubilable, en la medida en que todos nuestros actos de
lenguaje, desde la conversacion més trivia hasta € enunciado de las leyes,
estan gobernados por estructuras retoricas mas 0 menos perceptibles, pero
existentes sempre. Ademas, la inventio, arte de hacer venir las ideas 'y la
dispositio, que regulala articulacion de las ideas, no son todo lo que abarca
aguel arte; estd también la eocutio, la elocucion, esto es, e empleo de
material linglistico que las expresa. Es e materia de las leyes, de los

tratados, de todos los documentos juridicos, por tanto.

Y es aqui donde la presencia de una institucién como la Academia,

cuyo objeto de estudio es € lenguaje, tiene perfecta justificacion en ésta. En
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un acto como & presente, no desearia ser critico, pero muy probablemente
supondra solo enunciar una evidencia s afirmo que e componente
idiomético de los textos legales ha ido deteriorandose poco a poco, desde
aguella exacta pulcritud que se reconoce en € vigo Caédigo Civil, hasta €

desmafio con que son redactados muchos textos aprobados por las Camaras.

No son simples razones estéticas las que aconsgjan mayor cuidado en
su forma, aungue también deberian contar, sobre todo a redactar las
disposiciones de mayor trascendencia. Al fin, laley debe hacerse gemplar
respetando laley. Y ley es, ley sagrada s se me apura, la que € pueblo ha
ido forjando y dandose en la creacion secular de su lengua, lacua, s no se
obedece, conduce a una anarquia comunicativa de perturbadores efectos
socides. De hecho, muchos litigios -ustedes lo saben mgor que yo- se
fundan méas que en divergencias sobre € contenido de las disposiciones
reguladoras, en los problemas interpretativos que suscita su forma, esto es,
en imperfecciones de su tgido linguistico. Nuestro codigo gramatical fue €
primero que se escribié en Europa, hace ahora medio milenio justo, y €
nombre de Elio Antonio de Nebrija, primer legidador del castellano, merece
ser evocado en esta sala. Tal cddigo, ni fue ni esta ahora dictado por un
arbitrio perona, sno que, inssto, acoge y da forma a consenso
secularmente establecido, y también secularmente acomodado a las
exigencias de los tiempos, entre quienes han hablado y hablamos la lengua
espafiola. Que nos acercamos a los trescientos millones de seres humanos,
lo cua nos obliga a todos a mantener aquel acuerdo, ya que € idioma
compartido es lo que proporciona a cada uno de los pueblos que |o poseen
prestancia en € concierto de las naciones; carecerian de ella, S no existiera

ese nexo fortismo, esa poderosa razén demogréfica. Sin olvidar que la
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comunidad de lengua congtituye una esencia infraestructura cultural y
econdémica. Todos, y en todo lugar, pero principamente en los organismos
del Estado, tenemos el deber de evitarle erosiones a espafiol para que no se

dispersey nos disperse, para contribuir ala conservacion de su unidad.

Probablemente, la Academia puede cooperar desde e ambito que le
es propio a trabgo de este Consg o, ayudando sobre todo en un aspecto de
sus tareas. aquel acufiado por un conocido aforismo de Bacon seguin € cual,
"lamgor ley es la que dgja lo menos posible a arbitrio del juez; € megor
juez, e que dga lo menos posible a su propio arbitrio". Que podria
generdlizarse, ta vez, afirmando que es megor aguel texto lega cuyo
significado literal sdlo puede discutirse con mala fe. Dicho de modo més

simple: aguel que esta bien escrito.

Vengo totalmente dispuesto a unir mi esfuerzo al de ustedes. Muchas

gracias'.

1.1.2 Fiscal General del Estado

Por Real Decreto 364/1992, de 10 de abril se nombra Fiscal General del
Estado a don Eligio Herndndez Gutiérrez. En sesion del Pleno del Consgjo de
Estado celebrada a las doce horas del dia 26 de mayo tomd posesiéon de su cargo
de Consgero Nato de Estado.

El sefior Presidente del Consgjo de Estado pronuncio € siguiente discurso:

"Es costumbre en & Consgo de Estado que su Presidente pronuncie

unas paabras de sautacién con motivo de la toma de posesion de los
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nuevos Consgeros. Tan grato como en anteriores ocasiones me resulta hoy
dar la bienvenida a excelentismo sefior don Eligio Herndndez Gutiérez,
Fiscal General del Estado, con quien me une € triple vinculo que entre los
dos establece nuestra comun pertenencia a la carrera judicia, a Ministerio
Fisca y, desde ahora, d Consgo de Estado. Bienvenido sea, pues, a esta
Casa quien ostenta la Jefatura Superior del Ministerio Fiscd y su
representacion en todo € territorio espafiol.

¢Desde cuando la presencia de los Fiscales en el Consgjo? Andaba
buscando respuestas a esta pregunta cuando di con la obra titulada
"llustraciéon y Derecho. Los Fiscales del Consgo de Castilla en @ Siglo
XVIII", de la que es autor Santos Coronas. Antes de seguir adelante quiza
resulte preciso recordar que, como se desprende de la Sentenciadel Tribuna
Supremo de 26 de noviembre de 1917, & Consgo de Estado es € sucesor
del de Cadtilla'y de su Camara, conclusion a la que asi mismo llego ©
Consgjo de Estado en su dictamen 472/1943, de 13 de diciembre, en € que
se afirma que el sucesor del Supremo Consgo de Castilla no puede ser otro
gque e actual Consgo de Estado, puesto que se mantiene entre ambas

Ingtituciones la continuidad del proceso histérico.

Pues bien, hecha esta precison Santos Corona nos dice que a fines
del Siglo XV, hacia 1490, un memoria o consulta de las Ordenanzas que se
debian hacer para e Consgo de Cadlilla, recogia algunas normas sobre €
oficio del Fiscal del Consgo, en cuyavidajudicia y administrativa quedo a
partir de entonces incardinado. El Fisca del Rey lo sera asimismo del

principal Consgo de laMonarquia.

No es este é momento mas idoneo para exponer la evolucion



37

posterior de tan importante Ingtituciéon. Bastara con recordar que la funcién del
Fiscal en dicho Consgo fué confirmada por lainstruccion del Emperador Carlos V
al Consgo de 1539, asi como por la ordenanza de Felipe |1 de 1554 que, apenas

sin variaciones, perduraria hasta e fin del antiguo régimen.

Entrado ya & Siglo XVIII, reinando Felipe V y a iniciativa de
Macanaz, por Rea Decreto de noviembre de 1713 se produjo una importante
reforma en e Consgo de Cadlilla, "ante las exageradas pretensiones del mismo”,
reforma que sdlo dos afios después fue dgjada sin efecto, para redtituir alaFiscalia
del Consgo de Cadlilla "a su antiguo méodo y mango”, situacion en que
permanecié hasta que coincidieron en € tiempo tres grandes personalidades. El
Conde de Aranday los Sefiores Campomanes y Moiiino. El Conde de Aranda fue
Presidente del Consgjo de Castilla, de 1766 a 1773; € asturiano Campomanes, fue
Fiscad del Consgo de 1762 a 1783; y & murciano Moiino, Conde de
Floridablanca, Embajador en Roma, de 1766 a 1772. Por aquellos ilustres Fiscales
fueron elaborados dictamenes tan importantes como los que se referian a la
represion de la vagancia, ala venta de baldios y despoblados, ala abolicion de las
tasas de granos y establecimiento de su libre comercio, a la prohibicion de la
tradacion de bienes raices a las manos muertas. En rigor puede decirse con Santos
Corona que "desde la libertad de comercio y transporte a la reduccion de los
privilegios de la Mesta; desde la libertad industrial a la fundacion del Banco
Naciona de San Carlosy de Colonias en Sierra Morena, verdadero simbolo de la
reforma agraria; desde la reforma de la Hacienda, del Ejército y de laMarinaala
renovacion de la vida municipa y de la ensefianza’, todas estas cuestiones de
Estado fueron abordadas por |os dictamenes de los fiscales del Consgjo de Cadtilla,
los cuales gozaron de una gran autoridad y tuvieron una gran influencia en la

renovacion del pais.
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A retener, pues, como concluson de este rapido repaso histérico,
obviamente inducido por ser quien es € Consgero que hoy toma posesion,
laimportancia enorme que tuvieron el Consglo de Cadtillay sus Fiscales en
las reformas socioecondémicas y culturades que se propusieron la

transformacion de Espafia en la segunda mitad del Siglo X V1.

Salvo error u omision, creo que en la etapa anterior alaLey Maurade
5 de abril de 1904 & Ministerio Fiscal estaba presente en € Consgo de
Estado, en funciones de fiscal, puesto que en aquél entonces € Consgjo de
Estado, ademas de organo consultivo, era también Tribuna de lo
Contencioso. Hasta la Ley de 25 de noviembre de 1944 no se atribuye a
fiscal del Tribuna Supremo la condicion de Consgjero Nato de Estado. En
efecto no aparece asi en la Ley Maura, ni en € texto refundido de la
dictadura de 21 de junio de 1929, ni en la legidacion de la Segunda
Republica. La situacion actual viene de 1944 y se consolida definitivamente,
promulgada nuestra Constitucion democratica de 1978, en la Ley Organica
de 22 de abril de 1980.

Desde 1978 han sido Fiscaes Generdes dd Estado, y por €elo
Consgjeros Natos de Estado, los Sefiores Fanjul Sedefio, Gil-Albert, Burdn Barba,
Moscoso del Prado, Torres Boursault, y, desde hoy,  Sr. Hernandez. Ninguna
oportunidad megor que ésta para hacer llegar a todos elos -aguno
desgraciadamente ya fallecido- un recuerdo lleno de reconocimiento y respeto. En
especial asi deseo manifestarselo a Sr. Torres, aquien desde agui expreso € meor
agradecimiento por € trabgo desempefiado en esta Casa durante los dos largos

anos que en ella ha permanecido como Consgero de Estado.
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Toma hoy posesion como Consgero Nato de Estado don Eligio
Herndndez. El nuevo Consgiero tuvo la suerte de nacer en € Pinar-Hierro (Santa
Cruz de Tenerife) y por querer tanto a su tierra, decidié desarrollar en ella su vida
familiar y profesional, sn que en ningin momento le abandonase -antes &
contrario- su profundo amor a Espafia, cuya historia conoce con rigor de
especialista, especiamente ladel siglo en curso, siendo relativamente fécil percibir
en su formacion cultural la influencia de su paisano Galdds, de la generacion del
98 o de la Ingtitucion Libre de Ensefianza, tan importante como la que en su
evolucion socio-politica gjercieron las obras escritas y las acciones |levadas a cabo
por espafioles como don Fernando de los Rios, don Julian Besteiro, don Manuel

Azafia, Sin olvidar a su paisano don Juan Negrin.

Recién licenciado por la Universidad de La Laguna, gercio € sefior
Hernandez como Letrado, dedicandose preferentemente a  orden
jurisdiccional laboral. Decide més tarde prepararse para la carrera judicial,
en la que ingresd en € ano 1976, desempefiando las funciones propias de
Juez de Primera Instancia e Instruccion en los juzgados de Teide, Icod de
los Vinos, La Orotava y Granadilla de Abona. En 1980 ascendio a
Magistrado, pasando a prestar servicios en € juzgado centra de instruccion
de la Audiencia Naciona y, después, en un juzgado de primera instancia de
las Pamas de Gran Canaria Con anterioridad a ser elegido por €
Parlamento Voca dd Consgo General del Poder Judicial habia gercido
como Magistrado del orden Contencioso-Administrativo en la Saa
correspondiente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias. En todos los
ordenes jurisdiccionales -Civil, Pena, Contencioso-Administrativo vy
Laboral- & hoy Fisca General del Estado ha puesto de manifiesto su
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capacidad profesional.

Pero & Sr. Herndndez ha sabido proyectar su preparacion juridica, su
formacion cultural, su voluntad de servicio a los demas, su tenacidad y
firmeza e ideas, através de la noble actividad de la politica, sometida como
la que mas alas exigencias de la ética 'y gobernada -aparte de por otros- por
el esencial principio de legdidad, dentro del cual debe conducirse siempre
guien de los asuntos publicos se ocupa, no siendo ésta -la del respeto ala
legalidad- una exigencia que se ofrezca més rigurosa en unas funciones
publicas que en otras, pues los requerimientos de la Ley son los mismos

paralostitulares de cualquierade los tres poderes del Estado.

Al servicio de la Ley como instrumento insustituible para la
redlizacion de la justicia ha estado también & Sr. Herndndez cuando por €
Gobierno fue nombrado Gobernador Civil de la provincia de Santa Cruz de
Tenerife y, més tarde, Delegado del Gobierno en la Comunidad Autonoma de

Canariasy Gobernador Civil de las Pamas.

Me encontraba escribiendo estas cuartillas cuando tuve oportunidad
de leer @ articulo titulado "La realizacion politica de la ética’, del que es autor

Gabriel Urefia. A é pertenece este parrafo:

"La relacion entre ética y politica es una relacion controvertida y
diaéctica. Lo es para Elias Diaz cuando aboga por € reencuentro de
la ética y la politica como algo coherente y necesario para una
transformacion de la historia y de la redlidad social desde esos
valores de libertad, igualdad y humana solidaridad. Lo es para
Victoria Camps, cuando defiende una ética distante del dogmatismo,
de racionalismos estrechos y abierta a la politica de consenso y
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persuasion. Lo es, finamente, para Javier Muguerza, cuando acepta
gue la ética podria ser definida como la reflexion de la injusticia
humanamente imputable’.

Pues bien, creo no equivocarme s afirmo que durante la etapa en
gue & Sr. Hernandez ha desempefiado funciones de Gobierno, ha hecho
realidad e reencuentro de la ética y la palitica, ha defendido una ética
distante del dogmatismo y ha reflexionado sobre las injusticias
humanamente imputables que, en la medida de sus posbilidades, ha

procurado corregir.

Jurista comprometido siempre con la democracia y los derechos
fundamentales, e Sr. Hernandez se diplomo en Derechos Humanos por la
Universidad de Estrasburgo; abierto al mundo, especialmente sensibilizado
con los paises Hispanoamericanos, es miembro del Instituto Venezolano de

Cultura Hispanica.

Pero hay en e nuevo Consgero una dimension esencia: su estirpe
canaria. Al recordar esta caracteristica senti la necesidad de hacerme la
siguiente pregunta: ¢Qué intervencion han tenido los canarios en & Consgo
de Estado?. Indagando tal extremo acabé encontrandome con otro canario
ilustre, e Sr. Franchi Roca, que durante los afios de la Segunda Republica
ostentd primero la jefatura del Ministerio Fiscal y después fué nombrado
Consgjero Permanente de Estado, concurriendo asi en la persona de otro
canario las dos mismas cuadidades que desde hoy coinciden en € S,
Hernandez, para quien & Sr. Franchi es un modelo a seguir, como dijo en la

primera de las declaraciones hechas € dia que tomo posesion del cargo de
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Fiscal Genera del Estado.

Mas no adelantemos acontecimientos y veamos ahora, rapidamente,
la respuesta a aquella pregunta. Debo agradecer alos servicios de Archivoy
Biblioteca de esta Casala valiosainformacion que me han facilitado.Gracias
a dla he sabido que alo largo del Siglo XIX fueron Consgeros de Estado
los siguientes canarios. D. Antonio Porlier y Sopranis, antes Fiscal del
Consgo y Camara de las provincias de la Nueva Espaiia; D. Estanidao de
Lugo y Molina; D. Bernardo Iriarte y Nieves Ravelo, hermano del poetay
fabulista Tomés de Iriarte; D. Feliciano Pérez Zamoray D. Juan Bautista de
Antequera, Senador por Canarias, Ministro de Marina, impulsor de medidas

muy beneficiosas parala Armada.

Y yaen d Siglo XX, lo fue e Sr.Franchi Roca, quien por Decreto de
9 de febrero de 1934, expedido siendo Presidente de la Republica D. Niceto
Alcald Zamoray Presidente del Consgjo de Ministros D. Algandro Lerroux,
fue nombrado Consgjero Permanente de Estado con destino ala Seccién de
Instruccion Publicay Trabajo, cargo para e que le did posesion € Excmo.
Sr. Ministro de Justicia, Seccion que no fue la Unica que desempefio, pues
pocos dias después, e 13 de marzo de 1934, € Presidente del Consgjo de
Estado -D. Gerardo Abad Conde- acordd que también se encargase de la
Seccion de Hacienda 'y Agricultura, interim fuera nombrado € titular de la
misma, a la que afiadiria en imprecisa fecha posterior € encargo de una
nuevay tercera Seccion, llegando a ser tanto € trabgjo encomendado a Sr.
Franchi, que meses después tuvo que ser liberado del despacho de la

Seccion de Agriculturay Hacienda.
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Afos mas tarde comenzaria nuestra Guerra Civil. Durante aquellos
anos lalabor del Consgo de Estado no se interrumpié.El Consgjo de Estado
Se reunid en cinco ocasiones segun la documentacion que obra en nuestros
archivos. € 6 de noviembre de 1936, en Madrid; los 17 de noviembre de
1936 y 25 de septiembre de 1937, en Valencia, ciudad ala que, como consta
en € Acta correspondiente a la primera de las Sesiones citadas, se habia
tradadado € Consgo de Estado por orden del Presidente del Consgo de
Ministros, Acta en la que iguamente consta la designacion del Sr. Franchi
como Consgero a quien se habilita para € desempefio del cargo de
Secretario General, cuyafirmaautoriza el Actade las sesiones celebradas en
Vaencia, asi como la primera de las dos posteriores que con fechas 29 de
enero de 1938 y 20 de enero de 1939 tuvieron lugar en Barcelona, sesiones
por cierto cas todas ellas en las que los asuntos puestos a despacho fueron,
con minimas excepciones, créditos extraordinarios y suplementos de
credito.

Desde hoy otro canario en & Consgo de Estado, también Fiscal
Genera del Estado, heredero de agquellos fiscales ilustrados del Consgo de
Cadtilla. Le reitero la bienvenida a Sr. Hernandez y |e expreso los megjores
deseos. Estoy seguro de que € paso por esta Casa de quien acumulatan rico
caudal de saberes y experiencias, tan hondo sentido del Estado, de quien
dempre ha sdo defensor de las libertades y del Estado de Derecho
repercutir provechosamente en e gercicio de la funcion consultiva que la

Consgtitucion impone a este Consgjo de Estado”.

Terminada la alocuciéon dd Sr. Presidente, le fue concedida la palabra al

sefior Herndndez, quien contesto en |os siguientes términos:



44

"El dia 9 de diciembre del afio 1900, con motivo de la publicacion de
las "Bodas Redes' que completaban la tercera serie de los Episodios
Nacionales, un grupo de canarios residentes en Madrid tributd un célido
homengje a D. Benito Pérez Galdos, e cua, en e transcurso del acto

pronuncio, las siguientes palabras:

"...Aqui, en la intimidad del patriotismo regional, familiar, cas
doméstico, me permito asegurar en nombre de todos los que me
escuchan, que en nosotros vive y vivira sempre € ama espafiola, y
hoy mas que nunca es necesario que asi se diga, como remedio
confortante del pesimismo y de las tristezas enfermizas de la Espaiia
de hoy. Contra este pesimismo, que viene aser, s en ello nos fijamos,
una forma de la pereza, debemos protestar confirmando nuestra fe en
el derecho y en lajusticia, negando que sea laviolenciala tnica Ley
de los tiempos presentes y proximos...Ahora que lafe naciona parece
enfriada y oscurecida...nosotros, los més chicos, seamos los maés
grandes en la firmeza y vigor de las resoluciones, nosotros, los
ultimos en fuerza y abolengo histérico, seamos los primeros en la
confianza, nosotros, |os més distantes seamos |os més proximos en €l
corazon de la patria. De este modo contribuiremos a formar lo que
hace tantafata: lafe nacional. Cada cua en su esfera, grande o chica,
debe ayudar a formarla 'y robustecerla, pues sin esa gran virtud, no
hay salvacion posible paralas naciones'.

Durante toda mi corta pero intensa trayectoria profesiona y politica
he pretendido emular a un grupo de hombres publicos de Canarias, que, en
diferentes etapas histéricas, inspirados en D. Benito Pérez Galdds, pusieron
el servicio d Estado y a Esparia por encima de cualquier otra contingencia.
Con ese espiritu he asumido recientemente el nombramiento de Fisca
Generad del Estado y asumo hoy las funciones de Consgero Nato del
Consgjo de Estado. Comprenderéis por elo, e ato honor que significa para

mi entrar a formar parte de esta prestigiosa Institucion, de tan arraigada
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tradicion historicay acreditada atura intelectual y juridica como supremo

organo consultivo del Gobierno legitimo de la nacion espafiola.

Permitanme que recuerde, de entre los canarios que han ocupado
cargos relevantes en € Estado, a D. Jose Franchy Roca, fundador del
Partido Republicano Federa canario, nombrado Fisca General de la Il
Republica por Decreto de 31 de julio de 1931, quien supo armonizar su
concepcion descentralizadora del Estado con la defensa de su unidad y
cohesiéon. Fué también Ministro de Industria y Comercio en € segundo
Gobierno de D. Manud Azafia. Me gustaria, como €, ser acreedor del

respeto y e carifio de los més humildesy necesitados.

Se ha dicho con acierto que & Consgo de Estado, incardinado en la
oOrbita del Poder Ejecutivo, es un organo de garantia de la legaidad y
oportunidad de |as decisiones de éste, y para cumplir su funcién, debe ser un
organo a que se le consultay no a que se le ordena. De ahi la autonomia
gue le reconoce la Ley Organica, que no es mas que la expreson concreta

de las exigencias de la propia naturaleza de su funcion.

No es dificil,pues, establecer una conexion entre las funciones del
Consgo de Estado y del Ministerio Fiscal através del principio de legalidad
gue € primero debe garantizar y @ segundo promover la acciéon de la
justicia en su defensa. No obstante, de entre las misiones que € articulo 124
de la Constitucion asigna a Ministerio Fiscal, me interesa destacar la
defensa del interés pablico tutelado por la Ley y la satisfaccion ante los
Tribunales del interés socia, menos estudiadas que los principios de

legalidad e imparcididad cuya naturaleza y acance resultan hoy
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incuestionables.

La defensa por € Ministerio Fiscal del interés publico o socia se
presenta llena de obstaculos dificiles de salvar. La propia terminologia es
equivoca. El articulo 103 de la Constitucién establece que la Administracion
Plblica sirve con objetividad los intereses generales. En € resto de su
articulado se menciona nada menos que treinta veces a los intereses
generales y afines aungque sin preocuparse de precisar S se trata de
conceptos idénticos o contrapuestos. Asi se habla en diferentes preceptos de
interés general, interés naciond, interés legitimo e interés socia. En
realidad, se trata de términos SiNGNiMOos para expresar un mismMo concepto

como ha sefidado reiteradamente la jurisprudencia.

La doctrina es unanime en la afirmacion de que € concepto y acance
de los intereses generaes ha de buscarse exclusivamente en la Congtitucion. Fuera
de ela no hay intereses generales. Si bien la Norma Suprema no determina los
intereses generaes, establece una remision para que sea laley quien lo haga. Pero
sucede de ordinario, que tampoco la ley se pronuncia sobre € particular,
limitdndose a hacer una remision esta vez a la Administracion, la cual tampoco
define € interés general: 1o Unico que nos dice es que un determinado supuesto
factico es consderado como interés generd y, por dlo, desencadena las
consecuencias juridicas previstas en la Norma. Luego son los Jueces los que
valoran y controlan, en virtud del Articulo 106 de la Constitucion, s esta
subsuncion es correcta, y no sdlo eso, Sho que ademés imponen reglas de
conducta a funcionamiento de la Administracion, con lo que, en Ultimo extremo,
lo que verdaderamente sea interés genera es lo que declaran los Tribunales

utilizando la conocida técnica francesa de incardinar aguéllos dentro de la
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legalidad administrativa.

El problema tiene su importancia sobre todo en e denominado
incidente de suspension en la gecucion del acto administrativo o de los Poderes
PUblicos en e Recurso de proteccion de derechos fundamentalesde laLey 62/78 'y
en e Recurso de Amparo ante € Tribuna Constitucional. En € articulo 7.4 de la
Ley citada se establece € principio de que la Sala acordara la suspension del
cumplimiento del acto impugnado savo que se justifique la existencia o
posibilidad de perjuicio grave para € interés general. En € articulo 56 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional también se establece € principio de la
suspension del acto de los Poderes Publicos por razén del cua se reclame €
amparo congtitucional, s hien se matiza que cuando la gecucion hubiese de
ocasionar un perjuicio gue haria al amparo perder su finalidad. En este caso, podra
denegarse la suspension cuando de ésta pueda seguirse perturbacion grave de los
intereses generales, o de los derechos fundamentales o libertades publicas de un
tercero. En ambos procedimientos incidentales e Ministerio Fiscal debe informar
0 ser oido. Estas medidas cautelares constituyen una de las cuestiones medulares
del estado de derecho y del derecho administrativo moderno. El papel del
Ministerio Fisca en la adopcion de tales medidas y en esta clase de
procedimientos necesita potenciarse en € futuro. ES una tarea a la que merece la

pena dedicar la necesaria atencion.

El problema consiste en determinar en cada caso, S debe prevalecer
latutela judicial efectiva, con toda la fuerza expansiva del articulo 24 de la
Constitucion, cuando € recurso de proteccion de los derechos
fundamentales esté revestido de apariencia de buen derecho (fumus boni

uris) y ademas se pueda producir un perjuicio irreparable (periculum in
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mora); o, por € contrario, la tutela efectiva debe ceder en favor de los
intereses generales cuando exista la poshilidad de que éstos resulten
perjudicados o perturbados gravemente.

Es indudable que s la doctrina del "fumus boni iuris' y de

"periculum in mora' se lleva a sus Ultimas consecuencias y se rechaza

frente a éla la excepcion de los intereses generales, se puede poner en
peligro @ principio de eficaciay € servicio alos intereses generales que el
articulo 103 de la Congtitucion atribuye a la Administracion. Tampoco es
dable sostener, en todo caso, € dogma de la gecutividad de los actos
adminigtrativos y los privilegios de la Administracion frente a la tutela
judicial efectiva de los derechos fundamentales. La solucion consistira,
como Yya ha establecido la jurisprudencia desde la fundamental sentencia de
laSala Terceradd Tribuna Supremo, de 7 de octubre de 1987, en ponderar
los distintos intereses en juego y |os diferentes elementos concurrentes, para
concluir s es aconsgjable 0 no acordar la suspension de la gecutividad del
acto combatido, pues no deben tomarse solo en consideracion |os perjuicios
gue la gecucion puede ocasionar a administrado, sino también que esos
perjuicios posibles han de ponerse en relacion con los perjuicios seguros

gue la paralizacion de lagecucion ocasionaria al interés general.

Otro problema se plantea con la gecucion de sentencias en la
jurisdiccién contencioso-administrativa ordinaria que a veces depende del abur de
guien hainterpuesto e recurso y ha obtenido una sentencia favorable. En € futuro
debiera intervenir € Ministerio Fiscal en esta fase de gecucion dado que €
articulo 3.9 de su Egtatuto le obligaavelar por e cumplimiento de las resoluciones

judiciales que afecten a interés publico y social.
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Me he limitado sblo a enunciar algunas de las cuestiones que
plantean la defensa en derecho de los intereses generales. Quisiera que mi
actuacion como Fiscal Genera y como Consgjero Nato estuviera marcada por la
profundizacion en estatarea que, en definitiva, se traduce en ladefensadelo quela
propia Constitucion en otros preceptos denominainterés naciona o interés general
de Espafia, todo llo, naturamente, dentro del mas absoluto respeto y defensa del
principio de legalidad y de los derechos fundamentales.

Tengo la preocupacion de no estar ala atura de las circunstancias
en e futuro desempefio de mis funciones en e seno de este Consgjo. Pero
estoy seguro de que con la experiencia y sabios consgos de los Consgeros
gue lo componen, que tan relevantes servicios han prestado a Espaia y al
Estado socia y demacrético de derecho, podré cumplir laférmula que acabo
de pronunciar, es decir, "fidele consilium dare”, dar consgjos leales y Utiles
para nuestra patria.  Permitanme, por Ultimo, aprovechar esta oportunidad
para expresar lainmensa gratitud que debo alos Sres. Consgleros Jauralde y
Peces-Barba, mis padrinos en este acto, por su insobornable gemplo de toda
una vida dedicada a los valores que se insertan en € articulo 1° de la
Constitucion, y expresamente a dignismo magistrado gque nos preside,
Excmo. Sr. D. Fernando Ledesma Bartret, por haber aentado hace ya algun
tiempo mi resuelta vocacion de servicio ad Estado y a Espafia y mi

satisfaccion por gjercerlaahora bajo su docta direccion. Muchas gracias.”

1.1.3 Director General del Servicio Juridico del Estado

Por Real Decreto 1369/1992, de 2 de octubre fué nombrado Director
Genera del Servicio Juridico del Estado D. Emilio Jménez Aparicio, que tomo
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posesion del cargo de Consgero Nato de Estado en sesion plenaria celebrada € dia

5 de noviembre. En este acto € sefior Presidente pronuncio el siguiente discurso:

"Excelentisimos e llustris mos sefiores, sefiorasy sefiores:

Aungue €& Pleno esta convocado para dar posesion a nuevo
Consgero Nato de Estado, creo que las primeras palabras deben ser para degjar
constancia de nuestro hondo sentimiento por la muerte de Don Antonio Pedrol
Rius, durante tantos afios Presidente del Consgjo General de la Abogacia y, por
ello, Consgero Nato de Estado, cuya condicién de trabgador infatigable, gran
jurista, inteligentisimo abogado e inolvidable Decano del Colegio de Abogados de
Madrid ha conseguido & reconocimiento de quienes compartieron e incluso de
guienes discreparon de sus diversos planteamientos profesionales. El Presidente
del Consgo de Estado une los suyos a los muy justos elogios que € Sr. Pedrol
Rius ha recibido. En esta casa, donde tan buenos amigos 'y comparieros ha dejado,
D. Antonio Pedrol, g.e.p.d., sera slempre recordado con €l aprecio y € respeto que

merece una personalidad tan extraordinariamente distinguida.

Se incorpora hoy a Consgo de Estado, como Consgero Nato, €
Excmo. Sr. D. Emilio Jiménez Aparicio, Director General del Servicio
Juridico del Estado, a que, ademas de una afectuosa bienvenida, le expresa
este Pleno los mejores deseos de que su permanencia entre nosotros sea tan
fructifera como hasta ahora ha sido su continua dedicacion a servicio de los

intereses publicos.

Mas antes de invocar la trayectoria del nuevo Consgjero, permitanme
gue recuerde a su inmediato predecesor don Gonzalo Quintero Olivares,
hoy reintegrado a su Catedra de Derecho Pena de la Universdad de
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Barcelona, en la que siempre ha realizado una importante labor cientificay
pedagdgica. Durante € tiempo que fue Director General participd en la
elaboracion del Proyecto de Codigo Penal recientemente aprobado por €

Gobierno y remitido al Congreso de los Diputados.

Hay en dicho Proyecto - como en todos los Cédigos Penales - €
proposito decidido de utilizar € "ius puniendi” para sancionar los mas
graves ataques a la dignidad humana. Pues bien, cuando determinados
acontecimientos vividos recientemente en € centro de Europa nos recuerdan
las olas de odio, fanatismo, racismo y xenofobia que asolaron nuestro
continente a mediados del presente siglo - por no rememorar idénticos
sucesos de siglos anteriores -, cualquier oportunidad es buena - y ésta me
lo parece - para proclamar la necesdad de segar de raiz y condenar
terminantemente cuantas acciones supongan un rebrote de aguellos
comportamientos. Debiéramos estar vigilantes y atentos para proceder a su
inmediata erradicacion, ali donde surjan, S es que queremos Sseguir
avanzando por los caminos de la paz, € progreso y € bienestar socidl,
consustanciaes con la Europa unida y democrética que entre todos estamos

construyendo.

Estuvo certero € legidador a prever entre los Consgeros Natos de
Estado, a los titulares de la que en un principio se denomind Direccion
Generd de lo Contencioso del Estado y més tarde Direccion Genera del
Servicio Juridico del Estado, incardinada hoy en € Ministerio de Justicia
por ser éste € Departamento a que, desde los tiempos en que la
Administracion se ha organizado a través de Ministerios, se le ha

encomendado, entre otras competencias, la asistencia juridica del Estado.
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Desde ta Direccién Genera se contempla € Estado en una dimensiéon no
solamente juridica. La experiencia y conocimiento que proporcionan €
gercicio del cargo, constituyen un valor del que se beneficia este supremo
organo consultivo del Gobierno al tener entre sus miembros a titular de tan
destacado Centro Directivo.

La Direccion General del Servicio Juridico del Estado - a través de
sus actividades contenciosas y consultivas, de sus estudios e informes,
recogidos muchas veces en volumenes que hoy constituyen un acervo de
extraordinaria vaia y de imprescindible consulta por quienes desean
profundizar en los ambitos del Derecho Publico - € Servicio Juridico del
Estado ante e Tribunal Constitucional, & Tribunal de Cuentas, € Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, la Comision y € Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, € Tribunal Supremo, la Audiencia
Nacional, los Tribunales Superiores de Justicia y demés Organos
jurisdiccionales, € Servicio juridico, en fin, encardinado en la
Administracion Central y periférica del Estado son los organos desde los
cuales nuestros Abogados del Estado informan, asesoran y defienden al
Estado con una competenciay rigor que son ya proverbiaesy que sin duda
congdtituyen su caracteristica més emblemética.  En esta casa lo sabemos

bien, pues, afortunadamente, entre nosotros también los tenemos.

Desearia que no les pareciera inoportuno que, tomando como fecha
de partida la Constitucion de 1978 - y con plena consideracion a tiempos
anteriores - me refiera brevemente a quienes a partir de entonces
desempeiiaron € puesto que hoy ocupa € Sr. Jménez Aparicio. En José

Luis Gémez-Dégano, Fernando Vadés Da Re y Gonzalo Quintero, €
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Estado siempre ha tenido servidores leales que han dado a los intereses
publicos lo mgjor de si mismos. Muchos de ustedes, sefiores Consgeros y
L etrados, los han conocido a su paso por esta casa. A su testimonio apelo
para acreditar |a certeza de cuanto acaban de oirme respecto de tan brillantes

y competentes profesionales.

Vuelvo yaanuestro nuevo Consgero € Sr. Jiménez Aparicio.

El Sr. Jménez se licenci6 en Derecho por la Universdad
Complutense de Madrid e ingreso en € afio 1980 en € cuerpo de Abogados del
Estado. Primero prestd servicio en las Abogacias del Estado de Alicante y Cuenca.
En 1980 se incorpord ala Asesoria Juridicadel INEM, pasando en 1983 a ostentar
la Jefatura de la Asesoria Juridica del Ministerio de Trabagjo y Seguridad Social, en
la que permanecio hasta que en 1986, tras una corta estancia en la Jefatura del
Servicio Juridico de la Secretaria de Estado para las Relaciones con las Cortesy la
Coordinacion Legidativa, fue nombrado Jefe del Servicio Juridico del Ministerio
de Relaciones con las Cortes y de la Secretaria del Gobierno. El Sr. Jiménez ha
desempenado desde 1991 hasta la fecha de su reciente nombramiento el cargo de
Director General del Secretariado del Gobierno.

Especializado en temas legidativos -materia a la que ha dedicado sus
"Directrices sobre laformay estructura de los Anteproyectos de Ley" -y
en Derecho Parlamentario - nucleo esencial de su tess doctord
recientemente concluida - ha publicado en revistas del mayor prestigio
cientifico e resultado de sus estudios sobre materias relacionadas con €
proceso laboral, € procedimiento legidativo y € Fondo de Compensacion

Interterritorial.
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Ladd Sr. Jiménez es, pues, una vida dedicada a servicio del Estado.
En & seno de una sociedad democrética avanzada es imprescindible € papel que
corresponde a la iniciativa privada de las personas fisicas y juridicas aidadamente
consderadas o integradas en las organizaciones que libremente constituyan.
Cuanto més rico, imaginativo, creador, eficaz y autosuficiente sea € tgido socidl,
mayores seran las posibilidades de desarrollo de la sociedad que asi se articule. Sin
embargo a Estado sempre le correspondera jugar un insustituible papel en €
cumplimiento de su irrenunciable obligacion de introducir democraticamente en la
Sociedad los mayores niveles de bienestar que sean posibles, acompasando la
creacion de riqueza con su justa distribucion, a tiempo que renovando e
incrementado permanentemente las bases en que se asienta e contrato socia que
organiza nuestra convivencia. Paralo cual las Administraciones Piblicas, ademés
de actuar con sometimiento pleno alalLey y a Derecho -pues, como se ha escrito,
el Derecho no es un lujo parala Administracion, sino un componente esencia de
su propia legitimidad- ademés de recursos econdmicos, necesitan también e
impulso ilusionado de unos responsables publicos que conciban su funcién como
sarvicio y d interés publico como razon habilitadora del gercicio de sus
competencias. Trabgjar mucho y bien a servicio de la sociedad. Eso es o que de
los responsables publicos se espera. Ta es @ caso dd Sr. Jménez, d que en
nombre de todos |os miembros de este Pleno y en € mio propio, le reitero nuestra
bienvenida."

A continuacién, Don Emilio Jménez Aparicio se expresd en estos

términos;

"Con lavenia
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Excmo. Sr. Ministro de Justicia; Excmo. Sr. Presidente del Consgjo de

Estado; Excmos. Sres. Consgjeros, Excmos. e llmos. Sres.; Sras, y Sres.:

El eximio jurista que fue € Juez Oliver Wendell Holmes nos dgj6
escrito que la vida es un gran haz de cosas pequeas. Solo cabe afadir que
ademas de ese conjunto de cosas pequefias hay algunas otras que ya no lo
son tanto y que por su solemnidad deben tener € oportuno reace. Entre
ellas para un jurista se encuentra, a no dudarlo, la incorporacién como
Consgero aeste Alto Cuerpo Consultivo en e cud e asiento que se ocupa
deviene de un previo Real Decreto acordado por el Consgjo de Ministros a
propuesta del de Justicia. De ahi que en tan sefialada ocasién sean alln mas
de agradecer las carifiosas palabras que € Presidente del Consgjo de Estado
me ha dirigido y que valoro no tanto por mi persona cuanto por la
institucion por la cua estoy aqui. Y gracias también, por ende, a los
Consgjeros que han aceptado la tarea de apadrinarme, D. Antonio Sanchez
del Corra y del Rio y D. Francisco Laporta San Miguel. Quiero asmismo
degjar constancia de quienes como Directores Generales de lo Contencioso
del Estado y luego ddl Servicio Juridico del Estado me han precedido en
este Consgo y singularmente de mi inmediato antecesor, € profesor
Quintero Olivares; € gemplo y trayectoria de todos ellos no podran ser
olvidados facilmente. Por ultimo, una referencia elegiaca a la memoria del
recientemente falecido D. Antonio Pedrol; los Abogados del Estado

guardamos de é, y guardaremos siempre un gran recuerdo.

En éste de 1992, & Cuerpo de Abogados del Estado, a que me honro
en pertenecer, ha cumplido 111 afios de existencia. Durante todos ellos su

vinculacion con € Consgo de Estado no ha dgado de ser constante, aunque solo
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desde € Ultimo medio siglo € Director General de lo Contencioso del Estado y
luego ddl Servicio Juridico del Estado sea Consglero Nato de Estado. De entre los
multiples g emplos de esainterrelacion quiero referirme en este instante a dos muy
significativos. Por una parte, € de uno de mis padrinos en este acto, D. Antonio
Sanchez del Corra, Abogado del Estado, que es Consgjero Permanente de Estado
y, por otro, € del Senador D. José Prat Garcia, Letrado de este Consgjo, que fue

Director Genera de lo Contencioso en una pasada época.

Como es sabido y ha expresado con maestria € Presidente, la
Direccion genera del Servicio Juridico del Estado y € Cuerpo de Abogados del
Estado tienen encomendada una doble funcidn en los tiempos presentes. consultiva
y de representacion y defensa judicia. En e gercicio de esta doble funcion su
tarea no es sino colaborar con lo que otros 6rganos, de superior criterio, hayan de
decidir u opinar en cada momento, incluyendo a estos efectos |o que en € ambito
asesor corresponde al supremo érgano consultivo del Gobierno, que es € Consgo
de Estado. Pues hien, parece que los modelos organizativos de Estado
centralizado, no slo desde luego € de corte liberal decimonénico sino incluso los
mas posteriores de cariz intervencionista, estan entre nosotros en trance inminente
de pasar a la historia. Las formulas de organizacion juridico-publicas hoy son no
solo estatales sino que han de coexistir con otras supranacional es o supraestatales,
por una parte, e igualmente con otras varias derivadas de la descentralizacion
interna politica y administrativa, desde las Comunidades Auténomas a conjunto
de entes de la vida local, por otra parte. Mas ain, dentro incluso del complgo
estatal resultante es de advertir asmismo hoy entre nosotros una suerte de
fendmeno centrifugo en virtud del cua la gestion de determinados servicios, pero
también de ciertas funciones gque otrora pertenecian sin discusion a Estado como

tal (por utilizar la antigua dicotomia italiana entre funciones y servicios), se esta
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confiriendo a sujetos dotados de personificacion propia y variada forma, sean
entes, agencias u otros, cada uno de los cuales gerce por directo mandato legal un
ambito de actividad que hasta ese momento alin conservaba € Estado de modo
uniforme o con menor grado de diferenciacion. En la medida en que tales sujetos
no se erigen -no podrian hacerlo- en antagonistas del Estado mismo, no habra
lugar a mayores dificultades. Pero si debe advertirse que esta disgregacion, que sin
duda mejorara la eficacia de la gestion publica, puede dificultar, por € contrario,
una contemplacion o vision total del Estado desde una perspectiva unitaria.
Quizas, por consiguiente, fuera bueno que esta Ultima se ofreciera, S no desde €
ambito directo de la propia gestion, si d menos desde e que proporcionan los
organos de asesoramiento y defensa judicial, primero, y, en Ultimo y superior
lugar, € Consgo de Estado como ta a efectos consultivos. Por lo demés,
recuérdese, a titulo de mero gemplo, que los 6rganos de asesoramiento juridico
pueden hacer uso, con la debida mesura, de una facultad que no es ni mucho
menos nueva, cua la de elevar a dérgano correspondiente una mocion razonada
acerca de las presentes o potenciaes lineas de actuacion que, a su juicio, habrian
de seguir los gestores publicos. Asi o hahecho € Consgo de Estado en asuntos de
trascendencia; fué, en efecto, una Mocion de 22 de mayo de 1969 la que elabord

de manerainsuperable & concepto de Reglamento Ejecutivo de las Leyes.

La funcion consultiva, pues, ofrece a Estado unas notables
posibilidades de actuacion. Esa labor de dar consgjo y de darlo atiempo no
permite, por su variedad de contenido, una facil reduccién. Es evidente que
cuando la actuacion publica, como exige la Constitucion, se gjustaalalLey
y a Derecho y se somete a los fines que la justifican, no es ni debe ser
objeto de censura adlguna. Sin embargo, todavia sigue habiendo ocasiones,

escasas por fortuna, en las que € gestor pablico pide consgo, pero lo que
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busca en redidad es la smple aprobacion de su gestion.  Ahora bien,
cuando ésta no se somete a imperio delaLey, € deber de un lea consgero
es advertirlo asi, pues ho aconsgamejor quien méas

aplaude las decisiones sino quien, sempre amparado en € rigor de la
argumentacion, dice lo que sabe y 1o que debe, aunque no sea siempre ello
lo que se quiera oir. Lo cua no es sdlo reflgo de solida formacién y recto
criterio, sino también sefia inequivoca no tanto de independencia funcional
y de raciocinio cuanto de una virtud que en e seno de las relaciones entre
los sujetos de Derecho Publico podemos calificar, parafraseando a supremo
intérprete de nuestra Constitucion, de lealtad congtitucional. En esatareade
lealesy fieles consgeros los Abogados del Estado se ven reflgjados y siguen
el gemplo que les ofrece este Alto Cuerpo Consultivo. Este Palacio de los
Consgos, gque primero lo fue de los Duques de Uceda, ha visto pasar, en
efecto, los mas importantes asuntos para € gobierno del Estado desde
tiempo ha. En todos ellos & Consgjo ha dado muestra de su prudencia, de su
globa vision del Estado, de su profundo sentido juridico y de su leal y recta
independencia de criterio. Pertenecer aé es un honor impagable, porque en
definitiva e Consgo de Estado es siervo de una uUnica esclavitud, la
esclavitud a la ley, que, en paabras de Cicerdn, es la servidumbre que nos
permite ser libres. legum servi sumus ut liberi esse possmus. Muchas

gracias."

1.2. Fallecimientos

El 17 de octubre falecio € Consgero Nato Exceentismo Sefior Don
Antonio Pedrol Rius, Presidente del Consgjo General de la Abogacia.
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El dia 16 de diciembre falecié € Exceentismo Sefior Don Gonzalo
Rodriguez Martin-Granizo, Jefe del Estado Mayor de la Defensa y Consgero de
Estado.
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2. Consgeros Electivos

2.1. Fallecimiento

El dia 15 de enero € Sr. Presidente convocd una sesion extraordinaria de la
Comision Permanente a los pocos minutos de haberse recibido la noticia del
falecimiento del Consgero, Excmo. Sr. D. Manuel Broseta Pont, victima de un
atentado terrorista,

Al entierro, que tuvo lugar en Vaencia, asstio una delegacion oficia del
Consgjo de Estado. Y e dia 22 siguiente se oficié un funera en la Iglesa
Arzobispa Castrense de Madrid.

2.2. Nombramiento y toma de posesion

Por Real Decreto 1276/1992, de 23 de octubre, se nombra Consgero
Electivo de Estado adon Aurelio Menéndez Menéndez. El dia2 dediciembreen la
Sesion del Pleno del Consgjo de Estado tomd posesion. En dicho acto € sefior
Presidente dijo:

" Acaba de tomar posesion como Consgjero de Estado D. Aurelio
Menéndez Menéndez. Han sido sus padrinos los Consgjeros, Sefiores
Gutiérrez Méellado y Lavilla. A partir de septiembre de 1976 juntos
estuvieron en € primer Gobierno del Presidente Suarez que puso en marcha
la transicion democrética espafiola. Juntos vuelven a estar en € gercicio de

las funciones que la Congtitucién atribuye a este Alto Cuerpo Consultivo.
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En € Memoria que Vaencia ofrecié a Manuel Broseta, dije que los
anos de la transicion democrética se habian caracterizado por un ato
espiritu de tolerancia, transigencia, pactismo, realismo y generosidad. Hoy
anado que, alin reconociendo que & protagonismo esencia fue € del pueblo
espafol, es completamente cierto que sin la contribucion inteligente y
patriotica de aquéllos politicos de todos los colores del arco parlamentario -
entre los que se hallaban & nuevo Consgero, sus padrinos y otras muy
ilustres personalidades presentes en este Pleno- € proceso no habria
discurrido tan rapida, pacifica y moddicamente. En sus planteamientos
siempre estuvo la consideracion de la funcion politica como una tarea de
elevado contenido ético dirigida a mgorar la condicién humana, a suscitar
ilusones nacionadles y a implantar en la sociedad & sentimiento de
pertenecer a un pueblo que consigue alcanzar objetivos importantes cuando
organiza democraticamente su convivencia. Entonces, como ahora, parecia
evidente que la causa eficiente de las soluciones que & pueblo espafiol ha
encontrado para los problemas colectivos radica en € formidable impulso,
en las fuerzas de todo tipo que sdlo la democracia sabe y puede

desencadenar.

Aurdio Menéndez sucede como Consgero de Estado a Manue
Broseta, su entrafiable amigo y compariero, a que dedico un bello trabgo
titulado "Manuel Broseta Pont, universitario, jurista y amigo”, en € que
destaco "sus dtas cualidades humanas. € sentido de la amistad, la aegria
vital, @ equilibrio mora, la fina y aguda inteligencia, € nervio de su
vocacion universitaria, la defensade lajudticiay € progreso social, su feen
la libertad, su condicion de hombre de pensamiento, de accion y de

integracion”. Palabras y sentimientos que por completo compartimos y que
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fueron expresadas por este Pleno alos pocos dias de su muerte violenta.

He empezado recordando una de las fases de la vida de Aurdlio
Menéndez. La que comenzd con su nombramiento como Ministro de
Educacion en Julio de 1976 y concluyé € 4 de Julio del siguiente afio. Pero
de haber seguido un orden cronoldgico, més exacto habria sdo evocar la
gue, desde muy joven, y a lo largo de mas de cuarenta afos, solo
interrumpidos por e desempefio de otras responsabilidades colectivas, entre
las que destacaria su paso por € Tribunal Constitucional, ha sido la
principal de sus dedicaciones. la Universdad, la ensefianza, la
investigacion, la ciencia juridica. Recién incorporado como Catedrético de
Mercantil a la Universdad de Salamanca tuve € honor de conocerle, ala
por € afio 1959. Desde entonces mi admiracion y afecto han ido en
aumento. Mas ni una ni otro influiran en la objetividad de mis palabras.
Dgaré a un lado nuestra convivencia en la Facultad, en € Colegio Mayor,

en las calles de aguélla unamuniana

" Salamanca, Salamanca
renaciente maravilla
académica palanca

de mi vison de Castilla"

Recuerda D. Rodrigo Uria, en su contestacion a discurso leido por
Aurdlio Menéndez en € acto de recepcion como Académico de nimero de
la Real Academia de Jurisprudenciay Legidacion, que en 1950 € entonces
recién licenciado comenzo a trabgjar en su cdtedra en calidad de ayudante
de clases practicas. Desde aquella fecha y hasta hoy Aurelio Menéndez ha

venido desarrollando una intensa funcidn universitaria. Primero en la
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Escuela de Altos Estudios Mercantiles de Bilbao, después y sucesivamente
en las Catedras de Derecho Mercantil de las Facultades de Santiago,
Sadlamanca y Oviedo. Maés tarde en la Universdad Autonoma de Madrid,

donde hoy continua.

Quiza recordando que "ninguna ciencia engafia. El engafio esta en
guien no lasabe" o buscando "la verdad maravillosade la ciencia’, como en
ambos casos escribiera Cervantes, nuestro nuevo Consgero ha penetrado en
los més diversos ambitos del Derecho Mercantil. Imposible -y por otra parte
Inadecuado- proponerse en este momento ni sSiquiera un breve resumen de
su obra. En cualquier caso si parece oportuno resaltar que los trabgjos del
Profesor Menéndez examinan con € rigor que siempre le ha caracterizado la
mayor parte de las diversas figuras juridicas del Derecho Maritimo -a que
dedicd sus primeros trabgjos-, las diferentes formas de la contratacion
mercantil (compraventa, seguros, contratos bursdtiles, etc.), los titulos-
valores, las sociedades mercantiles (materia que polariza sus estudios mas
recientes y a la que dutimamente ha dedicado interesantisimas
consideraciones sobre la reforma de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada y la necesidad de una nueva Ley General de
Sociedades), la quiebra de las empresas, la publicidad registral mercantil (su
evolucion y desarollo hasta la actudidad, incluidas directivas
comunitarias),la empresa (los auxiliares del empresario y la reforma de la
empresa han sido abordadas también por € Profesor Menéndez), asi como
los temas que, conectando Constitucion y Economia, le han llevado a
publicar imprescindibles textos sobre "Constitucion, Sistema Econdémico y
Derecho Mercantil” -tema que primero abord6 en 1982 y completd afios

més tarde- y sobre "Autonomia economica liberal y Derecho Mercantil”,
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éste Ultimo en conmemoracion del Centenario de nuestro vigente Codigo de
Comercio en 1885, sin olvidar su magnifico discurso de ingreso en la Redl

Academiade Jurisprudenciay Legidacion sobre "La Competenciadedeal”.

Obra, pues, extensay profunda, que inicié con los tempranos trabajos
en torno a la venta C.I.F. -objeto de su tesis doctoral- e contrato de
remolque y los auxiliares del empresario- hoy un clasico, pese a lajuventud
de su autor-, muestra entonces en esperanza de ciertismos frutos, que dijera
Fray Luis de Leon. Obra, en fin, de la que me importa destacar -pues si no
lo hiciera me lo reprocharian los innumerables aplicadores del derecho que
a ela acuden diariamente- su "Revision, correccion y puesta a dia del
comentario a la Ley de Sociedades Anonimas de Garrigues-Uria’,

compartidacon € Profesor Olivencia

Acabo de mencionar a los Profesores Garrigues y Uria. En la
magnifica Escuela de mercantilistas espafioles que promoviera D. Joaquin y
alague pertenecen los nombres ilustres de |os Profesores Polo, Uria, Giron-
Tena y otros de imposible cita, Aurelio Menéndez ocupa un destacado
lugar. Muy bien conozco € aprecio intelectual y humano que por €
Profesor Menéndez sienten quienes, perteneciendo o no a su escuela, sendo
mayores 0 més jovenes que €, se dedican a la ciencia del Derecho
Mercantil. El origen de este aprecio no esta sdlo en € rigor de su propia
produccion cientifica. También se halla en @ esfuerzo que sempre ha
puesto en la formacion de sus discipulos y colaboradores, en la ilusién con
gue se ha entregado a la ensefianza. No menos de diez catedréticos se
proclaman discipulos suyos. El dato es definitivo. Y eso que no computa el

incontable nimero de alumnos que, como nos ocurrio a quienes afinales de
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la década de los cincuenta cursabamos la licenciatura de Derecho en la
Universidad de Salamanca, encontramos en sus ensefianzas, para las que
siempre estuvo disponible, la semilla de un amor por € Derecho, es decir

por laJusticiay por la Libertad.

Por exigencias de la Constitucion, a consecuencia de los profundos
cambios socio-econdmicos que en la sociedad europea se vienen
produciendo, en virtud de los compromisos asumidos por Espafia desde
nuestra adhesion ala Comunidad Europea, €l Derecho Mercantil espafiol no
ha podido quedar residenciado en e Cadigo que € afio 1985 cumplié cien
anos de vida. Incluso antes de que se produjeran aguellos acontecimientos,
ya se habia sentido la necesidad de introducir en nuestro ordenamiento
mercantil los instrumentos juridicos que permitiesen hacer frente a los retos
finiseculares y del nuevo siglo. Pues bien, de la especial sensibilidad del
Profesor Menéndez por la renovacion del Derecho privado de nuestro
tiempo y su ubicacion en € contexto del Estado Socia de Derecho dan fe
las siguientes consideraciones contenidas en su trabgjo, antes citado,
"Contribucién, sistema econdémico y Derecho Mercantil”, que textual mente
reproduzco a continuacion y con los que me sento especiamente
Identificado:

" Cualquier revision legidativa habra de hacerse de acuerdo con
el contenido y espiritu dela Constitucion de 1978."

"Bajo la inspiracion de la clausula constitucional del Estado
Social, e Estado y € ordenamiento modernos, partiendo de la
experiencia de que la sociedad degjada total o parcialmente a sus
mecanismos autor reguladores, conduce a la sola irracionalidad,
se propone neutralizar los efectos disfuncionales de un desarrollo
econdémico y social no controlado. El Estado Social es un intento,
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pues, de normativacion del orden social econdmico” .

"La nocién de la neutralidad politica o de la autonomia natural
del sstema de economia de mercado y de Derecho privado, se
presenta ahora como incompatible con € interés comun general y
conduce, irremediablemente, a una instrumentalizacion del
Derecho en funcién de los fines per seguidos por € ordenamiento
publico de la economia” .

"No ha de sorprender que la idea de la unidad del mercado en
estrecha conexion con € modeo econémico constitucionalizado
esté sSendo constantemente invocada en favor de un
or denamiento econdmico y mer cantil unitario”.

Hasta aqui las citas del trabajo audido.Congruente € autor con esta
voluntad de renovacion normativa, desde la Presidencia de la seccién de
Derecho Mercantil de la Comiion General de Codificacion, Aurelio
Menéndez y quienes con € han trabajado, han desplegado € invalorable
esfuerzo de preparar anteproyectos de importantes textos legales. Algunos -
sobre e arbitrge, la Ley cambiaria y € Cheque, la adaptacion de la
normativa de Sociedades Anénimas al Derecho Comunitario- ya son, tras su
reexamen politico y posterior sometimiento a proceso legidativo, Ley
vigente. Otros -sobre las condiciones generales de la Contratacion, la Ley
Concursal, las Sociedades de Responsabilidad Limitada, etc., pues no hago

unarelacion exhaustiva- siguen su debate prelegidativo.
Para terminar, las funciones encomendadas a Profesor Menéndez en
relacion con laformacion universitaria de Su Alteza Real El Principe Felipe

son lamejor acreditacion de la confianza que inspira su maestria.

La biogafia de Aurelio Menéndez revela hasta qué punto concurren
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en su persona las condiciones necesarias para el desempefio de las funciones
propias de un Consgero de Estado. En nombre de todos los miembros de

este Pleno y en € mio propio, le doy lamas cordia y afectuosa bienveniday
le expreso los mejores deseos.

Terminado € discurso, € Sefior Presidente concede la palabra a nuevo
Consgjero, Sr. Menéndez Menéndez, que dijo:

"Excmo. Sr. Presidente del Consgo de Estado.

Excelentisimos sefiores Consgjeros.

Seforasy sefiores:

Con esta toma de posesion como Consgero de Estado contindo mi
trayectoria de servicio a interés publico, desarrollada en otras etapas de mi
vida en & seno del Gobierno de la Nacion, y en la primera andadura del
Tribunal Congtitucional, prolongada més tarde, y hasta este mismo
momento, en la Presidencia de la Seccion de Derecho Mercantil de la
Comision General de Codificacion, y cumplida siempre, con una vocacion
irrenunciable, en la que considero mi casa natural, esto es, la Universidad.
Vuelvo con la misma actitud de colaboracion y respeto, con la misma
gratitud por € honor que esta Illamada representa, y con la misma
preocupacion de s seré capaz de encontrar € tiempo suficiente y la
respuesta adecuada atodo |o que significa esta nueva responsabilidad.

Debo empezar confesando que estos dias pasados he vudto a mi
escasamente nutrida biblioteca de Derecho Congtitucional y Derecho
Adminigtrativo en busca de algunas paginas sobre el Consgo de Estado. En todas

ellas se pone @ acento, claro esta, en su funcidn consultiva, en aquella norma



68

tantas veces repetida, consagrada ahora en € articulo 107 de la Congtitucion y que
sirve de portico a la disciplina recogida en nuestra Ley organica de 22 de abril de
1980: "El Consgo de Estado es € supremo Organo consultivo del
Gobierno™".Algunos autores estiman, sin embargo, que es algo méas que un 6rgano
consultivo; entienden, en efecto, que es también un 6rgano de control. En otras
palabras, la intervencion del Consgo de Estado no se funda sblo en la necesidad
del asesoramiento técnico que sus dictamenes llevan consigo, Sho en una cierta
finalidad de fiscalizacion orientada a procurar que €l Gobierno y la Administracion
sgan € parecer del Consgo de Estado en las materias sometidas a informe.
Propodsito éste facil de percibir s tenemos en cuenta que las disposiciones
generales del Gobierno y la Administracion se encuentran bajo la amenaza de su
anulacion s se produce -al menos en los supuestos de los recursos directos- la
omision de dictamen, y, cuando menos, expuestas a una cierta desautorizacion
material S e Gobierno toma sus decisiones en contra de la opinion del Consgjo,

expresada en dictamen preceptivo aungue no vinculante.

Esta caracterizacion del Consgjo de Estado como 6rgano de control
juridico encuentra fundamento, de un lado, en las garantias de que goza en
el gercicio de sus actividades pues como indica € citado articulo 1° de la
Ley organica "gerce la funcion consultiva con autonomia organica y
funcional para garantizar su objetividad e independencia de acuerdo con la
Constitucion y las leyes'; y de otro lado, en la propia finalidad que esa
actividad persigue, pues -como dice € articulo 2°- en € gercicio de sus
funciones "velara por la observancia de la Congtitucion y del resto del
ordenamiento juridico”. es mas, ese control no siempre es estrictamente
juridico, porque € precepto citado prevé concretamente que sus opiniones

se pueden extender a la valoracion de "los aspectos de oportunidad y
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conveniencia cuando lo exijan la indole dd asunto o lo solicite
expresamente la autoridad consultante asi como la mayor eficacia de la

Administracion en e cumplimiento de susfines'.

Todo ello supera la pura funcion consultiva. EI Consgjo garantiza
también la objetividad de la actuacion administrativa frente a los
administrados. Y por € lado de los mismos érganos consultantes 1o que
buscan, en ocasiones, con la solicitud de dictamen es, més que asistencia
técnica, la descarga parcia de la responsabilidad de su decisén en la

auctoritasinstituciona del Consgo.

Estas son, en su formulacion més elemental, las atas funciones del
Consgo de Estado. Me encuentro ahora, no con los libros, sno con la
reaidad de esta institucion llena de historiay llena también de prestigio. No
creo en su decadencia, como otros anuncian. Pienso, més bien, lo contrario.
En primer lugar porque esta institucion, entre otras cosas, contribuye de
algin modo a cubrir aquella necesidad de asesoramiento técnico en la
elaboracion de las normas juridicas que, cada dia, se degja sentir de forma
més aarmante. Se trata en este sentido -como en alguna otra vez he
indicado- de velar por lacalidad de las leyes o disposiciones generales o, s
se quiere, de la elevacion de su nivel técnico para recuperar la confianza en
la propia ley y en @ Derecho. La proliferacion de las normas legales o
reglamentarias y la pluralidad de instancias de produccién de las mismas
corre pareja con una insuficiencia técnica 'y una desconexion sistematica de
las distintas partes del ordenamiento, que amenazan de modo creciente la
primaria funcion de seguridad que & Derecho debe cumplir. En ocasiones

se tiene la impresion de que se legida con escasa continencia, de forma
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precipitada y con un rigor técnico insuficiente. Semeante arsena de
disposiciones de distinto rango genera desconfianza, inseguridad en torno al
precepto que ha de aplicarse y una ciertaresignacion, en fin, ante e divorcio

gue se produce entre Derecho vigente y Derecho €ficaz.

Hace ya algun tiempo que se viene hablando de la "decadenciaen €
arte de hacer buenasleyes'. Es en cierto modo sorprendente que un
fendmeno de tan alto relieve haya suscitado tan poco interés entre nosotros,
sorprendente que nuestro quehacer como estudiosos del Derecho se centre
en la interpretacion de la norma y no pondere la importancia de su més
correcta elaboracion y formulacion; y sorprendente, en fin, laignoranciay €
desinterés que se percibe tanto en la doctrina como, en alguna medida, en la
actividad de los poderes publicos, acerca de la necesidad de mejorar ese
proceso de elaboracion de las normas juridicas. S ante esta necesidad de
recuperar la calidad técnicay social del entramado de normas que integra el
ordenamiento juridico se aboga fundadamente por la creacion de
Instituciones paratan importante tarea, bien se puede afirmar que, desde esta
perspectiva, € Consgo de Estado acrecienta la importancia de su funcion
técnica, colaborando activamente, dentro de sus fronteras, en € proceso
formativo de las normas reglamentarias. El Consgo de Estado se presenta
asi como una ingtitucién que con su ata autoridad contribuye, en buena
parte, a la mejor elaboracion del Derecho, mostrandose ante los ojos del
jurista como un 6rgano de relevancia constitucional, particularmente digno
de estimacion y respeto, que contribuye a la meora técnica de
ordenamiento juridico desde la perspectiva de su validez formal, tema que

afectaa Derecho como un sistema de seguridad colectiva.
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No harafaltarecordar que este tema de la mgoratécnicade Derecho
positivo, aungque tenga aguna conexion con € vigo problema de la
valoracion del Derecho como un ordenamiento justo o injusto, es cosa
digtinta. El ideal de redlizacién de lajusticia es otra cuestion, ciertamente la

gran cuestion. Pero "duralex, sed lex". Los atributos de la Ley -como decia

Ortega- "son los mismos ddl pedernal. Eslaley inexorabley rigida

como un mineral"”. Esta evidencia no debe producir desanimo. El combate
en favor de la justicia, largo y dificil combate, no es algo reservado a los
juristas, sino a la convivencia problemética y, en ocasiones, doliente de
todos los ciudadanos. Pero los estudiosos del Derecho trabajamos con la
herramienta que puede y debe modelar y canaizar ese idea del hombre, y
los juristas hemos de ser, en buena medida, |os servidores de ese ideal. No
hay agui una pura afirmacion retorica, Sno la conviccion de que este
"supremo 6rgano consultivo del Gobierno™, no sdlo cumple una atafuncion
de asesoramiento, sino también un papd fundamental en la consecucion de

un ordenamiento juridico més justo.

Ese es € idedl, la utopia tras la que siempre andamos. Calidad de las
leyes y leyes justas, una viga aspiracion humana. Vengo a Consgo a
colaborar -con la modestia de mis posbilidadess en esa tarea Més
concretamente a servir a Estado. Y a hacerlo -en cuanto sea posible y como

en otras ocasi ones semejantes- desde una posicion tolerante e integradora.

Permitidme ahora que en la parte fina de mi intervencion me haga

eco de algunos sentimientos que me embargan en este momento: la amistad,
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lagratitud y € recuerdo entrafiable. La amistad que nos une. Es ésta una de
las razones personales que hacen particularmente grato € acceso a esta
prestigiosa institucion. Vuelvo a encuentro con un buen nimero de amigos
intimos, Consgerosy Letrados, que han destacado en € mundo del Derecho
o de la Palitica. Algunos con una amistad nacida en los tiempos dificiles y
esperanzados de la transicion palitica; otros, en los meses fundacionales del
Tribunal Congtitucional; otros, en € tiempo de continuado trabgo de la
Comision Genera de Codificacion; y otros, en fin, en los muchos afios
vividos en € gercicio de la Abogacia, y de modo especial, en € mundo de
la docencia y la investigacion de nuestra querida institucion universitaria.
Soy consciente de la deuda que tengo contraida con todos, una deuda que
ahora se incrementara por la necesidad de vuestra ayuda para cubrir las

muchas carencias con las que me encuentro a asumir esta responsabilidad.

En segundo lugar -decia- un sentimiento de gratitud. Gracias, muy
intimas y personaes a quienes aceptaron apadrinarme en esta toma de
posesion: € Teniente General Gutiérrez Mellado y Landelino Lavilla, dos
figuras especia mente representativas de la Espaiia de nuestro tiempo. Con
ellos comparti |as tareas politicas del afio aurora e ilusionado (1976-1977)
del Gobierno de la Transicion, aquel considerable esfuerzo por pasar de una
aotraorilla politicacon comprension y sinira, en la bisqueda de un cambio
necesario que respetara ala vez -asi era aguella paradoja-, la continuidad de
la convivencia nacional. Alli estuvo e Derecho en su més grande tension,
pero ali estuvo también € Derecho como puente, € Derecho como
compromiso, como "tratado de paz entre fuerzas diversas', algo que nunca
esta de més recordar y que no es ocioso hacerlo ahora, en este momento y

en edta ingtitucion gue tanto contribuyé sempre -y también en aquel



73

momento- a modelar y perfilar € cauce juridico con su discrecién, su

cuidadoso asesoramiento y lamoderacion de su serenareflexion.

Gratitud a cuantos, con abundante generosidad, han puesto su
confianza en mi persona para tan alta responsabilidad. De modo muy
especial quiero reiterar este agradecimiento por sus atenciones a nuestro
Presidente, Fernando Ledesma. Gratitud por sus paabras de recuerdo y
estimacion, por muy llenas que estén -como efectivamente han estado- de
inmerecido elogio. Los afos de convivencia en € Colegio Fray Luis de
Ledn y en la Facultad de Derecho de Salamanca explican este mutuo afecto.
Es dificil reproducir lo que aquellos afios de la década de los sesenta
tuvieron de amistad y de vivencias universitarias. En e Derecho nos
encontramos entonces y en e Derecho nos encontramos ahora. En alguna
otra ocasion he recordado -tomando una idea de Pedro Lain- que "no es
buen maestro quien, llegado a una cierta edad, no sabe ser discipulo de sus

discipulos'. este es un buen momento pararepetirlo.

Pero mi Ultimo recuerdo, entrafiable y dolorido recuerdo tiene que ser
para Manuel Broseta Pont, Catedratico de Derecho Mercantil y Consgero
de Estado. Sigo recordando € versiculo del Génesis: "Cain ¢donde esta tu
hermano Abel?. Solo Dios sabe lo que ha significado su muerte cruel para
todos los suyos y, para la gran familia de los mercantilistas espafioles.
Vengo a sucederle. Es una de las mas poderosas razones que me han
movido a aceptar esta dta y honrosa responsabilidad. Manuel Broseta
contara siempre con un "duelo de labores y esperanzas’ de los estudiosos
espanoles de Derecho Mercantil. Como un miembro més de esa gran

Escuela en que nos formamos y vivimos juntos durante cerca de cuarenta
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anos, esto es lo que una vez mas, le ofrezco hoy, en € recuerdo de su
amistad, su magisterio universitario y su servicio constante a la paz y €
progreso de nuestro pueblo. Un gemplo a imitar cuando siguen sonando
con dolor las campanas de la Universidad que @ tanto amé y por mi parte
asumo la continuidad de sustareas en e Consgo de Estado.

Muchas gracias.
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3. Letrados

3.1Ingreso

Con fecha 7 de mayo, tomé posesion € Letrado de nuevo ingreso D. Jose

Maria Jover Gomez-Ferrer, que quedd adscrito ala Seccion 22,
3.2. Cambio de situacion

El letrado D. Francisco Javier Galvez Montes reingresd a servicio activo
procedente de excedencia voluntaria, quedando adscrito a la Seccién 5 como
Letrado Mayor en comision.
3.3. Oposiciones

Por Resolucion de 23 de junio de 1992, se convocaron oposiciones para la
provision de seis plazas del Cuerpo de Letrados, cuyo desarrollo daria comienzo €

dia 1 defebrero de 1993 (B.O.E de 30 de junio).

Por Resolucion de 16 de octubre (B.O.E. del 24 ) se publicod la lista
definitivade aspirantesy € Tribunal que habria de juzgarlos.

4. Interventor Delegado

Con fecha 23 de diciembre de 1992 cesd en sus funciones de Interventor
Delegado D. Jose Pérez y Pérez.
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5. PERSONAL ADMINISTRATIVO

5.1ALTAS

Procedente del Cuerpo General Auxiliar de la Administracion del Estado, se
incorporaron en "comision de servicio® durante € afio Dfia. Maria Angeles
Mazcuiian Galdran , D. José Angel Jiménez Mufioz de Morales y Dfia. Maria del

Pilar Puente de la Fuente.

5.2BAJAS

Fueron bga en la plantilla por jubilacion por enfermedad Dfia. Gloria
Palazuelos Moreno y Dfia. Maria Angeles Obregdn Moreno, asi como Dfia. Maria
Joaquina Moina Méndez, por cumplir la edad reglamentaria de 65 afios, todas

pertenecientes a Cuerpo General Auxiliar de la Administracion del Estado.

6. PERSONAL LABORAL

Con fecha 17 de noviembre de 1992 ha sido aprobado un Convenio, con

vigencia paralos afos 1993-95, ambosinclusive.

Por resolucién de 4 de diciembre de 1992, se aprobo la Relacion de Puestos
de Trabajo del Personal Labora de este Consglo.
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I1l. SERVICIOS
1. Archivoy Biblioteca

1.1. Archivo
El nimero de expedientes ingresados durante € afio 1992, se elevaa 1.776,

con lo que € total de los mismos contabilizados a partir de 1940 es de 57.483.

A lo largo de 1992 se ha llevado a cabo por € persona del Archivo la
preparacion, inventario, catalogacion y clasificacion de los documentos que
componen & fondo denominado tradicionalmente "Ultramar"”. El resultado ha sido

una base de datos en soporte informatico compuesta por cercade 8.000 registros.

Continua la tendencia a aza de las solicitudes de consulta con fines de
investigacion, tanto de particulares como de instituciones publicas y privadas.

L os temas investigados durante el afio 1992 han sido los siguientes:

- La Biblioteca Redl, |a Biblioteca Nacional y e Cuerpo Facultativo de
Archiveros, Bibliotecariosy Arquedlogos.

- Rehabilitacion del titulo de Conde de LaLagunade Términos.

- Rehabilitacion del titulo de Conde de Casade Loja

- Titulo de Marqués de Moratalla.

- Rehabilitacion del Condado de Alcudia.

- LaForalidad Vascongada durante la Restauracion y la Republica,
1877-1937.

- La Justiciaen la Formacion del Nuevo Estado, 1936-1945.

- Presidentes del Gobierno Espariol entre 1823 y 1989.

- Colonizacién y presencia espafiolas en las idas Marianas durante € siglo
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XIX (1828-1899).

Han comenzado | os trabaj os preparatorios para acometer € inventario de los
fondos del siglo XIX y XX hasta 1939 que actua mente se encuentran agrupados

en leggos sin otro orden que & puramente correlativo.

1.2. Biblioteca

El nimero de titulos de monografias recibidos durante e afio 1992, ha sido
de 1.087, de las cudes 978 ingresaron mediante adquisicion y 109 mediante
donaciones procedentes de otros Organismos. El total de volumenes se elevaen la
actualidad a 25.953.

La coleccion de revistas estd formada por 205 titulos que se mantienen al

diaatravés de compra o donacion.

Continda la confeccion de Boletines Bibliograficos y de Sumarios de
Revistas, y se pretende conseguir en ambos una periodicidad mas estricta de la que

tienen hasta e momento.

El Area de Archivo y Biblioteca ha facilitado a los usuarios un total de

449.241 fotocopias de documentos.

Aparte de la ya mencionada creacion de la base de datos del fondo
documental de Ultramar, se han iniciado las tareas de carga de otros dos ficheros
automatizados:
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- Monografias. catdlogo de monografias, a 31 de diciembre 1066
documentos, cuyo objetivo es transformar € actua catdlogo convencional, en
forma de fichas, en un sstema de buUsgueda apoyado en las herramientas

informaticas disponibles.

- Archivo: inventario de los fondos de Archivo, desde la segunda mitad del
dglo XIX hasta 1986. Se ha tratado de incorporar la mayor cantidad de
informacién posible en cada registro, que permita, como objetivo inmediato, la
generacion de un sistema eficaz de recuperacion de la informacién contenida en €l
fondo documental para, posteriormente, establecer las series y subseries

documentales del modo més nitido posible.
1.3 Publicaciones
Ademas dd folleto informativo sobre e Consgo de Estado, a que se audia

en la Memoria del afio anterior, se han publicado en 1992 la Recopilacion de la

DoctrinaLega y laMemoria correspondientes al afio 1991.
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2. Informatica

2.1. Equipo

El presupuesto parainversiones en informética se redujo durante 1992 auna
cantidad inferior a 2,5 millones de pesetas; por eso, no se pudo llevar a cabo

ninguna ampliacion importante.

En lo que a equipo centra se refiere no se ha producido variacion alguna
durante e afio 1992. El ordenador MV/9500 sigue con la misma configuracion a
pesar de encontrarse a limite en cuanto a capacidad de almacenamiento en disco,
siendo necesario para € proximo afio aumentar € tamafio de las unidades de

amacenamiento masivo.

Como elementos periféricos se han adquirido e instalado en varias
dependencias del Consgjo de Estado seis nuevas impresoras léser y dSete
ordenadores personales conectados a ordenador central, para posibilitar consultas

abases de datosy a archivo eectrénico de dictamenes.

La periferia del ordenador central se componia a final de 1992 de los
siguientes elementos.

- 29 ordenadores personales;

- 30 terminales,

- 31 impresoras.
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2.2. Actividad

A lo largo del afio se procesaron en e ordenador central arededor de 1.650
dictamenes. Esto supuso unaimpresion de 13.000 paginas validas, sendo
su distribucién aproximada por Secciones la siguiente: 800 de la Seccion Primera,
3.000 de la Segunda, 3.100 de la Tercera, 850 de la Cuarta, 1.000 de la Quinta,
1.950 de la Sexta, 1.100 de la Séptimay 1.200 de la Octava.

La base de dictamenes cuenta ya con todos los aprobados durante el afio
1992, por 1o que contiene aproximadamente unos 7.000 dictdmenes que cubren €l
periodo comprendido entre mediados de 1987 y 1992. Se dieron de altatres nuevas
bases de datos, Monografias, Archivo y Legidacion de las Comunidades
Europeas, y se elaboraron los programas de entrada de datos, carga 'y depuracion,
asi como diversos tipos de informes, necesarios para la correcta visualizacion de

los datos.

Un total de 35 funcionarios del Consgo recibieron diferentes cursos
impartidos por personal especializado del Areade Informética. La mayoria de esos
cursos, han sido reconocidos por € Ministerio paralas Administraciones Publicas,
el cua concedera d diploma acreditativo a cada uno de dichos funcionarios. A su
vez, dos personas del Area de Informatica se desplazaron a DATA GENERAL
para recibir cursos de formacién sobre las particularidades de los nuevos
elementos incorporados a nuestro ordenador central, asi como de su sistema
operativo y herramientas. También se participd en cuatro cursos de
servicio de teledocumentacion, con € proposito de conocer las técnicas de
administracion y programacion del sistema de Bases Documentales que en la
actualidad posee e Consgo de Estado.
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3. Intendencia

3.1. Obras

En los primeros meses de 1992 se redlizaron las obras correspondientes a
Proyecto "Modificado" del de "Habilitacion de la camara bgo cubierta y

conexiones verticales de acceso del edificio del Consgo de Estado”.

En julio de 1992 se iniciaron, las obras correspondientes a Proyecto
"Habilitacion de despachos y dependencias administrativas en la planta segunda y
remates en la camara bgjo cubierta’ consistentes, por una parte, en la habilitacion,
para nuevas dependencias administrativas, de la zona de la planta segunda; y por
otra, en completar, con instalacion de climatizacion y otros remates, las obras que

guedaron inconclusas en 1991 en la camara bajo cubierta.
También se realizaron obras en la zona de entrada, para separar las
instal aciones de seguridad de las de recepcion y facilitar |a adecuada circulacion de
personas.
3.2 Conservacion y mantenimiento

En este renglén, lalabor principal ha consistido en:

- Trabgjos previos alainstalacion del sistematelefonico IBERCON.
- Restauracion de cinco cuadros propiedad del Museo del Prado,
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depositados en e Consgo de Estado.
- Restauracion de bajantes de aguas.
- Restauracion de silleriay cortinas

- Acondicionamiento de aseos en planta bgja.

3.3. Adquisiciones
- Retrato de SM. € Rey, pintado expresamente parae Consgo de Estado.
Se han redizado diversas adquisiciones de cierta importancia, con

independencia de las que se refieren a elementos de Informatica:

- Dotacion de estanterias para € Deposito de Libros en la camara bajo
cubierta.
- Alfombra parala Galeria Principa de la primera planta.

- Sistemas de seguridad.
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IV.VARIOS

1. Actividades exter nasinstitucionales.
1.1 Vistaal ConsgodeEstadoitaliano

El dia 9 de marzo, respondiendo a unainvitacion oficia, una delegacion del
Consgo de Estado espariol, a frente de la cual figuraba su Presidente sefior
Ledesma, efectud unavisitaa Consgo de Estado italiano en Roma.

Ademas de los actos protocolarios, se celebrd una reunion de trabgjo en la
gue se examinaron formulas de colaboracion e intercambio de datos entre ambas
instituciones y se andizaron problemas comunes relacionados con la funcién

consultiva.

1.2. Vidgtaal Tribunal de Justicia de las Comunidades Eur opeas

Por invitacion del Presidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, la Comision Permanente hizo una visita oficia a dicho Tribuna, en

Luxemburgo, € dia 27 de octubre.

Con tal motivo, después de asistir a una sesion plenaria del Tribunal, se
celebré un coloquio con € Presidente y los Jueces de Primera Instancia y otro con
el Presidente, Jueces y Abogados Generales ddl Tribunal de Justicia en los que se

abordaron diversos temas de Derecho Comunitario.
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2. Tribunal de Conflictos

Conforme a lo previsto en € art. 40 de la Ley Organica del Poder Judicial,
el Pleno del Consgo de Estado, en sesion de 15 de noviembre de 1992, acordd
designar, para que formen parte del Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales
durante e afo 1993, a los Consgeros Permanentes siguientes. titulares, D.
Jerénimo Arozamena Sierra, D. Antonio Sanchez del Corrad y del Rio, y D.
Gregorio Peces-Barba del Brio; suplentes D. Miguel Vizcaino Méarquez y D.

Antonio Pé&rez-Tenessa Hernandez.

3. Vigtascolectivasal Consgo de Estado

En € curso del afo tuvieron lugar las siguientes visitas colectivas.

- El 4 de marzo y & 7 de mayo, dumnos de la Escuela Nacional de
Administraciones Publicas.

- El 1 de abril, la Asociacion de Cényuges de Funcionarios Diplomaticos.

- El 7 de mayo, aumnos dd ultimo curso de la Facultad de Derecho del
CEU.

4. Conferencias en Univer sdades

Para mantener |as relaciones entre e Consgjo de Estado y la Universidad, se
organizaron algunas conferencias, a cargo de Letrados del Consgo, en las
Universidades de Vaencia y Auténoma de Madrid asi como en la Facultad de

Derecho de Burgos.
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1. Posicion institucional del Consgo de Estado

Praevidet Providet
1.1. Punto de partida

Con fecha 26 de noviembre de 1992, € Tribunal Constituciona dictd una
sentencia que no puede pasar inadvertidaen laMemoria del Consgo de Estado.

Dicha sentencia lleva e nimero 204/1992 y recayd en la cuestion de
inconstitucionalidad 2414/91, planteada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribuna Superior de Justicia de la Comunidad Vaenciana
sobre supuesta inconstitucionalidad del articulo 23.2 de la Ley Orgéanica del
Consgo de Estado en relacion con € articulo 22.3 de la misma Ley, en cuanto
pudiera vulnerar los articulos 2, 137, 148.1.1%3 107 y 153 de la Congtitucién
Espariola

La sentencia declara que € mencionado articulo 23.2 de la Ley Organica
3/1980, de 23 de abril no es contrario a los citados preceptos constitucionales "en
la interpretacion acorde con los fundamentos juridicos de esta sentencia’, lo cual
nos obliga a analizar e contenido de la misma que, junto con la nimero 56/1990,
de 29 de marzo viene a perfilar la posicion institucional del Consgo de Estado en
el nuevo orden establecido por la Congtitucién de 1978.

Pero, en lugar de limitarnos a hacer una exégesis de ambas sentencias,
vamos a Situar la cuestion en un contexto méas amplio, analizando primero qué es
el Consgo de Estado y cud es su funcion, para ver luego cOmo se encga con
naturalidad en el Estado de las Autonomias.
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1.2. Quéesd ConsgodeEstado

Puede parecer extrafio que una ingtitucion que tiene cas cinco siglos de
existencia con e mismo nombre, se venga a hacer ahora esa pregunta.  Sin
embargo -y sih que esto suponga que esta pasando por una crisis de identidad- es
razonable y conveniente que de vez en cuando se la formule, como cuaquier
organiSmo consciente que, por estar vivo, evoluciona

El Consgo de Estado es, ante todo, un oOrgano de relevancia
constitucional. ! La Constitucion Espafiola de 1978, siguiendo & gjemplo delade
1812 y de la republicana de 1931, ha asumido la existencia de esta ingtitucion
multisecular, engarzandola en la estructura organica del Estado y definiéndola
como € supremo organo consultivo del Gobierno (articulo 107 CE); y es muy
significativo que, a dar esa definicion, se ponga el verbo en presente ("El Consgo
de Estado es...") y no en futuro, como decia la Constitucion de Cadiz ("Habra un
Consgo de Estado..."). EI Consgo de Estado no debe su existencia a la
Constitucion, pero si le debe la garantia de su continuidad, su rango y algunas de
sus funciones.

Es un organo consultivo. Siempre lo fue desde su fundacion por €
Emperador Carlos V en 1526; y s bien en aguna época -concretamente desde
1845 a 1868 y desde 1875 a 1888- desempefié funciones de tipo jurisdicciona en
lo contencioso-administrativo, 1o hizo dentro de un sistema de jurisdiccion
retenida, en el que su tarea no iba mas alé de formular un proyecto de resolucion,
igual que ocurrié més tarde con @ recurso de agravios en materia de personal % o

con las llamadas cuestiones de competencia entre la Administracion y los Jueces o

Sentencia del T.C. n° 56/1990, de 29 de marzo, fundt® n° 37. Asi se dice
también en la Exposicién de Motivos delaL.O. del Consgjo de Estado.

’Ley de 18 de marzo de 1944.
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Tribunales®.

Conviene recalcar esto para que gquede claro que € Consgo de Estado,
ademas de no pertenecer ala Administracion activa, no controla a nadie, responde
a que le pregunta, y su dictamen no es nunca vinculante, ni siquiera en aquellos
casos -pocos- en los que laley requiere su informe favorable como requisito previo
de la resolucion, pues aun entonces le queda a la Administracion publica la
posibilidad de no resolver; por eso se ha dicho que en tales casos € dictamen del
Consgjo es obstativo. Asi eseste 6rgano y asi debe ser. Lo contrario, supondriaun
desplazamiento inaceptable del centro de decision. El Consgo de Estado prefiere
gue sus dictdmenes se acepten por € peso de larazén y no por lafuerzade laley;
de ahi que los termine siempre con la formula "V .E., no obstante, resolverd’, que
recuerda € elegante recato con que daban su responsum los jurisconsultos
romanos.

Incluso en e supuesto previsto en € epigrafe b) del articulo 153 de la
Constitucion -relativo a control de la actividad de los 6rganos de las Comunidades
Auténomas- esta claro que quien controla el gercicio de las facultades delegadas a
gue se refiere € apartado 2 del articulo 150 es e Gobierno, previo dictamen -eso
si- del Consgjo de Estado.

Solamente en sentido figurado podria decirse que gerce una especie de
control, tanto sobre la producciéon de normas juridicas cuanto para determinadas
resoluciones administrativas, con la vista puesta en su tarea esencial, que es velar
por la observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico “. El

Consgjo de Estado vela, pero no controla més que la calidad, y aeso alude € "0jo"

3A partir dela Ley Santamaria de Paredes, y hasta 1904, dichajurisdiccion tuvo
el caracter de delegada.

“Articulo 2° de su L.O.
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sSempre abierto que junto con la leyenda " Praevidet Providet" figura en su

emblema’®.

Es un organo consultivo dd Gobierno. En la Constitucion de 1812
(articulo 236) todavia aparecia € Consgo de Estado, igual que en € Antiguo
Régimen, como Consgo del Rey "que oira su dictamen -decia- en los asuntos
graves gubernativos, y sefidadamente para dar o negar la sancion a las leyes,
declarar la guerra y hacer los tratados'; eran las reminiscencias del principio
Monarqui co.

En las primera de sus leyes organicas, que es la de 17 de agosto de 1860,
reinando Isabel 11, fue definido asi: "El Consgo de Estado es & Supremo Cuerpo
Consultivo en asuntos de gobierno y administracion”, formula que, con ligeras
variantes, pasd a ser tradicional. Sin embargo, en la Ley de Maura de 1904 se
afirmaba por primera vez gque era @ supremo cuerpo consultivo del gobierno;
mencién expresa de la que se prescindio deliberadamente en la penditima de esas
leyes organica, la de 18 de marzo de 1944, porque a restablecerse €
funcionamiento de esta institucion en 1940 se introdujo la novedad de que la
consulta pudiera efectuarla también y en primer lugar € Jefe del Estado. Pero en
1967, d dictarse la Ley Organica del Estado de 10 de enero, hoy derogada, se
sustituyd la definicion tradicional por esta otra. "El Consgo de Estado es €
supremo cuerpo consultivo de la Administracion” (articulo 40); con €élo se
pretendia, ante todo, diferenciarlo de otros dérganos consultivos de marcado
caracter politico puestos a servicio de la Jefatura del Estado, especiamente €l
llamado Consgo del Reino. Esto representaba un cambio importante que, Sin

embargo, pasd inadvertido y no tuvo ninguna consecuencia practica, porque la

>Articulo 91 del Reglamento.
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institucion siguié siendo o que era.

En & anteproyecto de Constitucién publicado en € Boletin Oficia de las
Cortes nimero 44, de 5 de enero de 1978, se definia € Consgo de Estado como
supremo 6rgano consultivo del gobierno, y aungue se presentaron -y llegaron a
prosperar en € seno de la Comision correspondiente- algunas enmiendas para que
se respetase la formula tradicional, € Pleno del Congreso volvio a texto del
anteproyecto ° s bien en los debates parlamentarios quedd ya de manifiesto que la
palabra " Gobierno" debia entenderse en sentido amplio. Esto suponia optar por €l
concepto de laLey Mauray aceptar lareaidad histérica de que, desde e momento
en que € Consgo de Estado dgj6 de ser Consgjo del Rey, sdlo e Gobierno o sus
miembros podian consultarlo. Asi pues, € Consgo de Estado es esencialmente un
organo consultivo del gobierno.

¢Quiere decir esto que en la actua configuracion del Estado deba
entenderse por Gobierno exclusivamente el dela Nacion? La reciente sentencia del
Tribunal Constitucional de 26 de noviembre de 1992, antes citada, andiza y
resuelve esta cuestion en e 2° de sus fundamentos juridicos, diciendo:

" El Consgo de Estado es un érgano previsto y garantizado por € articulo
107 de la Constitucién Espariola, que lo define como supremo 6r gano consultivo
del Gobierno. La interpretacion de esta definicion no es pacifica, como lo
demuestran los alegatos de las partes. No obstante, esta claro que este inciso del
articulo 107 CE se estarefiriendo ala funcion consultiva que & Consgjo de Estado
desarrolla para € Gobierno de la Nacion en concreto, y asi o admiten
expresamente e Abogado del Estado y e Fiscal General del Estado.

Sistematicamente, no cabe duda de que ésta es la acepcion del término

Gobierno que € articulo 107 emplea, pues este precepto seincluye en d Titulo IV

®Diario de Sesiones n?109, de 13 dejulio de 1978, pag. 4231.
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de la Constitucion, referido inequivocamente a gobierno de la Nacién y no a otros
organos de naturaleza gubernativa, como los Consgos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas. Tampoco cabe entender que, por Gobierno, € articulo
107 comprenda, en general, @ llamado Poder Ejecutivo, incluyendo cuaquier
Administracion publica, como hace, en cambio, € articulo 103 CE, pues Gobierno
y Administracién no son la misma cosay estan perfectamente diferenciados en €
propio Titulo IV en & qued articulo 107 seinserta. De otro lado, los antecedentes
legidativos vienen a confirmar estatesis, pues precisamente lamencién al Consgo
de Estado como Organo supremo consultivo en materias de Gobierno y
Adminigtracion, que figuraba en € texto del Proyecto de Constitucion aprobado
por la Comisién Constitucional del Congreso, fue conscientemente sustituida por
la definicién mas estricta de supremo 6rgano consultivo del Gobierno. Por
tanto, del primer inciso de este articulo no se puede deducir que la Congtitucion
imponga la intervencion consultiva del Consgo de Estado en relacion con los
Gobiernosy Administraciones de las Comunidades Autonomeas.

Ahora bien, que € articulo 107 de la Congtitucion no contemple
expresamente sino la funcion consultiva que € Consgjo de Estado desarrolla para
el Gobierno de la Nacidn, no quiere decir que ese Organo haya de quedar
confinado a gercicio de esa especifica funcién y que no pueda extenderse €
alcance de su intervencion consultiva.  En redlidad, e ambito de actuacion del
Consgjo de Estado es mucho més amplio, y se ha venido configurando
historicamente como érgano consultivo de las Administraciones publicas. El
hecho de que no forme parte de la Administracion activa, su autonomia organicay
funcional, garantia de objetividad e independencia, le habilitan para €
cumplimiento de esa tarea, més alla de su condicion esencia de 6rgano consultivo
del Gobierno, en relacion también con otros Organos gubernativos y con

Administraciones publicas distintas de la del Estado, en los términos que las leyes
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dispongan, conforme ala Congtitucion.”

Interpretacion que, en lo esencial, coincide con la postura que ha venido
sosteniendo e Consgo de Estado desde que elabord e anteproyecto de su propia
Ley Organicay que se resume en laMemoriadel afio 1986 (paginas 74y ss.).

Es € supremo organo consultivo. La Ultima, nota caracteristica del
Consgo de Estado, segun € articulo 107 de la Congtitucion, es su caracter de
supremo. Esta caificacion no implica en modo alguno cierta jerarquia sobre los
demas Organos consultivos, en virtud de la cua se establezca con ellos una especie
de relacion de supremacia, ni tampoco que la doctrina que sienta en sus dictamenes
deba prevaecer. Significatan solo que, dentro de la Administracion consultiva es
el 6rgano més eminente y, en consecuencia, que los asuntos en los que hubiera
dictaminado e Pleno o en Comisién Permanente no podran remitirse ainforme de
ninglin otro cuerpo, érgano o servicio de la Administracion ’, tanto estatal como
autonémica.

Es decir, e Consgo de Estado, en los asuntos que e han sido consultados,

tiene la Ultima palabra antes de la decision.

1.3. Lafuncion del Consgo de Estado

Es muy importante, para definir la posicion institucional del Consgo de
Estado, delimitar su funcion y conocer € modo de gjercerla

Esta claro que se trata de una funcion esencialmente consultiva, pero ¢sobre
gué clase de asuntos?

La Constitucion, con muy buena técnica, no lo dice Sho que se remite
(articulo 107) alo gque se disponga en la correspondiente ley organica, que siempre

sera més facil de gjustar a las exigencias de los tiempos, habida cuenta de que esta

"Articulo 2.4 desu L.O.
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institucion, desde sus remotos origenes "ha mostrado una gran ductilidad en todos
los ordenamientos, evolucionando segun las necesidades constitucionales de todas
las épocas en un proceso que ha mostrado su vitalidad y que € legidador muchas

I|8

veces no ha hecho sino sancionar y plasmar en un texto normativo” °. Sélo hay una
consulta concreta que le viene atribuida por la Constitucién en su articulo 153,
epigrafe b) y eslarelativad control por € Gobierno de la actividad de los 6rganos
de las Comunidades Autonomas en € gercicio de las funciones del egadas a que se
refiere @ apartado 2 del articulo 150 de la propia Constitucion, es decir, en €
gercicio de facultades correspondientes a materias de titularidad estatal que hayan
sdo transferidas o delegadas a las Comunidades Auténomas mediante ley
organica. En todos los demés casos hay que estar alo que digalaley.

Esaley, que eslade 22 de abril de 1980, hace unalarga enumeracion de los
asuntos en los que es preceptiva la consulta a Consgjo de Estado en Pleno
(articulo 21) o en Comisdon Permanente (articulo 22), relacion que no es
exhaustiva porque, en uno 'y otro caso, termina refiriéndose a cuaquier otro asunto
en que por ley sea obligatoria la consulta, pero, ademés, € articulo 24 de esa Ley
Orgéanica declara que € Consgjo de Estado puede ser oido en cualquier asunto en
gue, Sin ser obligatoriala consulta, € Presidente del Gobierno o cualquier Ministro
lo estime conveniente, lo cual abre un abanico cas ilimitado de posibilidades. Asi,
pues, es licito concluir diciendo que € Consgo de Estado puede ser oido sobre
cualquier asunto que tenga -claro esté, ago que ver con e Estado considerado en
su conjunto, lo que, en un Estado de Derecho, equivale a decir con €
ordenamiento juridico.

Lavigja polémica sobre s pueden ser asuntos de gobierno y administracion,

como decian las antiguas leyes, 0 solamente asuntos administrativos, como pudiera

®Exposicion de motivos delaL.O. 3/1980.
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deducirse de la consciente supresiéon de aguella mencidn expresa, llevada a cabo
por e Congreso de los Diputados en e proyecto de Congtitucién y recordada por
e Tribuna Constituciona en la sentencia 204/2993, carece de sentido. Aparte la
posibilidad, sempre abierta, de la consulta potestativa, hay en la lista de las
preceptivas una serie de asuntos que dificilmente podrian calificarse sh mas de
administrativos, tales como determinados anteproyectos de leyes, |os proyectos de
Decretos-legidativos, € gercicio de la proteccion diplomética, € asilo palitico, la
impugnacion ante € Tribunal Constituciona de las disposiciones o resoluciones
adoptadas por |os organos de las Comunidades Autonomasy |os asuntos de Estado
a los que € Gobierno reconozca especia trascendencia o repercusion.  El
Congreso de los Diputados suprimié aquella referencia expresa a las materias de
consulta, no parareducirlas sino por entender que todo lo relativo alacomposicion
del 6rgano y a su competencia debia quedar fuera de la Constitucion, por ser
mudable, para llevarlo a la Ley organica, que muy bien pudo haber utilizado, en
este aspecto, los mismos términos de las anteriores, sin apartarse por €lo de lo
establecido en la Congtitucion. En cualquier caso, € resultado ha sido € mismo.

Delimitada la funcién, hay que puntualizar ahora algunos extremos sobre €l
modo de gercerla

Dice d articulo 1.2 de su Ley Organica que & Consgo de Estado, gerce la
funcién consultiva con autonomia organica y funcional para garantizar su
objetividad e independencia de acuerdo con la Congtitucion y las leyes. Este
precepto, de redaccion complicada y sin comas, fruto de haberse aceptado en €
Congreso de los Diputados "el espiritu de las enmiendas presentadas a este
nimero” (como dice € informe de la Ponencia. B.O.C. de 29 de noviembre de
1979) es muy significativo para enjuiciar la posicion institucional del Consglo de
Estado, por cuanto establece las tres notas distintivas de su modo de proceder, a

saber: que dictamina de acuerdo con la Congtitucién y las leyes; que lo hace con
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objetividad e independencia; y que goza de autonomia organicay funcional.

La primera pone de manifiesto € carécter juridico del dictamen, en la
inteligencia de que no se limita solo a apreciar la legaidad de la actuacion
administrativa singular, o la observancia de las reglas de procedimiento y la
existencia de lo que algunos llaman la cobertura legal, s se trata de proyectos de
disposiciones reglamentarias, sino que tiende a buscar la armonia del
ordenamiento juridico en su totalidad -normas, principios, conceptos, terminologia
y técnica legidativa-, sin perjuicio de que ademés se valoren, en su caso, los
aspectos de oportunidad y conveniencia asi como la eficacia de la Administracion
en & cumplimiento de susfines.

L a segunda de las notas apuntadas, la de la objetividad e independencia del
Consgo, es esencia para mantener su " auctoritas', que es donde radica toda su
fuerza, y ha sido destacada por € Tribuna Congtituciona en la sentencia nim.
204/1992 como especialmente habilitante para € desempefio de la funcién
consultiva en relacion con otr os 0r ganos guber nativosy con Administraciones
publicas distintos de los del Estado. El mismo hecho de que haya de recabarse su
dictamen en potenciales conflictos con las Comunidades Auténomas o de que sus
miembros (Consgeros Permanentes) sean [lamados por |a ley a formar parte del
Tribuna de Conflictos de Jurisdiccion (articulo 38 de laLey Organica del Poder
Judicial) es una muestra de confianza en esaindependencia de criterio.

En cuanto a la autonomia organica y funcional se deben hacer algunas
precisones. Es indudable que nadie interfiere, ni ha interferido nunca, en €
funcionamiento del Consgo de Estado. En cambio, la capacidad de
autoorganizacion, en lo no previsto expresamente en laley, quedé congelada desde
el momento en que & Gobierno aprobo por Real Decreto de 18 de julio de 1980 €
Reglamento Organico del Consgo de Estado, a propuesta del mismo. Esta

aparente incongruencia se debe a que lo de la autonomia organica no figurabaen €
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proyecto de Ley Organicaremitido al Congreso y fue fruto de la enmienda nimero
16 presentada al articulo 1.2; mas no se tuvo en cuenta que, en consecuencia, habia
gue haber enmendado también o suprimido la tercera disposicion fina del
proyecto que atribuia a Gobierno la gprobacion del Reglamento Organico del
Consgo de Estado, y asi quedd en € texto definitivo. A resultas de esto, pudiera
parecer que la autonomia organica del Consgo de Estado ha quedado un tanto
mediatizada, impresion desmentida por la experiencia, pues la Unica modifcacion
gue interesd introducir en € Reglamento Organico no tropezé con la menor
dificultad®. En cuaquier caso, su autonomia funciona, la que le permite
desempefiar su funcion sin interferencias gjenas de ningun tipo, es absoluta; no se
ha visto nunca entorpecida ni presionada, e incluso se ha ido afirmando en otras
esferas -tangenciales, s se quiere, pero muy sgnificativass como son la
formulacion y gestion de sus presupuestos, la seleccion del personal a todos los
nivelesy la contratacion de obrasy servicios. Todo lo cual contribuye a perfilar su
posicion en € cuadro de las ingtituciones del Estado. Conviene, finamente
destacar otro aspecto de su funcion que va mas ala de lo estrictamente juridico y
aun de lo meramente consultivo, y eslafacultad que tiene de elevar a Gobierno de
la Nacion las propuestas 0 mociones que juzgue oportunas acerca de cualquier
asunto que la précticay experiencia de sus funciones le sugiera (articulo 20.2 O.) y
la posibilidad -casi obligacién- de recoger en la Memoria que eleva anuamente al
Gobierno las observaciones sobre € funcionamiento de los servicios publicos que

resulte 0 se deduzca™® de los asuntos consultados asi como las sugerencias de

°R.D. 1405/1990, de 16 de noviembre.

YEn e predmbulo delaLey, lapalabra"resulte” figuraen plural, como referida
a las observaciones, mientras que en € texto dd articulo va en singular, lo que
obliga a ponerla en relacion con @ funcionamiento de los servicios. ES un matiz
importante.
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disposiciones generales y medidas a adoptar para e meor funcionamiento de la
Adminigtracion (articulo 20.3 L.O), competencias todas elas de gran alcance que
no siempre han sido aprovechadas y que podrian servir de cauce a iniciativas
propias y a aspiraciones sectoriales bien fundadas, completéandose asi la posicion
institucional meramente receptiva del érgano consultivo con una proyeccion
razonable de su vison de conjunto del Estado y del ordenamiento juridico; tarea
esta Ultima que en instituciones similares, como el Consgjo de Estado francés, esta

encomendada a un Departamento especial.

1.4. Consgo de Estado y Comunidades Auténomas

Laprincipa cuestion que se ha planteado acerca de la posicion ingtitucional
del Consgjo de Estado es en relacion con las Comunidades Auténomas, cuestion
gue, como es hatural, no tiene precedentes histéricos y que ha surgido mas de una
vez, dentro de un clima de armoniay respeto, a medida que se iba consolidando €
proceso autondmico previsto en la Congtitucion Espariola de 1978. El Consgo de
Estado ¢Jo es también de las Comunidades Auténomas? ¢Pueden éstas
consultarlo? ¢Deben en algun caso consultarlo?

A la primera pregunta respondié la sentencia del Tribunal Constitucional
ndmero 56/1990, de 29 de marzo recaida en los recursos de inconstitucionalidad
acumulados interpuestos por € Parlamento y la Generalidad de Cataluiia, la Junta
de Gdicia y € Gobierno Vasco frente a determinados preceptos de la Ley
Organica 6/1985, de 1° de julio, del Poder Judicial, entre los que figura d articulo
38 que atribuye la resolucién de los conflictos de jurisdiccion que se promuevan
entre los Juzgados o Tribunalesy la Administracion Publica a un érgano colegiado
constituido por e Presidente del Tribuna Supremo, dos Magistrados de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de este mismo Tribunal y tres Consgeros

Permanentes de Estado. L os recurrentes alegaban que € sistema establecido para
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la resolucion de los conflictos jurisdiccionales puede considerarse de
autocomposicion, en @ que, sin embargo, no se hala presente en su caso la
Adminigtracion de la Comunidad Auténoma interesada, ya que los citados
Consgjeros Permanentes solo representan a la llamada Administracion del Estado.
La referida sentencia, en su fundamento juridico nimero 37, después de rechazar
la interferencia de la Administracion del Estado en € ambito competencia de las
Comunidades Autdnomas impugnantes, sento la siguiente interpretacion:

"El Consgo de Estado, pese a la diccion litera del articulo 107 de la
Constitucion Espafiola, que se refiere a é como supremo 6érgano consultivo del
gobierno, tiene en redlidad € carécter de organo del Estado con relevancia
congtitucional al servicio de la concepcion del Estado que la propia Constitucion
establece. Asi resulta de su composicion (arts. 7'y 9,h) LOCE) y de sus funciones
consultivas que se extienden también a las Comunidades Autonomas, segun
prevén explicitamente en € disefio competenciad a que se remite la Norma
fundamental, realizado por los articulos 20 a 23 de laLey Organicadde Consgo de
Estado."

A la segunda pregunta responde la propia Ley Organica de este Consgjo,
gue en su articulo 23 dice:

"Las Comunidades Autonomas podran, por conducto de sus Presidentes,
solicitar dictamen del Consgo de Estado, bien en Pleno o en Comision
Permanente, en aquellos asuntos que, por la especia competencia o experiencia

del mismo, lo estimen conveniente'11

| dictamen 48.355/1986, de 2 de febrero, entre otros, declard que dicho
precepto atribuye al Consgo una competencia consultiva plena respecto de todos
los asuntos que sean sometidos voluntariamente a su consideracion por las
Comunidades Autonomas, sSempre que se trate de asuntos a los que se refiere su
Ley Organica y que la consulta se formule a través dd Presidente de la
Comunidad, aunque en € caso concreto la iniciativa procediese nada menos que
del Presidente dela Asamblea Legidativa.
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La tercera pregunta es la mas complicada. Ya en la Memoria relativa al
anteproyecto de Ley Organica del Consgo de Estado, elaborado por la propia
institucién se decia:

"Una novedad que ha parecido obligada es € establecimiento de la
posibilidad de consulta ad Consgo por las Comunidades Autbnomas, siempre gque
dicha consulta se verifique por conducto del Presidente del Gobierno, por
considerar que S bien en € gercicio de potestades propias y no delegadas no
vienen obligadas las mencionadas Comunidades a requerir e dictamen del Alto
Cuerpo, por s éste fundamentalmente asesor del Gobierno y de la
Adminigtracion Central, nada impide que puedan dirigirse a Consgjo para recabar
Su parecer en asuntos de Estado, con carécter facultativo y siempre a traves del
Gobierno"

y asi se estableciaen € correspondiente articulo del anteproyecto.

Sin embargo, en la tramitacién parlamentaria del proyecto de Ley se
introdujeron dos modificaciones: una en & Congreso, consistente en sustituir €
requisito de que la consulta se efectuase por conducto del Presidente del Gobierno
por & que se hicieraatravés del Presidente de la Comunidad ** y otraen € Senado
(enmiendanumero 11) para afiadir un parrafo fina al articulo 23 que dijera

"El dictamen serd preceptivo para las Comunidades en 1os mismos casos
previstos en esta Ley para € Estado, cuando hayan asumido las competencias
correspondientes.”

La enmienda que proponia esta adicion, y que en definitiva fue aceptada, se
fundaba en la coherencia del sistema, pues s las Comunidades Auténomas, se
decia, pueden consultar al Consgjo de Estado es |6gico que deban hacerlo también

cuando lo hace la Administracion estatal, ya que, de otro modo, se producirian

Enmienda niimero 43, delaMinoria Catalana.
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vacios en el ordenamiento juridico™ y eventualmente también una disminucién de
las garantias de los ciudadanos. El Consgo de Estado, manteniéndose en su
inicia linea de pensamiento antes expuesta, aplicd este precepto con gran cautela,
limitindose a declarar la obligatoriedad de la consulta, s se trataba de
disposiciones reglamentarias, solamente cuando se dictasen en gecucion o
desarrollo de una norma estatal, y S se trataba de resoluciones administrativas,
cuando la ley aplicable por la Comunidad, en virtud de competencias asumidas,
exigiera preceptivamente ese dictamen, € cua debia considerarse no como un acto
de control ssho como una garantia esencial del procedimiento que encuentra su
fundamento, en dltimo término, en la necesidad de garantizar un tratamiento
uniforme de las cuestiones incluidas en & ambito del citado procedimiento
administrativo comdn **; con una salvedad: que la Comunidad Auténoma cuente
con un Organo consultivo propio, cuya intervencion sustituya con las mismas

garantias aladel Consgo de Estado.

Esta postura se reflgja con precision en € dictamen 51.924/1988, de 24 de
noviembre cuyos principales parrafos vale la pena de transcribir, a pesar de su
amplitud:

"La configuracion congtitucional del Consgo de Estado como supremo
organo consultivo del Gobierno (articulo 1.1 LOCE) no excluye el mantenimiento
de su configuracién competencial como supremo érgano consultivo en materias de

gobierno y administracion. En tal sentido, € articulo 1.2 delaL.O. dd Consgjo de

BSe referfa expresamente a los supuestos de los articulos 109 y 110 de la
entonces vigente Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, que requerian €l
dictamen favorable del Consgjo de Estado parala anulacion de oficio o ainstancia
del interesado de determinados actos administrativos.

“Dictamen 50.516/1987, de 23 dejulio.
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Estado atribuye @ mismo autonomia organica y funcional para garantizar su
objetividad e independencia de acuerdo con la Constitucion y las Leyes. Desde la
perspectiva de la autonomia congtituciona de las Comunidades Auténomas, basta
recurrir, conforme a criterio establecido en otros ordenamientos extranjeros
inspirados en principios e organizacion territorial del poder similares a los
establecidos en la Constitucion Espafiola, al concepto doctrinal de administracion
impropia para predicar € posible uso de un érgano inserto en la organizacion
central del Estado por parte de las comunidades Autonomas. De dicho concepto
resulta una codependencia funcional que permite imputar a la Comunidad
Auténoma consultante, y no a Estado, € dictamen emitido a peticion de ésta. Este
mecanismo permite, por otra parte, economias importantes en e gasto publico, a
no ser necesario que las Entidades teritorides redupliquen la estructura
institucional del Estado Central mediante érganos autondmicos semejantes, con €
consiguiente ahorro financiero.

Esta construccion permite también salvar, desde una perspectiva subjetiva,
la delicada cuestion congtituciona de que € Consgo de Estado siga
desempefiando su funcién consultiva cerca de las Comunidades Auténomas
titulares de competencias hasta ahora estatales. Al mismo tiempo, desde una
perspectiva objetiva o de procedimiento, e mantenimiento de la competencia del
organo consultivo impide que & mismo se vea desprovisto de una garantia esencial
para el interés publico como o es e mantenimiento de un dictamen emitido por un
organo colegiado independiente separado de la Administracion gestora’.

Y tras este planteamiento tedrico-conceptual, se entra en la verdadera
cuestion de s puede ser preceptivo en algin caso para las Comunidades
Auténomas € dictamen del Consgo de Estado, cuestion que se resuelve en
principio afirmativamente por considerar que ese tramite es una gar antia esencial

de procedimiento:



103

"A laluz de estas consideraciones debe entenderse € articulo 23, parrafo
segundo, de la Ley Organica dd Consgo de Estado que, d mantener la
preceptividad de los dictdmenes respecto de las Comunidades Autonomeas, vino a
establecer una garantia esencia de procedimiento y no un control -carente de
apoyo congtitucional- del Estado sobre las Administraciones autonomicas. De esta
forma la preceptividad del dictamen es una exigencia propia del procedimiento
administrativo comin previsto en € articulo 149.1.182 de la Constitucion, cuya
regulacion compete a Estado”.

Pero después de esta afirmacion genérica, y sin sdlirse del esgquema
argumental, se hace la siguiente puntualizacion:

"Ahorabien, a congituir e ntcleo esencia del problema & mantenimiento
de unagarantia del procedimiento, es obvio que también compete a Estado regular
las formas y supuestos en que dicha garantia ha de ser cumplida garantizando, a
tenor de lo dispuesto en los articulos 9, 149,1.18y 149.1.18? de la Constitucion, la
igualdad de todos los espafioles en e gercicio de los derechos y en €
cumplimiento de los deberes constitucionales y asegurando a los administrados un
tratamiento comun ante todas las Administraciones publicas. En este sentido, €
mantenimiento de la garantia que la funcion consultiva supone puede lograrse
también previendo la intervencion de Organo consultivo especifico de las
Comunidades Autonomas all4 donde exista, correspondiendo en su defecto €
dictamen a Consgo de Estado.”

Y se concluiatoda esta argumentacion diciendo:

"En e momento actual, sempre y cuando se mantenga € requisito de un
dictamen objetivo en € procedimiento, no parece contradecir la letrani € espiritu
del articulo 23.2 de la Ley Organica dd Consgo de Estado precisar que dicho
dictamen podra ser evacuado por los Organos consultivos especificos de las

Comunidades Autonomas. El dictamen -en cumplimiento del citado articulo 23.2
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de laLey Organica del Consgjo de Estado- seré preceptivo para las comunidades
Auténomas en los mismos casos previstos en la Ley Organica del Consgo de
Estado para e Estado, con la Unica innovacion de ser emitido por un érgano
consultivo inserto forma mente en la organizacion institucional autonémica.”

Todas estas consideraciones, aun formuladas en términos generaes, se
hacian a propdésito de un primer anteproyecto de Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, materia en la que ha sido tradicional y preceptiva la
intervencion del Consgo de Estado con caracter previo a la adopcion de
determinadas resoluciones; pero no contemplaban expresamente e caso de los
reglamentos o disposiciones de caracter general que se dicten en gecucion de las
Leyes, asi como sus modificaciones (articulo 22.3 L.O.). Sobre este punto, €
Consgjo de Estado habia adoptado €l criterio de que era preceptivo su dictamen en
los proyectos de reglamento elaborados por una Comunidad Auténoma en
desarrollo de una norma estatal ™, sin pronunciarse sobre |0s demés.

Pero toda esta posicion del Consgo de Estado se basaba en una
interpretacion prudente y razonada del articulo 22.3 de su Ley Organica, cuya
congtitucionalidad no se ponia en duda. El verdadero problema ha surgido cuando
se ha puesto formalmente en duda la constitucionalidad de ese precepto, en la
cuestion de incongtitucionalidad 2414/91 antes citada, en la que ha recaido la
sentencia de 26 de noviembre de 1992, que sirve de punto de partida a estas
observaciones y sugerencias. Dicha sentencia, que recuerda en lo fundamental la
doctrina mantenida por este Consgjo, ha precisado mas € alcance del mencionado
articulo 22.3 de la Ley Organica, incluso en lo relativo a la elaboracion de
reglamentos, en términos que es mejor transcribir:

"3 la cuestion que agqui se plantea no es s e Consgo de Estado puede

Vid. por gjemplo, Dictamen 437.156/1985, de 21 de marzo.
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actuar como 6rgano consultivo de las Comunidades Auténomas, incluso emitiendo
dictamenes preceptivos, cuestion a la que ya se ha contestado afirmativamente,
Sino S esa intervencion puede venir establecida en una ley de Estado y, mas
concretamente, en la Ley Organica del Consgjo de Estado y con la amplitud con
gue se establece en € articulo 23, parrafo segundo.”

El Tribunal Constitucional entiende que esta cuestion no puede resolverse
por € segundo inciso del articulo 107 de la Constitucion, que se limita a establecer
unareserva de ley organica parala determinacion de las competencias del Consgo
de Estado pero que en modo alguno puede dterar € régimen de competencias que
se deduce del Titulo VIII; ni tampoco alegando que laintervencion del Consgjo de
Estado constituye un aspecto basico dd régimen juridico de las Administraciones
publicas o del procedimiento administrativo comun, que es competencia exclusiva
del Estado (art. 149.1.182 CE), pues aun reconociendo que esa intervencion, sea o
no vinculante, supone en determinados casos una importantisma garantia del
interés general y de la legalidad objetiva, que, € legidador podria elevar a la
categoriade normabasica,

"4, Sin embargo, esta garantia procedimental debe cohonestarse con las
competencias que las Comunidades Autonomas han asumido para regular la
organizacion de sus ingtituciones de autogobierno (art. 148.1.12 CE), de modo que
esa garantia procedimental debe respetar a mismo tiempo las posibilidades de
organizacion propia de las Comunidades Autonomas.”

Ningun precepto congdtitucional -a juicio del Tribuna- y menos ain e
articulo 107, impide que, en & gercicio de esa potestad organizativa, las
Comunidades Auténomas puedan establecer, en su propio ambito, Organos
consultivos equivalentes a Consgjo de Estado en cuanto a su composicion y
competencias.

"B. Pues bien, s una Comunidad Auténoma, en virtud de su potestad de
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autoorganizacion (148.1.12 CE), crea un érgano superior consultivo semeante, no
cabe duda de que puede dotarlo, en relacion con las actuaciones del Gobierno y la
Administraciéon autondmica, de las mismas facultades que la L.O.C.E. atribuye d
Consgjo de Estado salvo que € Estatuto de Autonomia establezca otra cosa, y
naturalmente sin perjuicio de lo dispuesto en € articulo 153.b), en relacion con €
150.2 de la Constitucion Espariola.”

Por tanto, cuando existe ese érgano consultivo autondmico, su intervencion
excluye la dd Consgo de Estado, salvo que la Constitucion, € Estatuto de
Autonomia propio o la Ley autondémica establezcan 1o contrario para supuestos
determinados. Asi lo ha entendido también € legidador estatal en algunas
ocasiones expresas, como € articulo 13.1 de la Ley de Bases del Régimen Local ™,
el articulo 114.3 del Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de régimen local™’ y los articulos 102 y 103 de la nueva Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun®™® en los que se exige a dictamen del 6rgano consultivo superior de la
Comunidad Autdénoma, s |o hubiere o, en su defecto, del Consgjo de Estado.

Y como resumen de todo lo dicho, & Tribuna Constituciona concluye con
las siguientes consideraciones.

"En consecuencia, y por lo que aqui respecta, no sdlo hay que
reconocer las competencias de las Comunidades Autonomas para crear, en virtud
de sus potestades de autoorganizacion, érganos consultivos propios de las mismas
caracteristicas y con idénticas o semejantes funciones a las del Consgjo de Estado

sino, por la misma razon, estimar posible constitucionalmente la sustitucion del

1%_ey 7/1985, de 2 de abril.
"Aprobado por Real Decreto Legidlativo 781/1986, de 18 de abil.
8y 30/1992, de 26 de noviembre.
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informe preceptivo de este Ultimo por € de un Organo superior consultivo
autonomico, en relacion a gercicio de las competencias de la respectiva
Comunidad, en tanto que especiaidad derivada de su organizacion propia.

"Pero, S es preciso reconocer esa posbilidad de sustitucion, también es
necesario afirmar que en donde o0 en tanto semeantes Organos consultivos
autonomicos, dotados de las caracteristicas de organizacion y funcionamiento que
aseguren su independencia, objetividad y rigurosa cualificacion técnica, no existan,
es decir, en aguellas Comunidades Autbnomas que no cuenten con esta
especialidad derivada de su organizacion propia, las garantias procedimentales
mencionadas exigen mantener la intervencion preceptiva del Consgjo de Estado,
en tanto que 6rgano a servicio de la concepcion globa del Estado que la
Congtitucion establece.”

Doctrina que la sentencia aplica expresamente al supuesto que motivo la
cuestion de incongtitucionalidad, que se refiere a la elaboracion de reglamentos
gue se dicten en gecucion de leyes, sin hacer distincion alguna entre s las leyes

son de origen estatal 0 de carécter autonomico.

1.5. Consideracion final

Como resumen de todo o expuesto, la posicion ingtitucional del Consgjo de
Estado en el orden derivado de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia, se
puede sintetizar en los siguientes puntos:

1° El Consgo de Estado, de larga tradicion historica, es un organo de
relevancia constitucional a servicio de la concepcion del Estado que la propia
Congtitucion establece.

2° Su funcion es esencia mente consultivay no gjerce ningun tipo de control
sobre otros 6rgancs.

3° Aunque configurado en principio como organo consultivo del Gobierno
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de la Nacion, eso no impide que, en asuntos de su competencia, pueda ser
consultado por las Comunidades Auténomas, por conducto de sus respectivos
Presidentes.

4° |as Comunidades Autdnomas gque no cuenten con un érgano consultivo
propio y analogo a Consgo de Estado deben consultarlo en todos los casos en que
la ley lo exige para la Administracion del Estado, incluidos los reglamentos de
g ecucion de leyes autondmicas, asi como sus modificaciones.

5° Después dd dictamen de Consgo de Estado no se puede recabar €
informe de ningun otro érgano sobre & mismo asunto.

No quedaria completo este disefio S no se afadiera una consideracion final.

El Consgo de Estado, desde su fundacion, ha tenido una vocacion
integradora. Nacio para que hubiera alguien que se ocupase, con vision de
conjunto, de los asuntos que afectaban a todo € Reino sin las limitaciones
territoriales 0 especificas de los antiguos Consgos, ya existentes, de Castilla, de
Aragbn, de Indias, de Hacienda o de Guerra. Esa vison de Estado ha sido una
constante en su trayectoria historica.

Lo suyo, més que la justicia conmutativa -que eso es asunto de los
tribunales- es e Estado como organizacion y € Derecho como ordenamiento;
aungue por exigencias legales, tenga que intervenir también en asuntos de menor
alcance que son residuos de otros tiempos o adherencias que se pegan en €
camino, como lo fueron en su dialos recursos de agravios o pueden serlo ahoralos
de revision. Le corresponde, ante todo, velar por € ordenamiento juridico en su
conjunto, con la vista puesta en los valores y en los principios, pero sin olvidar
tampoco las exigencias estructurales que garantizan la seguridad juridica, tales
como la jerarquia de las normas, laidentidad de las ingtituciones, la pureza de los
conceptos, laterminologia univocay hastalo que pudierallamarse € arte del buen

hacer, a fin de conseguir un todo armonico. Cohesién del Estado y armonia del
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ordenamiento. Eso eslo esencidl.

El Consgo de Estado es consciente de que su funcion no debe ser un
obstéculo para la buena marcha de la Administracion activa y de que, en los
tiempos presentes, cualquier tipo de asesoramiento ha de ser rdpido para que sea
eficaz. S en lo sucesivo se produjera un aumento notable en € nimero de
consultas, habria que habilitar un modo de proceder interno mas &gil, que ya esta

previsto en € articulo 3.2 de su Ley Organica, lo

cua permitiria despachar més pronto los asuntos de menos relevancia y estudiar

con més sosiego los de interés general.
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2. Laseguridad juridica

Sine lege certa, sine iure certo.
2.1 Introduccion

La Constitucion -dice su articulo 9.3- garantizala seguridad juridica, uno de
cuyos aspectos fundamentales es € de que todos, tanto |os poderes publicos como
los ciudadanos, sepan a qué atenerse; 1o cual supone, por un lado, un conocimiento
cierto de las leyes vigentes, y por otro una cierta estabilidad de lasnormasy de las
situaciones que en ellas se definen. Estas dos circunstancias -certeza y estabilidad
de las normas- son muy importantes en un Estado de Derecho, donde no cabe la
posibilidad diaéctica de que se viva "sne lege certa, sine iure certo”
(D.2.1.1.2)".

Entre las ingtituciones que deben preocuparse de la seguridad juridica, para
gue la garantia congtituciona se cumpla, figura el Consgo de Estado, cuya mision
primordia consiste en velar por la integridad, la calidad y la armonia del
ordenamiento juridico. Su posicion ingtitucional, antes expuesta, su intervencion
preceptiva en e proceso de elaboracion de una buena parte de las disposiciones de
caracter general y su vision de conjunto del Estado y del Derecho, sitlan a este
Consgjo en condiciones éptimas para procurar ese objetivo; y € citado precepto
de la Congtitucion le obliga a hacerlo.

Por eso, ha parecido oportuno incluir en esta Memoria agunas
observaciones y sugerencias relacionadas con € tema, cada dia méas preocupante,

de la seguridad juridica, que ya d articulo segundo de la Declaracion de Derechos

La frase es de Pomponio, refiriéndose a pueblo romano antes de la XlI
Tablas.
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del Hombre y del Ciudadano calificaba de "derecho natural e imprescriptible"® ;
gue & Tribuna de Justicia de las Comunidades Europeas ha proclamado como
principio general del Derecho®™; y que empieza a inquietar seriamente a los
ciudadanos a medida que van tomando conciencia de que se ven constrenidos, en
aras de unaficcion, ano ignorar un acervo de reglas que les esimposible conocer.

A continuacion, se van aexplicar las principal es causas de lainseguridad.

2.2 Laproliferacion de normasjuridicas

Hace ya algun tiempo que, desde circulos privados, se viene llamando la
atencion sobre e alarmante fendmeno de la proliferacion de normas juridicas, al
gue un insigne tratadista aleman califico, con expresion gréfica, de "legidacion
motorizada'. Este fendmeno se da especidmente en e campo de Derecho
Adminigtrativo, mudable y contingente por naturaleza; alcanza su punto agido en
materiafisca; y hallegado a afectar a cuerpos legales tan estables como & Cédigo
Civil y ainstituciones tan conservadoras como lafamilia. Por gemplo, en ESpaiia,
aparte las modificaciones derivadas de la Constitucion de 1978 -tales como €
divorcio, la no discriminacion de la mujer y la supresion de la categoria de los
hijos ilegitimos- €l capitulo dedicado a la adopcion, de por si bastante estable, que
ya habia sido reformado por la Ley de 24 de abril de 1958, fue modificado tres
VeCces consecutivas en poco tiempo: por laLey 11/1981, de 13 de mayo; por laLey
30/1981, de 7 de junio (0 sea, d mes siquiente) y por la Ley 21/1987, de 11 de

noviembre.

) jteraimente, & articulo habla de la seguridad sin més; pero @ Consgjo de
Estado franceés |o invoca a propésito de la seguridad juridica. Vid. Conseil d'Etat,
Rapport public 1991, pag. 15.

!Sentencias de 13 de febrero 1979 (asunto 101/78), 8 de marzo 1979 (asunto
130/78), 29 de marzo 1979 (asunto 118/78, etc.).
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Para dar una idea de la magnitud del fendmeno en nuestro pais, vamos a
ofrecer un cuadro estadistico, cuyos datos han sido extraidos del Boletin Oficial
del Estado con un margen de error, muy pequefio, debido a desfase que a veces se

produce entre la aprobacién y la publicacion de la norma.

1970 1980 1990 1991

L eyes organicas - 13 - 13
Leyesordinarias 44 83 31 31
Decretos-leyes 20 16 7 6
Decretos 3.651 3.196 1.753 1.849

TOTAL 3.715 3.308 1.791 1.899

N° de péaginas % 2663| 4031 8849| 9.498

Esto significa, en primer lugar, que un profesional del Derecho, un juez, un
funcionario o incluso un ciudadano cualquiera que quiera estar a dia en la
produccion juridica estatal hatenido que leerse en € afio 1991 un promedio de cas
30 paginas diarias (domingos incluidos) de nuevas disposiciones, s bien una parte
de dlas, aunque no la mas larga, carece de contenido normativo propiamente
dicho, pues en redlidad se trata de actos administrativos que revisten la forma de
Redl Decreto. A cambio de esto, no hemosincluido en larelacion numéricalaserie
no despreciable de disposiciones de inferior rango, entre las que se encuentran

algunas tan importantes como las Circulares del Banco de Espaiia.

“En un repertorio corriente de legislacion.
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Volviendo a andlisis del cuadro, pudiera parecer, a primera vista, que la
curva de produccién de normas juridicas ha iniciado una marcada tendencia
descendente a partir del afo 1989; lo cua es cierto por lo que se refiere a las
normas estatales. Pero ese falso espglismo se disipa a contemplar la abrumadora
estadistica de las diecisiete Comunidades Auténomas puestas a producir normas, a
medida que iban gerciendo las competencias asumidas en virtud de sus Estatutos,
como se ve en € sguiente gréfico, cuya fuente de informacion ha sido €

Ministerio paralas Administraciones Publicas:

1980 1990 1991

LeyesdelaCC.AA. 6 136 205

Decretos CC.AA. 23 3.727 4.801
TOTAL 3.863 5.006

sin que valga la pena, para los efectos que agui se persiguen, hacer un desglose por
Comunidad.

Seguin se desprende de un conocido repertorio de legidacion administrativa,
€l nimero de disposiciones estatal es (solamente administrativas) vigentes en € afio
1990 ascendia a la cifra de 12.488, que no pueden mangarse ni con un ordenador
persona®.

Y no solo va aumentando e nimero de disposiciones sino que cada vez son

**No se cuenta con datos estadisticos sino a partir del afio 1982.

*/Cifra ciertamente modesta comparada con la de 82.000 disposiciones
reglamentarias vigentes en Francia en € afio 1991, segun estimaciéon del Consall
d'Etat, Rapport n° 43; o con las 21.000 que, segun € Banco de Datos "Celex" de
las Comunidades Europesas, congtituye € acervo comunitario.
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mas largas, como se deduce del nimero de paginas que ocupan, seguin € primero
delos cuadros.

No se trata de poner en tela de juicio este modo de proceder. Seguro que
todas y cada una de las normas dictadas tuvieron en su momento alguna razon de
ser. Es mas, sin necesidad de descender a detalle, bastaria con apuntar unas
cuantas razones generales para explicar en buena parte e fenébmeno de la
proliferacion de normas juridicas. empezando por la incorporacion de Espaiia a
las Comunidades Europeas que ha obligado a transponer a ordenamiento interno
del orden de 300 Directivas y a tener en cuenta los Reglamentos que son de
aplicacion directa; luego, € fomento de las relaciones internacionales conduce ala
suscripcion de numerosos tratados que también se incorporan a nuestro
ordenamiento juridico y a veces requieren disposiciones de gecucion; finamente,
y esta es la razdn principa, la congtante expansion de la accién administrativa
obliga a dictar multitud de normas, incluso de marcado caracter técnico, como las
reglamentaciones técnico-sanitarias o las llamadas normas de edificacion, que se
suceden vertiginosamente unas a otras, alazaga del progreso tecnol 6gico.

Pero alguna otra causa debe haber para explicar la notable diferencia que
existe entre e nimero de Reales Decretos que se dictan anualmente en Espanay €
promedio de 1.200 a 1.500 Decretos anuales que viene habiendo en Francia, de los
cuales s0lo son normativos unos 600, y concretamente 680 en € afio 1991.2

Es verdad que este fendbmeno de la profusién de datos, caracteristico de
nuestro tiempo, no se da sdlo en € campo del Derecho; pero en los demés sectores
no pasa de ser una oferta, que amplia las posibilidades de eleccion que tiene €
individuo, mientras que las leyes y los reglamentos son una imposicion que de

algiin modo restringe esas posibilidades.

*Fuente de informacion: Conseil d'Etat. Rapport n° 43.
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En todo caso, es unade las causas de lainseguridad juridica.

2.3 Lainestabilidad de lasnormas

Otra de las caracteristicas de nuestro tiempo, que produce una gran
inseguridad, es la poca estabilidad de las normas juridicas, incluso de las de
superior rango. Las leyes centenarias o longevas, como la de Aguas de 1879, las
de Registro Civil de 1870, la Organica del Poder Judicial del mismo afio, la Ley
Hipotecaria de 1861, son raros gjemplares que no volveran arepetirse. Se diriague
a medida que aumenta la esperanza de vida de |os hombres disminuye, con mayor
rapidez aln, la de las normas. Lo cual es natural y se acompasa con € ritmo de
cambio de la sociedad moderna.

Es justo reconocer que la Congtituciéon de 1978 ha significado un cambio
tan grande y tan fecundo en la configuracion del Estado y de la sociedad que ha
obligado a renovar cas todo e ordenamiento juridico espafiol: Codigo Civil,
Codigo Pend (todavia en proceso), Codigo de Comercio, Codigo de Justicia
Militar, Ley Organica del Poder Judicia, Leyes de Enjuiciamiento, Leyes
Organicas reguladoras de los derechos fundamentales, nueva Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, Leyes de régimen local, Leyes tributarias, Ley de Aguas, Ley de Suelo,
Ley de Codstas, Ley de Puertos y de la Marina Mercante, Ley de Carreteras, etc.
Nunca en la historia de Espafia se habia producido una actividad legidativa tan
ampliay una reforma tan profunda como la que se ha llevado a cabo a partir del
ano 1979. Todo esto era necesario y, a pesar de haber estado expuestos los
proyectos en su tramitacion parlamentaria, verdaderamente democratica, a toda
clase de enmiendas con efectos no siempre coherentes, entre si, e resultado
obtenido es de cierta calidad y no tiene por qué no ser duradero. No son estos los

cambios alos que nos referimos.
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Donde la inestabilidad de las normas es verdaderamente |lamativa es en €l
ambito de la potestad reglamentaria, y sobre todo en materia fiscal, en la que
muchas veces da la impresion de que se procede por impulsos, a proposito de
casos singulares, sin tener en cuenta la desorientacion general que esto produce, o
perturbador que cualquier cambio suele ser para los sujetos pasivos (aunque solo
sea en lo relativo a cumplimiento de las obligaciones formales) y € costo que
representa para la propia Administracion tributaria que, en € mejor de los casos,
tiene que cambiar sus programas informéaticos y destruir una serie de impresos
inservibles.

El siguiente cuadro puede ser ilustrativo del nimero de cambios que se
vienen efectuando cada afio en la reglamentacién de los principales impuestos, sin
comprender las modificaciones -méas importantes sin duda- que se introducen
también anualmente en la leyes tributarias sustantivas por via del articulado de la
Ley de Presupuestos Generales del Estado:

1970 1980 1990 1991
|.R.P.F. 36 24 30
Imp. Sociedades 26 26 25
l.V.A. 24 19
Otras disp.fiscales 153 265 121 117

No se incluyen en este cuadro las disposiciones adoptadas por orden
ministerial, resolucion o circular, que son de gran impacto porque suelen afectar a
las obligacionesformaes o a calendario del contribuyente.

Para no hablar en abstracto ni incurrir en detalles poco relevantes, vamos a
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referirnos, dentro de este apartado de la inestabilidad, a algunos de los cambios
introducidos en un impuesto tan general como € de larentade las personasfisicas.

La primera Ley reguladora de este impuesto se promulgé € 8 de septiembre
de 1978, para que se aplicase a las rentas e incrementos patrimoniales obtenidos a
partir de 1° de enero de 1979. Pues hien, antes de esta fecha se dicté la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, de 27 de diciembre de 1978 y en su disposicion
adicional tercera se modificaban los articulos 3°, 19,22 y 23 de ladd |.R.P.F. que
todavia no se habian aplicado. Y, a partir de entonces, en todas las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado -salvo la de 30 de diciembre de 1991%- se han
ido introduciendo modificaciones importantes en e régimen juridico de este
iImpuesto, unas con vigencia exclusivaparael gercicio econdmico correspondiente
-en uso de la autorizacion contenida en la adicional segunda de la Ley 44/1978,
que permitia introducir por esa via determinadas modificaciones por razones de
politica econdmica- y otras por tiempo indefinido. Lo cud, sin entrar a discutir
caso por caso la correccion del procedimiento, ni las razones circunstanciales que
avalasen lareforma, denota, cuando menos, ciertainestabilidad en € mango de un
instrumento capital del sstematributario.

Aparte de estas ateraciones con rango de Ley, todos los afios se han hecho
del orden de 20 a 25 innovaciones reglamentarias en la gestion del impuesto -a
veces solo para aprobar nuevos model os de declaracion, que es una de las medidas
mas perturbadoras- como se observaen € cuadro estadistico que figuramas arriba,
y que en @ ano 1992, a que estaMemoria serefiere, consisten en las siguientes:

- Resolucion de 26 de diciembre de 1991 (publicada en enero de 1992)

sobre declaraciones de retenciones a cuenta.

?Porque acababa de aprobarse la nueva Ley del Impuesto sobre la Rentade las
Personas Fisicas.
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- Orden de 7 de enero de 1992, por la que se aprueba e modelo de
declaracion de retenciones practicadas en adquisicion de inmuebles a no residentes
sin establecimiento permanente.

-Orden de 29 de enero de 1992, que aprueba un nuevo modelo de
declaracion de retenciones e ingresos a cuenta.

- Rectificacion de la anterior llevada a cabo en el Boletin Oficial del Estado
de 14 defebrero de 1992.

- Orden de 29 de enero de 1992 relativa a la declaracion censa de
comienzo, modificacion o cese de actividad empresaria o profesional.

- Orden de 31 de enero de 1992 sobre la declaracion por obligacion real de
contribuir.

- Orden de 26 de febrero de 1992 sobre aplicacion de la modalidad de
signos, indices 0 modulos en el método de estimacion objetiva singular, rectificada
en e Boletin Oficial del Estado del 27 de marzo.

- Real Decreto 240/92, de 13 de marzo, sobre declaracion smplificada del
ano 1991.

- Real Decreto 241/92, de 13 de marzo, sobre incentivos fiscales a la
inversion en Canarias.

- Orden de 26 de marzo de 1992, de aprobacion de nuevos modelos 130 y
131 para pagos fraccionados.

- Real Decreto 292/92, de 27 de marzo, por € que se prorroga € plazo de
presentacion de declaraciones-liquidaciones correspondientes a primer trimestre
de 1992 de determinados sujetos pasivos en régimen de estimacion objetiva a
guienes sea aplicable e régimen especia simplificado del IVA.

- Orden de 27 de marzo de 1992, por la que se prorroga € plazo de
liquidacion del primer trimestre que deben efectuar 10s sujetos pasivos en régimen

de estimacion objetiva por signos, indicesy modulos.
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- Orden de 31 de marzo de 1992, sobre |as declaraciones correspondientes a
gjercicio anterior.

- Orden de 2 de abril de 1992, sobre pago fraccionado semestral en
determinadas actividades agricolas, ganaderas, forestales y pesqueras.

- Resolucion de 22 de abril de 1992, sobre intervencion del Servicio de
Correos en recogida, clasificacion y entrega de declaraciones.

- Resolucién de 11 de mayo de 1992, por la que se dictan instrucciones en
relacion con ingresos o solicitudes de devolucion de residentes en e extranjero
sujetos por obligacion personal.

- Real Decreto 753/92, de 26 de junio, por € que se modifican determinados
preceptos del Reglamento de 30 de diciembre de 1991 (o0 sea, que no tenian ni seis
meses de vigencia).

- Orden de 30 de junio de 1992, por la que se gprueban normas y modelo
132 para e pago fraccionado del primer semestre de 1992, en

relacion con determinadas actividades agricolas, ganaderas, forestales y pesqueras.

- Orden de 30 de julio de 1992, sobre declaracion mensual de retenciones
por rendimientos del capital.

- Orden de 5 de octubre de 1992, sobre gecucion de premios literarios,
artisticos o cientificos rel evantes.

- Orden de 24 de noviembre de 1992, por la que se aprueban los modelos
190y 191.

- Orden de 26 de noviembre de 1992, sobre e méodo de estimacion
objetiva

De edta farragosa lista se desprende que en un solo afio, ademés de cuatro
modificaciones con rango de Ley en € régimen genera de I.R.P.F., hahabido diez

cambios de model os de declaracion y quince innovaciones reglamentarias, que no
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son pocas teniendo en cuenta que & Reglamento es de 30 de diciembre ddl afo
anterior.

Asi se comprende que, segun un estudio redlizado en € afio 1992 por €
Ingtituto de Estudios Fiscales, dependiente del Ministerio de Economia y
Hacienda, un 68% de los contribuyentes tengan que recabar los servicios de un
asesor fiscal para su declaracion del Impuesto sobre la Renta; € cumplimiento de
las obligaciones formales suponga un costo de méas de 87.000 millones de pesetas,
y que lamayoria de los contribuyentes se qugjen de lacomplgidad de latareay de
los frecuentes cambios legidativos.

Esto que ha ocurrido en € régimen juridico del I.R.P.F. se ha producido
también con parecido ritmo, en € Impuesto sobre Sociedadesy en e I.V.A., y no
es nada comparado con |o que suele pasar en los Impuestos Especiaes.?’

No se cuestiona agui la necesidad y e acierto de todas estas reformas.
Tampoco se pretende ahora sugerir que algun dia habra que pensar en cambiar €
sistema, prescindiendo de dogmas académicos que € tiempo se encarga de
desmitificar. Lo Unico que se quiere poner de manifiesto, con datos concretos, esla
inestabilidad de las normas, en éste y en otros sectores del ordenamiento juridico y
recordar € principio " legem patere quam fecisti”, que aunque suele tragrse a
colacion a propésito de la inderogabilidad singular de los reglamentos, tiene una
significacion mucho més amplia que no debieran olvidar 1os que se apresuran a

introducir "mejoras’.

*’Puede resultar ilustrativo e siguiente dato: Los impresos que una empresa
mediana, tiene que rellenar para pagar sus impuestos al Estado miden 12.30 metros
de longitud (41 paginas). S exporta a paises de la CEE, hay que afiadir a esto las
correspondientes declaraciones del IVA. Lo cua pone de manifiesto € trastorno
gue paralos sujetos pasivos significa cuaquier cambio, no yade lanormativa, Sno
de los impresos. En Francia, en 1991, los impresos a rellenar median 3.60 metros
(Vid. Consall d'Etat, Rapport 1991, pag. 19).
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2.4 Ladegradacion delasnormas

La tercera causa de inseguridad juridica es lo que pudiéramos llamar la
degradacion, més que de la técnica, del rigor con que deben elaborarse las
disposiciones de carécter general, cualquiera que sea su rango®, defecto que es una
secuela cas inevitable del exceso de produccién: a mayor produccion, menor
caidad.

S esto no fuera més alé de cuestiones de redaccion, de sistemética o de
terminologia, seria lamentable pero no inquietante; lo malo es cuando la
degradacion repercute en la seguridad juridica, que es una garantia congtitucional
para |los ciudadanos; riesgo que se produce cuando no se sabe con certeza cuaes
son las normas que estan vigentes, cuando es dificil locaizarlas y cuando, aun
teniéndolas a mano, no se entienden.

2.4.1 Actudmente, hasta para un experto profesional del Derecho es dificil
sefidar con certeza cuales son las normas vigentes sobre determinada materia
administrativa en un momento dado. El principio iura novit Curia ha pasado a ser
una mera presuncion, bastante pretenciosa por cierto, s es que alguna vez fue
veridico.

Aparte de la incertidumbre que se deriva del reparto de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas 'y de la dificultad afadida que resulta de
la jurisprudencia constituciona -al declarar que una parte de las competencias
calificadas de exclusivas son en redlidad compartidas- esa fata de certeza, esa
inseguridad nace de que las nuevas normas no contienen una disposicion

derogatoria precisa sino redactada en términos genéricos referidos a toda regla

El Consgo de Estado lo ha ido advirtiendo en muchos dictémenes, cuya
posicion se resume en laMemoria del afio 1990.
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anterior, de igual o inferior rango, que se oponga a lo ordenado en la presente; 1o
cua entrafia una doble dificultad: la de encontrar todas las normas anteriores sobre
lamismamateriay lade averiguar S se oponen 0 no alo dispuesto en lanueva.

Ya la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, adelantdndose
notablemente a la prevision de otros paises, establecié que no podria formularse
ninguna propuesta de nueva disposicion sin acompafiar a proyecto la tabla de
vigencias de disposiciones anteriores sobre lamisma materia, y Sin que en lanueva
disposicion se consignen expresamente las anteriores que han de quedar total o
parcia mente derogadas (art. 129.3), precepto no siempre bien entendido porque, a
veces, en informes preceptivos, se ha formulado la observacion de que no se
incluia en € proyecto, como anexo, la tabla de vigencias, cuando lo Unico que
exigelalLey esquefigure en e expediente, no que seincorpore a texto normeativo;
y, olvidado con frecuencia, no por otrarazon sino porque no hay quién sepa qué es
lo que se derogay qué es o que continda vigente.

Debe reconocerse que, a partir de entonces, las Leyes suelen incluir una
disposicion derogatoria especifica 'y detallada, cosa que no ocurre siempre en las
disposiciones reglamentarias, como puede comprobarse en € Boletin Oficiad del
Estado del afio 1992, sinir mas lgos.

2.4.2 Otrafatade rigor en la elaboracion de las normas, que repercute en la
seguridad juridica, consiste en situarlas tan fuera de contexto que resulta poco
menos que imposible su localizacion. Esto ocurre sobre todo con las disposiciones
gue los franceses llaman " cavaliers', o sea"acaballo de" otra, que suele ser lade

Presupuestos Generales del Estado.”® La que aprobd los Presupuestos para el afio

El Consejo de Estado en laMemoria de 1986 considerd conveniente sugerir al
Gobierno la oportunidad de someter a una reflexion critica la practica que se venia
siguiendo de utilizar la Ley de Presupuestos para introducir innovaciones
sustantivas en diversos sectores del ordenamiento juridico. Estas consideraciones
tienen un autorizado respaldo en la jurisprudencia del Tribuna Constitucional,
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1992 contiene 30 disposiciones adicionales y 7 disposiciones finales que poco o
nada tienen que ver con la gestion presupuestaria ni siquiera con la politica
economica genera y que se refieren a materias tan diversas como la Ley 38/1988
de demarcacion y planta judicial, la Ley 21/1974 sobre régimen juridico de las
exploracion, investigacion y explotacion de hidrocarburos, la publicacion anual de
un censo de importadores y exportadores, la Ley 82/1980 sobre aprovechamiento
de la energia solar, la Ley 8/1988, en lo relativo a infracciones y sanciones en €
orden socia, € Texto refundido de la Ley del Suelo, la Administracion turistica
espanola, y los centros sanitarios del Instituto Nacional de la Salud; todo lo cual,
ademés de no estar de acuerdo con la naturaezay la vigencia ideal de unaLey de
Presupuestos, introduce cuando menos un factor de confusién en € ordenamiento
juridico.

Mas no es éste el Unico caso de normas "a caballo de" otras; se da también,
con mayor razon, en las disposiciones sobre medidas urgentes de caracter
econdémico-financiero, cas siempre adoptadas por Decreto-ley, como € de 21 de
julio de 1992, e incluso en leyes ordinarias, de la que tal vez sea e exponente
maximo la nueva Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que
entrd en vigor € 1° de enero de 1992 y contiene 24 disposiciones adicionales que
modifican, entre otras, la Ley general Tributaria, la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, la Ley de régimen fiscal de determinados activos financieros, €
Estatuto de los Trabajadores en lo relativo a cese por causas tecnolégicas o
economicas, la Ley del Mercado de Valores, varios articulos de anteriores Leyes
de Presupuestos igual de heterogéneos, la Ley reguladora de las Haciendas
Locales, laLey reguladora de las Sociedades de Inversion Colectiva, € régimen de

siendo de mencionar, como mas expresiva, la Sentenciadel T.C. de 18 de mayo de
1992. La cuestiéon fue objeto de estudio en € dictamen del Consgo de Estado
859/92, de 25 dejunio.
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la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y la propia Ley del 1.R.P.F.,
introduciendo excepciones a lo establecido en su articulo 48 y en la disposicion
final segunda antes de que entraran en vigor.

Debe reconocerse, no obstante, que este desorden legidativo -impuesto a
VECES por exigencias de armonizacion- esta atemperado en algunos casos (como €
de las modificaciones de la Ley Genera Presupuestaria o de la Ley reguladora del
Impuesto sobre Sociedades) por e procedimiento de ofrecer una redaccion
completa de los preceptos afectados por la reforma, y que seria muy dificil
proceder de otro modo. Porque més gque un defecto de procedimiento es un falo
ddl sistema

El mismo defecto en e modo de proceder es imputable a las disposiciones
de contenido mditiple, de las que solo vamos a citar un gemplo, que fue
timidamente advertido en € dictamen de este Consgo n° 1763/92 de 28 de
diciembre y cuyo enunciado esclarecedor ha quedado redactado en estos términos:
"Red Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por € que se aprueba €
Reglamento del Impuesto sobre e Valor Afiadido y se modifica e Real Decreto
1041/1990, de 27 dejulio, por € que se regulan las declaraciones censales que han
de presentar a efectos fiscales los empresarios, |os profesionales y otros obligados
tributarios; € Rea Decreto 338/1990, de 9 de marzo, por € que se regula la
composicion y laforma de utilizacion del nimero de identificacion fiscal; e Real
Decreto 2402/1985, de 18 de diciembre, por € que seregula el deber de expedir y
entregar factura que incumbe a los empresarios y profesionales, y €l Rea Decreto
1326/1987, de 11 de septiembre, por € que se establece € procedimiento de
aplicacion de las Directivas de la Comunidad Econdémica Europea sobre
intercambio de informacidn tributaria’. Cinco materias distintas en un solo Real
Decreto.

2.4.3 Findmente, mucho contribuye también a la degradacion de
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ordenamiento juridico |a deficiente técnica normativa.

Al redactar un proyecto de disposicion de caracter genera debiera tenerse
siempre en mente la idea de que una norma juridica es un imperativo, por lo
general condicionado, que ordena, permite o prohibe. Todo lo que sea salirse de
ahi denota, cuando menos, unafataderigor. Las motivaciones, las declaraciones
de intenciones, incluso las llamadas habilitaciones legales a cuyo amparo se dicta
la disposicion tienen su lugar adecuado en € predmbulo, pero no deben llevarse a
la parte dispositiva.

Dentro de esta Ultima, es muy importante, para que se entienda e contenido
de la norma, € rigor terminolégico y la sintaxis adecuada; pero, sobre todo, hay
dos tendencias que conviene evitar: 10s incisos, que representan otras tantas
salvedades intercaladas en € precepto, y |as remisiones frecuentes a otros articul os
de la misma disposicion que la convierten en un laberinto sin salida. Lo cua se
debe a deseo, tan loable como pueril, de que no se escape nada en la prevision
normativa.®

El Consgo de Estado reconoce la dificultad de llevar a la practica estas
ideas en un sistema juridico de regulacion omnicomprensiva donde, por s fuera
poco, entre la Ley y la jurisprudencia se intercala, en la esfera administrativa, la
potestad reglamentaria; por eso, aun a riesgo de que sus observaciones puedan ser
tachadas de abstractas, no se citan aqui gjemplos concretos de algunas deficiencias
de técnica normativa en proyectos que le han sido consultados a lo largo del afio
1992. Pero no puede menos de recordar los principios, para que Sirvan de

orientacion alos que elaboran los proyectos en € seno de la Administracion activa

%F| Tribunal Constitucional, en una reciente sentencia de 21 de enero de 1993,
lo ha expresado mejor con estas palabras. "..el conjunto a veces muy complgo de
remisiones en cadena y hasta de reenvios mutuos, a su vez con salvedades o
excepciones de excepciones que enturbian € entendimiento de lavoluntaslegis.
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y paratenerlos @ mismo en cuenta en € desempefio de su funcién consultiva, uno
de cuyos objetivos primordiales consiste en procurar la calidad del ordenamiento
juridico, y eso es lo que le lleva a hacer en sus dictamenes observaciones
minuciosas, incluso de redaccion.

Claro estd que para cumplir bien dicha funcién necesita disponer de un
minimo de tiempo, cosa que no ocurre en la mayor parte de los casos, ya que los
proyectos de disposiciones de caracter genera que se remiten en consulta al
Consgjo de Estado o0 van con declaracion de urgencia o se urge su despacho
cuando no la llevan, especialmente en materias de Hacienda,* habiéndose Ilegado
a situaciones limite en este modo de proceder (Dictamen 1763/92, de 28 de
diciembre).

Y no estaria de mas introducir en sus métodos de trabajo un contacto directo
entre e Centro del que procede € proyecto de disposicion que se consulta 'y la
Seccion del Consgo encargada del despacho, como se hace en € Consgo de
Estado francés.

*'De 50 consultas de esta naturaleza formuladas por e Ministerio de Economia
y Hacienda en € afio 1992, 28 llevaban declaracion de urgenciay las otras hubo
gue despacharlas con premura.
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2.5 Conclusion

No es nada probable que se vaya a frenar la marcha acelerada en la
produccién de normas juridicas, sobre todo de caracter administrativo. ES un
signo delos tiempos.

Tampoco cabe esperar por ahora una mayor estabilidad de las normas y
menos aln de las de caracter fiscal.

Pero algun dia habra que hacer algo en aras de la seguridad juridica. Pues
asi como e Derecho Civil, desde sus comienzos, es € Derecho de los hombres
libres y fomenta el desarrollo de la persona, gracias alafamilia, y ala propiedad,
el Derecho Administrativo lleva en si un germen de servidumbre (ad manus
trahere) porque en é predominalaideade servicio y porgque todo reglamento es, a
lapar que una garantiadel orden, un freno paralalibertad de accion; también dela
accion administrativa. Lamisma Administracion se hapercatado de elloy, a verse
atrapada en sus propias redes -dicho sea en términos dia écticos-, se havisto en la
necesidad de emprender lo que se ha llamado la "huida' del Derecho
Adminigtrativo, en busca de formulas de Derecho privado que le permitan actuar
con agilidad y eficacia; y ya empieza a huir también de la rigidez del derecho
Fiscal con la distincion entre tasas (sometidas a los principios de legalidad,
equivalencia 'y capacidad) y precios publicos, que pueden establecerse por orden
ministeria®’. Pero los administrados no tienen esa posibilidad, savo agunas
empresas gque buscan los "paraisos juridicos’, como antes huyeron hacia los
"paraisosfiscaes'.

Sin embargo, e hecho de que de momento no se vea solucion a agobiante
problema de los dieciocho diarios oficiales dedicados a la publicacion de nuevas

normas juridicas, no significa que no pueda haberla o que se haya llegado al

¥ ey 8/1989, de 13 de abil.
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umbral del "lasciate ogni speranza'®. Alguna solucién tendra que haber o para
remover las causas 0 para dominar la situacion sin que padezca la seguridad
juridica.

El Consgo de Estado, después de exponer los hechos y a sabiendas de que
no descubre nada nuevo, quiere:

1° Llamar la atencion del Gobierno sobre € grave problema de la
proliferacion e inestabilidad de las normas juridicas, sobre todo en materia
administrativay fiscal, recordando el principio "legem patere quam fecisti”.

2°  Ofrecer a Gobierno su colaboracion, en € gercicio de la funcidn
consultiva, para procurar la calidad de las disposiciones generales que le sean
consultadas.

3% Sugerir a Gobierno que encargue a alguna de sus dependencias -como
se ha hecho en algiin otro pais- € estudio riguroso de este fendmeno, haciendo

caso omiso de dogmatismos que e tiempo se encarga de desmitificar.

BDante, LaCommedia, I, canto terzo, 9.



129

3. Larecepcion del Derecho Comunitario™
Quod autem gentium, idem
civile esse debet

(Cicerén, De off 111, 17)

3.1Lalabor del ConsgodeEstado

Desde que € Reino de Espafia se adherio a los tratados constitutivos de las
Comunidades Europesas, e Consgo de Estado ha sido consultado en numerosos
asuntos relacionados con la incorporacion dd [lamado Derecho Comunitario a
nuestro ordenamiento interno y, en consecuencia, ha ido elaborando sobre este
tema un cuerpo de doctrina caracterizado por € rigor juridico, la receptividad
abiertay € sentido europeista que corresponde a su filiacion historica.

El dia siguiente a la firma del Tratado de Adhesion, emitié € dictamen
numero 47.939/85, de 13 de junio, sobre la necesidad de autorizacion de las Cortes
Generaes para la prestacion del consentimiento del Estado, y ya en esa primera
ocasion se percatd de que no se estaba en presencia de un tratado internaciona
cuaquiera sSino de un nuevo orden juridico, con su propio sistema de fuentes, que
implicabala cesion, en favor de unos organismos infranacionales, de determinadas
competencias derivadas de la Congtitucion.

Poco después le fue remitido en consulta € anteproyecto de Ley de
delegacion a Gobierno para la aplicacion del Derecho de las Comunidades
Europess, a propésito del cua® y partiendo, por un lado, de la premisaindiscutible

de que la citada adhesion de Espaiia implicaba la aceptacion del [lamado "acervo

¥Esta expresion figura en d dictamen 421/92, de 9 de abril, ap.ll de las
consideraciones.

%Dictamen n° 48.377/85, de 5 de noviembre.
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comunitario” y, por otro, del principio de autonomia instituciona de los Estados
miembros para determinar € modo de llevar a cabo la recepcién -proclamando en
numerosas ocasiones por € Tribunal de Judticia de la CE-, andiz6 las diferentes
técnicas normativas utilizables, para centrar su dictamen en la deegacion
legidativarecepticiay en los requisitos que debia reunir en cuanto alaformade la
delegacion, al anmbito materia de la misma (que era més dificil de precisar) y a
plazo para gercerla, terminando con algunas consideraciones sobre € control del
gercicio deladeegaciony laconvenienciade introducir en e anteproyecto alguna
clausula de sadvaguardia de las competencias asumidas, en su caso, por las
Comunidades Autonomeas.

En € Boletin Oficia del Estado del 30 de diciembre de 1985 se publicd la
Ley 47/85, de 27 de diciembre, de Bases de deegacion a Gobierno para la
aplicacion del Derecho de las Comunidades Europesas, cuyo articulo 4° dispuso:

"El Consgo de Estado dictaminara los proyectos de Decretos legidativos
gue hayan de aprobarse por € Gobierno en gercicio de la delegacion que en esta
Ley se confiere, asi como cuantas disposiciones reglamentarias se dicten en
giecucion, cumplimiento o desarrollo de la normativa comunitaria europea, de
conformidad con |los términos establecidos en su propia Ley Organica.”

Y de acuerdo con esta disposicion, e Consgo de Estado, unas veces en
Pleno y otras en Comision Permanente -conforme a los términos de su propia Ley
Organica-, ha venido dictaminando no solo |os proyectos de Decretos Legidativos
y de disposiciones reglamentarias que hubo que dictar para adaptar 4
ordenamiento comunitario las treinta 'y seis normas con rango de Ley incluidas en
el Anexo de la delegacion legidativa y para recibir en e Derecho interno las
setenta Directivas y Decisones comunitarias que se relacionan en @ mismo
Anexo, sino también todas las disposiciones reglamentarias que se han venido

dictando en lo sucesivo en gecucion, cumplimiento o desarrollo de las normas
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comunitarias, |0 que solamente en € afio 1992, a que se refiere esta Memoria,
representa una cifra de cuarentay tres consultas.

Y a se comprende, por esta smple enumeracion de datos, que € Consgjo de
Estado, en & desempefio de su funcién consultiva, ha tenido que plantearse
numerosas cuestiones relacionadas con la recepcion del Derecho Comunitario;
desde problemas de terminologia -como € de preferir la palabra "directiva’ a
"directriz’, entre las que se usaban a principio, o €@ descartar € término
"Implementacion” utilizado por agunos autores en lugar de "transposicion”, que es
el que ha prevalecido- hasta cuestiones estructurales del ordenamiento juridico,
gue son o deben ser € objeto primordial de su atencion, sin olvidar la depuracion
de conceptosy latécnicanormativa.

A esas cuestiones estructurales sobre las que se ha pronunciado € Consgo
de Estado es a las que vamos a referirnos a continuacion haciendo a hilo del

discurso, algunas observacionesy sugerencias para su correcto tratamiento.

3.2 Laautonomia del ordenamiento comunitario

El derecho comunitario, como conjunto de normas que regulan la
organizacion, las competenciasy € funcionamiento de las Comunidades Europess,
constituye un ordenamiento juridico singular, distinto del Derecho internaciona y
autonomo frente a Derecho interno de cada Estado miembro; un ordenamiento
gue tiene sus propias fuentes, que se desarrolla en € gercicio de auténticas
potestades normativas, y que va penetrando e impregnando los sistemas juridicos
nacionales en un incesante proceso de integracion politica, econdmicay socidl.

La singularidad del ordenamiento comunitario respecto del Derecho
internacional radica en que los tratados constitutivos de las Comunidades, aun
sendo verdaderos tratados internacionales, no son como |los otros a efectos de

interpretacion y aplicacion, ya que tales tratados no solamente implican la
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sumision de las Altas Partes contratantes a unas reglas de comportamiento
establecidas de comln acuerdo, sino que comprometen a los Estados miembros a
someterse a unas normas cuyo contenido ignoran, que seran elaboradas por
Organos supranacionales y seran obligatorias -directa o indirectamente- tanto para
|as Partes cuanto para sus ciudadanos.®

La autonomia frente a ordenamiento interno de cada pais se manifiesta,
aparte del distinto origen de las normas, en que las comunitarias son a veces de
aplicacion directa y siempre reciben su vigencia de otras instancias que les
atribuyen la primacia. Estas dos notas caracteristicas -la aplicabilidad directay la
primacia- han sido proclamadas por e Tribunal de Justicia de las Comunidades en
numerosas sentencias’ y son las que permiten hablar con propiedad de autonomia

del Derecho Comunitario®, & cual, por decirlo con palabras del mismo Tribunal,

% E| Consgo de Estado lo ha expresado en estos términos; "Los Derechos

estatales establecen con & Derecho internacional relaciones de sometimiento y
coordinacion que obligan a los Estados a adaptar sus ordenamientos a las
exigencias de la Comunidad internacional. Pero dicha adaptacion, aunque a veces
sea automética, como dispone € articulo 96 de nuestra Constitucion, es siempre
imprescindible, porque los sujetos de Derecho internacional y de Derecho interno
son distintos y las esferas de aplicacion de ambos Derechos se mantienen
separadas. En cambio las relaciones del Derecho comunitario con € Derecho
nacional son relaciones de integracion. Las normasy las ingtituciones comunitarias
estan destinadas a integrarse 'y a coexistir como las de Derecho interno. Y tal
integracion se manifiesta en la comunidad de sujetos y de garantias que se da entre
ambos Derechos. en efecto, los sujetos del Derecho interno lo son a la vez del
Derecho comunitario y tienen acceso a los mecanismos que aseguran €
cumplimiento de las normas de uno y otro ordenamiento” (Dictamen 421/92, de 9
de abril).

*"Que arrancan de la de 5 de febrero de 1963, as. 26/62 Van Gend & Loos
(sobre la aplicabilidad directa) y la de 15 de julio de 1964, as. 6/64 Costa-ENEL
(sobre la primacia).

%Esta configuracion tiene ademés |a ventaja de que se mantiene en & plano de



133

constituye un ordenamiento juridico propio, integrado en € sistema juridico de los
Estados miembrosy que se impone a sus 6rganos jurisdiccionales™.

Como se articula todo esto con € orden constitucional de los paises
miembros, y mas concretamente de Espafia, es la primera cuestion que hubo de
plantearse € Consgo de Estado a propdsito de la ratificacion del Tratado de
Adhesién de 12 de junio de 1985%. Seguin € articulo 22.1 de la Ley Orgénica de
este 6rgano consultivo, la Comision Permanente debe ser consultada en todos los
tratados 0 convenios internacionales sobre S es necesaria la previa autorizacion de
las Cortes para la prestacion del consentimiento del Estado, 1o que le obligd a
examinar € Tratado en cuestion para ver s encgaba en alguno de los cinco
supuestos que enumera @ articulo 94.1 de la Congtitucién. Pues bien, en este caso
el Consgo de Estado, como dijimos antes (supra 3.1), no tuvo la menor duda de
gue este tratado no era como los otros, de que & camino a seguir para su
recepcion en € ordenamiento interno no era la via ordinaria del articulo 94 de la
Congtitucion sino la especifica del articulo 93, segun € cual: "Mediante ley
organica se podra autorizar la celebracion de tratados por |os que se atribuya a una
organizacion o ingtitucién internacional el gercicio de competencias derivadas de
la Constitucion”, atribucion que erala caracteristica diferencial de este tratado.

Se recordaba en € dictamen ** que los constituyentes, a redactar € citado
articulo 93, tenian la mente puesta en la eventual adhesion de Espafia a las

Comunidades Europeas, como resulta de debate que tuvo lugar en la sesion

lo estrictamente juridico, sin implicaciones sobre la forma politica de la CE que
serian, cuando menos, prematuras.

$gentencia 15.7.64, antes citada.
“ODictamen 47.939/85, antes citado.

*'Consideracion segunda.
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plenaria del Senado celebrada € 30 de septiembre de 1978, e incluso del tenor
literal del precepto que, a final, habla de organismos "supranacionaes’,
calificacion que la doctrina ha reservado para las Comunidades Europeas™. Claro
esta que la aplicabilidad del articulo 93 de la Congtitucion Espafiola no se agota
con la adhesion dicha, pero no cabe negar que este acontecimiento era € supuesto
paradigmatico contemplado por las Cortes.

Partiendo de ese enfoque, € Consgjo de Estado llegaba a la conclusion de
gue los tratados constitutivos de las Comunidades Europess, a los que Espaiia se
adheria, atribuyen a sus organismos €l gercicio de algunas competencias derivadas
de la Condgtitucién, 1o que supone una innovacion en e sistema de fuentes del
Derecho interno y una alteracion relevante del orden de competencias asignadas a
los poderes publicos, tanto del Estado como de las Comunidades Autonomas. En
primer lugar --aparte de la potestad normativa que €ercen las instituciones
comunitarias con una libertad de accién comparable ala de los érganos legidativos
nacionales- hay normas y decisones comunitarias de aplicacion directa, que
penetran en e ordenamiento interno sin € soporte de ninguna disposicion
nacional, tales como los reglamentos de la CEE y las decisones de la Alta
Autoridad de la CECA; en segundo término, las ingtituciones comunitarias
gecutan directamente ciertas medidas previstas en e Derecho Comunitario sin
necesidad de intervencion aguna de las Administraciones nacionaes;, y
finalmente, en materiajurisdiccional, € Tribunal de Justicia no solo es competente

para enjuiciar € recurso de incumplimiento contra un Estado miembro sino que

“Debe reconocerse que esta prevision constitucional, de la que no fataban
precedentes en Alemania y en Itdia, allan6 mucho & camino, evitando las
dificultades con las que tropezaron otros Estados miembros, de tradicion duaista,
gue tuvieron que modificar su Congtitucién (Paises Bajos) o violentar algunos de
sus principios (Reino Unido).
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también tiene reservado en exclusiva € reenvio prgudicial, auténtica piedra
angular del sistema, en virtud del cua cuando se plantee ante un o6rgano
jurisdiccional interno, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso,
una cuestion relativa a la interpretacion de los Tratados, dicho 6rgano viene
obligado a someterla d Tribuna de Luxemburgo, lo cua supone una excepcion a
la competencia que € articulo 123.1 de la Congtitucion atribuye a Tribunal
Supremo. Y terminaba € Consgo de Estado recordando, aunque sin hacerlas
suyas, las palabras del Tribuna de Justicia, en la sentencia de 15 de julio de 1964
antes citada, a decir que la transferencia de competencias operada por los Estados
en beneficio dd ordenamiento juridico comunitario implica una limitacion
definitiva de sus derechos soberanos. Pero, aun prescindiendo de esta cita -que no
tenia en este caso mas valor que € de obiter dicta- lo que si estaba claro en €
dictamen es que se iba a operar, en favor de instituciones supranacionales, una
cesion del gercicio de competencias derivadas de la Congtitucion y que lavia para
articular esa cesion dentro del orden condtituciona era la del articulo 93. De
acuerdo con este planteamiento se dictd la Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto
por la que se autorizaba la ratificacion de Tratado de Adhesion de Esparfia a las
Comunidades Europess, firmado € dia 12 de junio anterior, que habia de entrar en
vigor € 1° de enero de 1986.
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3.3 Integracion del Derecho Comunitario en € ordenamiento interno

3.3.1 La adhesidon de Espaiia a las Comunidades Europeas implicaba la
aceptacion ddl llamado acervo comunitario, integrado por €l Derecho originario
(Tratados congtitutivos) y por e Derecho derivado (normasy decisiones adoptadas
con anterioridad por las ingtituciones comunitarias). Asi o declaraba expresamente
el articulo 2° del Actarelativaalas condiciones de la adhesién, adjunta a Tratado.
Sobre el modo de incorporar este "acervo” a ordenamiento interno se pronuncio el
Consgo de Estado en su dictamen nimero 48.377/1985, de 5 de noviembre, y sus
apreciaciones siguen siendo de actualidad, porque e acervo comunitario continta
creciendo diaadia

En él se empezaba recordando que e principio basico de esta incorporacion
es e delaautonomiainstituciona de los Estados, principio que ha sido reconocido
en numerosas ocasiones por € Tribuna de Justicia de las Comunidades
(Sentencias de 11 de febrero de 1971 y 15 de diciembre del mismo afio, entre
otras) y que significa que la determinacion de los 6rganos y de |os procedimientos
a seguir para la integracion del Derecho Comunitario en el ordenamiento interno
corresponde a las normas propias de cada Estado. Como ha sefidado € citado
Tribunal en su sentencia de 15 de diciembre de 1971, dicho principio se halla
limitado por la uniformidad y la primacia del Derecho Comunitario y, en
consecuencia, tiene un acance distinto segun € tipo de norma comunitaria que se
pretenda integrar y segun la materia sobre la que verse. Pero, dentro de esos
limites, € Estado es libre para elegir, de acuerdo con su propio ordenamiento, €

modo de llevar a cabo esaintegracion.
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3.3.2 Sadvo en aquellos casos en que la intervencion de Legidativo es
constitucionalmente indispensable **, los Estados miembros han preferido valerse
de la accion ddl Ejecutivo para redizar la tarea de adaptar € Derecho interno al
ordenamiento comunitario,sobre todo cuando se trataba de hacerlo por primera
vez, dentro del breve plazo que mediaba entre la firma del Tratado de Adhesion 'y
su entrada en vigor, utilizando al efecto latécnica de la delegacion legidativa. Asi
se hizo en € Reino Unido, asi se hizo en Dinamarca y asi se hizo también en
Espaiia mediante la Ley 47/1985, de 27 de diciembre cuyo anteproyecto fue
remitido en consultaa Consgo de Estado.

Este 6rgano consultivo * estimé que la técnica de la delegacion legidativa
receptiva, regulada por los articulos 82 a 85 de la Constitucién Espariola, era en
aguel caso, s no la unica posible, si la més adecuada para la pronta adaptacion en
materias afectadas por una reserva de ley, sin perjuicio de la utilizaciéon de la
potestad reglamentaria en los demés supuestos.

De las dos formas que puede adoptar la delegacion -la de bases, cuando su
objeto sea la formacion de textos articulados, y ley ordinaria, cuando se trate de
refundir varios textos legaes en uno solo - Consgo de Estado optd por la
primera, lo cua equivalia a atribuir la consideraciéon de bases a las directivas y
demas normas de Derecho comunitario cuya aplicacion exija la promulgacion de
normas internas con rango de Ley, y propuso que se hiciera constar asi en €
anteproyecto remitido en consulta, como efectivamente se hizo. Aungue esta
calificacion sobre la naturaleza juridica de determinadas normas comunitarias no

debia extrapolarse més ala de los limites de la delegacion * marca una toma de

*Como lo ha sido en espafia la adaptacion de la legislacion mercantil a las
directivas de la CEE llevada a cabo por laLey 19/1989, de 25 dejulio.

“Dictamen nim. 48.377/85

*Como dato curioso cabe sefidlar que en la relacion de leyes, incluida en €
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posicion del Consgo que le llevara a entender més adelante que la exigencia de
reserva legal impuesta por la Constituciéon en determinadas materias no se puede
dar por cumplida cuando se desarrolla una norma comunitaria de aplicacion
directa®®, a diferencia de lo que & Consgo de Estado francés declaraba
inicialmente en su dictamen de 20 de mayo de 1964 a afirmar que el Gobierno,
cuando garantiza la gecucion de las disposiciones directamente aplicables de los
tratados, asi como de los reglamentos y decisiones de la CEE, esta en la misma
situacion que cuando aplica una ley interna, de lo que resulta que las medidas de
aplicacion de los referidos actos comunitarios son adoptadas norma mente por via
reglamentaria.

Esta interpretacion espariola del principio de autonomiainstituciona de los
Estados miembros para llevar a cabo laintegracion del Derecho Comunitario en el
ordenamiento interno -gue conduce ala congelacion del rango de la normainterior
pre-existente- se ha llevado por € Consgo de Estado también a dominio de la
potestad reglamentaria, incluso cuando se trata de directivas que tienen un

contenido de caracter técnico, como es e caso de las reglamentaciones técnico-

anexo de la delegacion, que habian de gustarse a esas "bases' de origen
comunitario figuraban algunas que a su vez tenian e caracter preconstitucional de
ley de bases, tales como la Ley 2/1962, de 14 de abril de Bases sobre Ordenacion
del Crédito y de laBanca, € Real Decreto-Ley de 11 de junio de 1929, de Bases
de Puertos, Zonas y Depositos Francos, y € Texto Refundido de las Disposiciones
Bésicas relativas a Régimen de Admision temporal aprobado por Decreto
2665/1969, de 25 de octubre. Todo esto ya pertenece alahistoria

*®Asi, en d dictamen 48.699/86, de 6 de febrero, se dice: "Es claro que, en €
ambito de la delegacion legidativa hecha por la Ley 47/1985, queda respetado €l
principio de reserva de Ley, pues s0lo a partir de su reconocimiento tiene sentido
aguella delegacion: las Cortes Generaes gercen su competenciaal otorgarlay con
su otorgamiento se satisfacen las exigencias del citado principio de reserva legal,
tanto en su alcance material como en su aspecto formal asociado a principio de
jerarquia normativa’.
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sanitarias .

3.3.3 En este apartado relativo a laintegracion del Derecho Comunitario en
el ordenamiento interno, hay otra cuestion muy importante a considerar: la de las
competencias de las Comunidades Autonomeas.

El Reino de Espafia que se integré como miembro en las Comunidades
Europeas, no es un Estado unitario. La Congtitucion Espafiola de 1978 reconoce y
garantiza € derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que lo
integran (articulo 2°), reconocimiento que al hacerse efectivo ha dado origen alas
Comunidades Autonomas, dotadas de sus propios Organos de gobierno con
amplias potestades normativas, y en consecuencia, a una pluralidad de
ordenamientos juridicos. Esta pluralidad se manifiesta sobre todo -a diferencia de
lo ocurrido en otros tiempos- en el campo del Derecho Administrativo que es, por
ahora, la parcela preferida del Derecho Comunitario. ¢Como se compagina la
recepcion interna de este Derecho con € reparto de competencias entre €l Estado y
las Comunidades A uténomeas disefiado por la Congtituciéon?

Ya en € temprano dictamen 48.377/85, de 5 de noviembre, antes citado,
este Consgo, a observar que € anteproyecto de Ley de delegacion a Gobierno
para recibir e acervo comunitario no contenia ninguna mencion de las
Comunidades Autonomas, sugirié la oportunidad de introducir en € texto alguna
cldusula de salvaguardia de sus facultades sin predeterminar la forma de aplicacion
del Derecho Comunitario por las citadas Comunidades, segun los casos, en las

materias de su competencia. 'Y se fundaba en este razonamiento, que luego ha

*\/id. Dictamen 535/92, de 2 de julio, en cuya conclusion séptima se afirma
"que cuando las reglamentaciones técnico-sanitarias se limitan a reproducir
literalmente € contenido de las correspondientes directivas comunitarias, no puede
realizarse su aprobacion y publicacion por tal circunstancia mediante orden
minigteria”. Este dictamen fue aprobado por mayoria, con un voto particular que
afecta, entre otros extremos, a este punto concreto.
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repetido en varias ocasiones: *:

"El principio de autonomia institucional de los Estados, que remite d
Derecho interno la determinacion de los 6rganos y procedimientos de aplicacion
del Derecho Comunitario, no sdlo requiere la concrecion de la participacion del
poder Ejecutivo y del Legidativo en dicha gecucion normativa, sino también lade
cud ha de ser la intervencion del Estado y de los Entes Territoriaes autbnomos
dotados de facultades normativas en aquell os paises en que existan.”

Desde esta perspectiva, que implica un cierto reconocimiento de
facultades normativas de las Comunidades Auténomas para la recepcion del
Derecho Comunitario, € problema se centra en la transposicion de las Directivas,
que por lo general, son las Unicas normas comunitarias que requieren un desarrollo
interno. El tema fue abordado en e Dictamen nim. 53.962/89, de 28 de diciembre,
aunque limitandose a supuesto de competencias compartidas.

Se parte ddl principio de que

"las Directivas per se no comportan una alteracion del régimen interno de
digtribucién de competencias entre los érganos y entidades de cada Estado
miembro. Podria decirse que, desde la perspectiva comunitaria, poco importa €
organo o la entidad (asi como & rango forma de la norma) que proceda
materidmente a la trasnposicion en e Derecho interno del contenido de la
Directiva. Como sefid 6 este Consgjo de Estado en su dictamen 48.377 (reiterado
en e 48.699), ante la existencia de ciertos actos comunitarios -como son la
Directivas- que requieren un complemento normativo estatal, es el Derecho interno
de cada Estado, dentro de los limites del Derecho comunitario, € que ha de

determinar € 6rgano y € procedimiento preciso para llevar a cabo la aplicacion

®\/id. por jemplo, Dictamen niim. 48.699/1986, de 6 de febrero y Dictamen
53.962/89 de 28 de diciembre.
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normativa del citado ordenamiento.”

Este principio se deriva de la propia literalidad del articulo 189 del Tratado
congtitutivo de la Comunidad Econémica Europea, a degjar a salvo la competencia
de las autoridades nacionales en cuanto ala formay los medios de conseguir los
resultados impuestos por las directivas, ha Sido proclamado reiteradamente por €l
Tribunal de Justicia de las Comunidades; y 1o hatenido en cuenta nuestro Tribunal
Constitucional a decir que "son las reglas internas de delimitacion competencial
las que en todo caso han de fundamentar la respuesta a los conflictos de
competencia planteados entre e Estado y las Comunidades Auténomas, las cuales,
por esta misma razon, tampoco podran considerar ampliado su propio ambito
competencial en virtud de una conexion internacional"*. O sea que las normas
estatutarias que prevén que la Comunidad Auténoma adoptara las medidas
necesarias para la gecucion de los tratados internacionales en lo que afecten a
materias de su competencia no son normas atributivas de una competencia nueva
distintade la que en virtud de otros preceptos estatutarios ya ostenta.

Por otra parte, y asi 1o ha recordado en més de una ocasion este Consgo, €
Estado a través de su Administracion Central, es no sblo € Unico interlocutor
valido para las Comunidades Europeas sino también € directamente responsable
frente a las instancias comunitarias del cumplimiento del Derecho Comunitario,
cualquiera que sea la entidad territoria interna competente para desarrollarlo o
gjecutarlo, segun se desprende del Ultimo inciso del articulo 93 de la Constitucion.
El Tribunal de Justicia de Luxemburgo, a conocer de recursos por incumplimiento
contra Estados miembros, no ha admitido la alegacién hecha en su defensa de que

la gecucion o e desarollo de la norma comunitaria en cuestion no era

*Sentencia 252/1988, de 20 de diciembre, fundamento juridico 2°.
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competencia del Estado sino de una region determinada®. Lo cua pone de
manifiesto que tampoco coincide necesariamente la competencia interior para la
transposicion de las directivas a ordenamiento interno con la responsabilidad
exterior por & incumplimiento.

Sobre estas bases, € Consgo de Estado ha entendido que no se puede
establecer una regla genera determinante de la competencia para la transposicion
de directivas, sSino que hay que atender a los diferentes titulos competenciales que
por razén de lamateria-no del territorio- concurran en e caso.”

S se trata de materias que son de la exclusiva competencia del Estado, la
transposicion de las directivas comunitarias correspondera a las Cortes Generales
(en muy raros casos), d Gobierno, como titular originario de la potestad
reglamentaria, o al Ministro del ramo, segun € rango de la disposicion a adoptar
conforme al sistema de fuentesinterno.

S se trata de materias de competencia compartida, a Estado le corresponde
en primer lugar llevar a cabo la transposicién, que sera de aplicacion directaen las
Comunidades Autonomas que no hayan asumido esas competencias estatutarias y
de aplicacion supletoriaen las demés.

Finalmente, la clausula de suplencia genera del Derecho estatal (articulo
149.3 de la Constitucion) legitima a Estado para establecer un derecho general
gue, en su caso, se insertara como supletorio del propio de las Comunidades
Auténomas. Vendra especialmente judtificado cuando las Comunidades
Auténomas no legiden en materia que es propia de su ambito competencia, o

cuando no todas las Comunidades hayan g ercitado su poder normativo, o 1o hayan

OSentencias de 2 de febrero de 1982, Comision contra Bélgica, y de 11 de
julio de 1984, Comision contra Italia.

*IDictamen 53.962/89, de 28 de diciembre.
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efectuado de forma fragmentaria o incompleta. La transposicion de las Directivas
Comunitarias por € Estado seré inexcusable cuando se trate de normas bésicas, a
efectos de lo dispuesto en € articulo 149.1 de la Constitucién, por cuanto
contienen lo que la jurisprudencia constitucional ha llamado "& comun
denominador normativo". Pero esto requiere alguna precision.

Cuando, con motivo de la adhesion de Espaiia a los Tratados constitutivos
de las Comunidades Europeas, se llevd a cabo la recepcion en bloque del acervo
comunitario, la Ley 47/1985, de delegacion en € Gobierno para que efectuara la
incorporacion a ordenamiento interno calificd de bases las directivas y demas
normas de Derecho Comunitario incluidas en € anexo Il cuya aplicacion exigiera
la promulgacién de normas internas con rango de Ley (articulo 29). Edta
calificacion sirvié para determinar la competencia del Estado por razon de la
materiay laformade Decreto Legidativo que debia adoptar la disposicion, con las
limitaciones inherentes a este tipo de delegacion legidativa.

Ahora bien, con independencia de este enfoque inicial y del sentido que se
deba atribuir a los términos que utiliza e articulo 2° de la Ley de delegacion
¢c0mMo se determing, en generd, s € contenido de una directivatiene o no caracter
bésico?

En este punto, como sefidd € Consgo de Estado en la Memoria
correspondiente a afno 1988, se advierte en la jurisprudencia constitucional un
progresivo desplazamiento desde o materia a lo formal; lo cua no significa un
cambio de criterio sino la consecuencia logica del cambio gque se va produciendo
en la legidacion vigente. Hubiera sido ilusorio, a raiz de promulgarse la
Constitucion, que las bases vinieran establecidas en Leyes, habida cuenta de que se
operaba en gran parte con normas preconstitucionales; a medida que fue pasando
el tiempo, e Tribunal Constitucional vino acentuando el aspecto formal de las

bases que, de preferencia, han de venir definidas por una disposicion con fuerza de
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ley *2. Nada més preciso a este respecto -aunque sean algo extensas- que las
siguientes consideraciones de la sentencia 248/1988, de 20 de diciembre **;

"El Estado debe garantizar, a través de las normas basicas, un comin
denominador normativo -dirigido a asegurar, de manera unitaria'y en condiciones
de igualdad, los intereses generales -a partir del cua pueda cada Comunidad
Auténoma, en atencidn a sus propios intereses, introducir las peculiaridades que
estime convenientes y oportunas, dentro del marco competencial que en la materia
le asigne su Estatuto. A la satisfaccion de esta necesidad responde € concepto
material de nor ma béasica, que impide considerar como tal cualquier precepto que
en redlidad no tenga ese caracter y vacie de contenido o cercene las competencias
autondémicas. En segundo término, en la definicidn de lo basico deben observarse
también las imprescindibles garantias de certidumbre juridica, que permitan a las
Comunidades Auténomas conocer con la mayor exactitud posible cuadl es el marco
normativo a que deben sujetarse en € gercicio de sus competencias de desarrollo
delalegidacion estatal basica. A esta segunda finalidad se orientala exigencia de
gue las bases se regulen, en principio, por Ley formal y de que la propia Ley
declare expresamente & alcance basico de todas o parte de sus normas o, a menos,
permitainferir esta condicion de las mismas sin especial dificultad. No obstante, es
admisible, como excepcidn, que € Gobierno de la Nacidon pueda regular por
Decreto alguno de los aspectos basicos de una materia cuando resultan
complemento necesario para garantizar € fin a que responde la competencia estatal
sobre las bases, excepcion o dispensa de la exigencia norma de suficiencia de

rango normativo, que encuentra su principa justificacion en € caso de la

*?Sobre la posibilidad de hacerlo por Decreto-Ley, véase la sentencia del
Tribuna Constitucional de 21 de enero de 1993, que laadmite en principio.

**Fundamento juridico 4°.
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legidacion precongtitucional -0 anterior a la aprobacion de los Estatutos de
Autonomia- es decir, en aguellos supuestos en que no le era posible al Estado
prever la ulterior atribucién de competencias a las Comunidades Autonomas y
desplegar la correspondiente actividad legidativa de delimitacion de lo basico.
Pero incluso en tales casos excepcionales ha de entenderse, junto a criterio del
concepto material de norma béasica, a una elemental exigencia de seguridad
juridica que impide cdificar de basicos otros preceptos que aquellos respecto de
los cuales esta natural eza puedainferirse sin dificultad.”

De acuerdo con esto, € Consgo de Estado **ha venido estimando, en
sintesis, que la calificacién de norma béasica depende, ante todo, de la materia;
gue esa cdificacion debe hacerse, de ordinario, mediante ley forma; y que,
excepcionamente, cabe que se haga por Real Decreto, sobre todo en materias
reguladas por la legidacion preconstitucional o cuando se trate de garantizar € fin
aque responde la competencia estatal.

Volviendo a tema de las directivas, es poco probable que actualmente su
transposicion tenga que hacerse por ley formal en la que se declare -si procede por
razén de la materia- su carécter basico. En cambio, es muy frecuente, por no decir
habitual, que esas directivas versen sobre materias como € comercio o la
sdubridad publica en las que se impone la competencia estatal primaria para
garantizar € fin que se persigue, que no es otro sino e de crear un mercado comun
auténtico; para lo cual la diferencia de regulaciones internas se erige en un
formidable obstaculo a los intercambios y a las condiciones de la libre
competencia.

Por eso, aunque la invocacion genérica dd articulo 149.1.12 de la

Congtitucion, como fundamento del titulo competencia del Estado, hecha por una

>*Dictamen 53.962/89 y otros.
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norma reglamentaria a transponer una directiva, debe ser vista con cierta
prevencion, otros titulos especificos como e del articulo 149.1.102 (Comercio
exterior) 0 @ 149.1.16% (Sanidad) puede ser determinantes de la competencia
estatal para incorporar por via reglamentaria las directivas comunitarias con €

carécter de norma basica™.

3.4. Laprimacia del Derecho Comunitario

Es innegable que & Derecho Comunitario, tanto originario como derivado,
se haido integrando progresivamente en € ordenamiento juridico espafiol, del que
forma parte.

A partir de esa integracion, era inevitable, tanto en Espafia como antes en
otros paises miembros de las Comunidades Europeas, que |os jueces nacionales se
tuvieran que enfrentar a conflictos entre e Derecho Comunitario y & nacional,
para cuya solucién no habia ninguna norma en los Tratados constitutivos. Esta
aparente laguna era e fruto derivado de una actitud muy prudente: la de evitar
cuaquier afirmacion que pudiera sonar a federalismo, limitandose a hacer
declaraciones menos ambiciosas como la relativa a la obligatoriedad de los actos
institucionales o la de que los Estados miembros se abstendréan de adoptar
cuaquier medida que pueda comprometer la redizacion de los objetivos
comunitarios (art. 86 CECA; art. 5 CEE; art. 192 CEEA).

Pero la cuestion llegd hasta e Tribuna de Justicia, por la via del recurso
pre-judicial, y fue una vez mas la jurisprudencia la que tuvo que llenar € vacio
normativo. A partir de la sentencia de 15 de julio de 1964, as. 6/64 Costa
VvS.ENEL, € Tribuna de Luxemburgo ha venido afirmando, cada vez con més

precision, la primacia del Derecho Comunitario sobre e Derecho naciona; con la

**Dictamen 53.611/1989, de 14 de noviembre.
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particularidad de que esa primacia ho se funda en ningun principio jerdrquico sino
en la nocién de mercado comin que requiere la aplicacion uniforme del Derecho
Comunitario para la consecucion de sus fines, o cua no seria posible s los
Estados miembros pudieran sustraerse a sus obligaciones oponiendo una ley
interna *®.

El Consgo de Estado ha admitido sin reservas la primacia del Derecho
Comunitario, con peculiares matices de fundamentacion que no afectan a lo
esencial:

"En cuanto a la primacia del Derecho Comunitario, es consecuencia
obligada de la propia concepcion y findidad de la Comunidad Econdmica
Europea, consistente precisamente en la absorcion progresiva de determinadas
competencias originariamente vinculadas ala soberania de cada uno de |os Estados
miembros. Esta primacia es predicable, no solo respecto de los Tratados (derecho
originario) sino también en relacion con las normas y actos adoptados para su
aplicacion (derecho derivado) y, con relacion a Derecho interno, afecta a toda
norma de éste cualquiera que sea su rango (Sent. International Handel sgellschaft
de 17 de febrero de 1970). En la ya clasica sentencia Costa c. ENEL (15 de julio
de 1964) afirmo € Tribuna de Justicia la imposibilidad de que los Estados hagan
prevaecer una medida unilateral por ellos adoptada en contra del ordenamiento
juridico comunitario aceptado sobre una base de reciprocidad. En la sentencia
Sinmenthal, de 9 de marzo de 1978, € Tribuna aprecié que "todo juez nacional,
competente en una materia determinada, tiene la obligacion de aplicar
integramente el Derecho Comunitario... dgando sin aplicacion toda disposicion

eventuamente contraria de la ley nacional anterior o posterior a la regla

Sentenciade 7 de febrero 1973, as. 39/72, Comision contra ltalia.
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comunitaria".®’

Esta primacia se manifiesta de manera distinta en la esfera legidativa,
administrativay jurisdiccional.

En & primer campo, € legidador nacional no puede inmiscuirse en una
materia que esté ya regulada por una disposicion directamente aplicable de los
Tratados constitutivos o por un reglamento comunitario, salvo cuando se trate de
adoptar medidas complementarias previstas por este Ultimo o que rebasen €
ambito competencial de la Comunidad, como ocurre con las sanciones penales o
con las medidas fiscales. Pero ¢qué ocurre s € legidador nacional no respeta esa
limitacion? Esta es una delicada cuestion que, por entrar en e ambito de lo
congtitucional, trataremos mas adelante, no sin anticipar que en paises de sistemas
juridicos andlogos a nuestro, como Francia, ha sido enfocada y resuelta con
diferentes criterios por las mas atas instancias. El Consgjo se Estado espafiol no ha
tenido oportunidad, ni goza de competencia, para abordarla directamente, pero ha
dado por supuesto que laley naciona contraria alos Tratados o alos reglamentos
comunitarios, tanto s era anterior como s era posterior a la adhesion de Espafia,
era"inaplicable" en &l caso concreto examinado, sin perjuicio de lo que decidieran
los tribunales competentes y sin prguzgar e acance subjetivo de esta
inaplicabilidad en relacion con ciudadanos de fuera de la Comunidad Europea. Y,
a optar por ese término, esta descartando implicitamente las otras posturas
extremas, a saber, lade laabrogacion " ergaomnes’ delanormacontrariay lade
su inoponibilidad.

En & orden administrativo, los Estados miembros no pueden adoptar
ninguna medida que sea contraria a Derecho Comunitario ni escudarse en unaley

nacional para degjar de cumplir las obligaciones derivadas de su adhesion a los

>"Dictamen 54.395/1990, de 28 dejunio.
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Tratados.

En € ambito jurisdicciona, que es donde en definitiva se plantea €
conflicto entre los dos ordenamientos juridicos, la primacia del Derecho
Comunitario se traduce en que € juez no puede aplicar una ley naciona que sea
contraria a las normas directamente aplicables de ese Derecho. El Tribunal de
Justicia lo ha declarado con estas palabras. "Todo juez competente en determinada
meateria tiene la obligacion de aplicar integramente e Derecho Comunitario y
proteger los derechos que éste confiere a los particulares, dgando de aplicar toda
disposicion de la ley naciona anterior o posterior eventualmente contraria a la
regla comunitaria'.® Es més, segin € articulo 177 ddl Tratado de Roma CEE,
cuando se plantee un conflicto de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de
cuaquier Estado miembro, podra pedir a Tribunal de Justicia que se pronuncie
sobre lamisma, S estima necesario tal pronunciamiento para poder emitir € falo;
y 9 se trata de un tribunal cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior
recurso, dicho 6rgano, esté obligado a plantear lallamada cuestion prejudicial .

Esta primacia ¢es predicable de todas |as normas de Derecho Comunitario y

sobre todas las normas del ordenamiento interno? En un principio € Tribuna de

gentencia de 9 de marzo de 1978, as. Simmenthdl.

*Aunque ésta es una materia completamente gjena a la competencia del
Consgjo de Estado, queremos recordar que en varios paises comunitarios se ha
entendido que esta obligacion no es absoluta ni automatica, y que solo es exigible
cuando existe una verdadera "cuestion" a zanjar, no cuando se trate de un caso
claro. Se fundan para ello en que un érgano jurisdiccional de ese rango tiene por
naturaleza, competencia para interpretar tanto la ley de origen nacional como la
internacional que se ha incorporado a ordenamiento interno, y en los graves
efectos que tendria e permitir que cuaquier litigante pudiera paralizar o retardar la
accion de la judticia exigiendo sin verdadero motivo € planteamiento de la
cuestion prejudicial. Esto se conoce con e nombre de ladoctrinadel "acto claro”.
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Justicia se limit a afirmar |a primacia de los Tratados constitutivos™ pero luego la
ha ido extendiendo a las demas fuentes de ordenamiento comunitario sin
excepcion ®. La regla general es que todas esas normas prevalecen sobre las
normas nacionales .

La cuestién mas conflictiva en este segunda parte es la de s prevalecen
también sobre la Congtitucion. Para € Tribuna de Justicia de Luxemburgo la
respuesta es clara: El Derecho Comunitario tiene primacia sobre las normas de
Derecho interno de los Estados miembros, cualquiera que sea su rango, incluso las
de carécter constituciona®, sin perjuicio de que su aplicacion deba hacerse por los
organos jurisdiccionales de cada pais con arreglo a sus propios procedimientos.
Pero esta salvedad no afecta ala esencia de la cuestion.

Semegjante postura jurisprudencial ha encontrado aguna resistencia sobre
todo en los paises de orientacion "dualista’ en los que no se concibe que ninguna
norma de origen externo pueda incorporarse a ordenamiento interino Sino en
virtud de la Constitucion y con sujecion a sus principios. De acuerdo con €llo, €
juez nacional no podria nunca degjar de aplicar no sélo la Constitucion, sino incluso
la ley posterior a ingreso en las Comunidades Europess, por considerarlas
contrarias a algunaregla del ordenamiento comunitario. El juez no puede declarar
la ilicitud de un acto emanado del Poder Legidativo y los Tribunaes
Constitucionales u organismos equivalentes de esos paises se han considerado
Incompetentes para resolver ese tipo de conflictos entre laley naciona y la norma

comunitaria. Para salir de este circulo vicioso, se ha ideado la doctrina de la

%\/id. lasentenciade 15 de junio de 1964, Costa-ENEL, antes citada.

®ISentencias de 17 de febrero de 1970, Handelsgesdllchaft, de 7 de marzo de
1972, Marinex, de 30 de noviembre de 1978, Bussone, €tc.

®2\/id. sentencias citadas en lanota anterior.
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inaplicabilidad. El juez nacional no puede juzgar de la "ilicitud" de las leyes
internas pero, ante un conflicto de leyes, puede decidir cud es la aplicable en €
Caso concreto.

En Espafia, la posicion es clara. La Constitucion esta por encima de
cualquier otra norma juridica. No se puede celebrar un tratado internaciona que
contenga estipulaciones contrarias a la Congtitucion sin la previa revision
constituciona (art. 95.1 CE). No hay conflicto posible.

Los tratados internacionales validamente celebrados -incluido € de
Adhesion a las Comunidades Europeas- pasan a formar parte del ordenamiento
interno después de su publicacion oficial en Espafia (art. 96.1 CE) sin que en modo
alguno vengan a ser por elo & canon de constitucionalidad para valorar las leyes
del Estado espafiol. "Ningun tratado internaciona recibe del articulo 96.1 de la
Constitucion nada més que la consideracion de norma que, dotada de la fuerza
pasiva que €l precepto le otorga, forma parte del ordenamiento interno; de manera
gue la supuesta contradiccién de los tratados por las leyes o por otras disposiciones
normativas posteriores no es cuestion que afecte a la congtitucionalidad de éstas y
gue, por tanto, deba ser resuelta por @ Tribunal Constitucional (STC 49/1988,
fundt® juridico 14 in fine) sino que, como puro problema de seleccion del Derecho
aplicable a caso concreto, su resolucién corresponde a los organos judiciales en
|los litigios de que conozca **Esta postura es and oga a la de |os paises europeos del
entorno, y no tiene mas salida sino la de que € 6rgano jurisdiccional competente
declare la "inaplicabilidad" a caso concreto de la ley nacional contraria al
ordenamiento comunitario. Y ésta es también, como es légico, la doctrina del
Consgo de Estado, con algunas matizaciones que no afectan a la esencia de la

cuestion 'y que conviene precisar parasalir a paso de cualquier malentendido.

®3Sentenciadel Tribuna Constitucional de 14 de febrero de 1991.
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El Consgo de Estado hatenido desde € principio una decidida orientacion
europeista. Ha empezado por calificar de "supranacionales’ a las ingtituciones
comunitarias y alas normas gque de ellas emanan, aun a sabiendas de que € propio
Tribuna de Justicia ha cuidado mucho de evitar ese término que se presta a
diversas interpretaciones politicas™*; ha proclamado la absoluta primacia de
Derecho Comunitario, tanto originario como derivado, sobre todas las normas de
Derecho interno, cualquiera que sea su rango®; ha afirmado que la autorizacion de
las Cortes, cuando se requiera para la ratificacion de los tratados suscritos por las
Comunidades Europeas con terceros paises, es un acto debido ®; ha recomendado
la derogacion expresa, y no la sola inaplicabilidad, de toda norma de Derecho
interno contraria d Derecho Comunitario ©’; ha aceptado sin reparos la trasacion
literal de las directivas comunitarias ala correspondiente norma nacional, llegando
a equiparar 1os términos transposicion y transcripcion ; y ha considerado que es
posible mediante Ley organica, que e Derecho Comunitario penetre en € ambito
congtitucional, salvo determinados reductos que le estan vedados por la propia
Constitucion.”® Pero todo dlo dentro de la Constitucion y por los cauces
establecidos en lamisma

En ningln momento -y a pesar de la expresion literal de agun dictamen,
como € 54.395/90, que recogia las paabras del Tribuna de Justicia de

*Dictamen 47.939/85, de 13 dejunio.
%Dictamen 54.395/90, de 28 de junio.
*Dictamen 51.692/88, de 17 de marzo.
*’Dictamen 48.700/86, de 29 de enero.
%Dictamen 781/91, de 27 dejunio.
*Dictamen 421/92, de 9 de abril.
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Luxemburgo- & Consgo de Estado ha puesto en duda la prioridad absoluta de la
Constitucion; 1o que si ha entendido es que en la propia norma fundamental se
halla previsto un cauce especifico, aunque no exclusivo -€ del articulo 93- parala
recepcion del Derecho Comunitario en € ordenamiento interno, aun en los
supuestos en que normamente seria necesaria la previa revison constitucional,
siemprey cuando no afecten a aguellas materias que solo pueden reformarse por €l
procedimiento rigido del articulo 168 de la propia Congtitucion.

Esta fue la cuestion planteada en la consulta relativa a eventual
reconocimiento del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones a
Parlamento Europeo y en las elecciones municipales a favor de los ciudadanos de
la futura Union Europea en € Estado miembro en que residan™, asi como en la
consulta subsiguiente sobre la ratificacion del Tratado de la Union firmado en
Maastricht el 7 de febrero de 1992 ™. En ambos dictdmenes el Consejo de Estado
entendio que no era necesariala previarevision del texto congtituciona, ya que las
modificaciones que € Tratado introducia podian integrarse en & ordenamiento
juridico espafiol por la via dd articulo 93 de la Congtitucion, a no afectar a
aquellos reductos constitucionales en los que € Derecho Comunitario no debe
entrar como son: los valores superiores del ordenamiento, laformay estructura del
Estado, sus bases institucionales y los derechos y libertades reconocidos en €
capitulo segundo, seccion primera, del Titulo | de la Constitucidn, entre los que no
se encuentra la declaracion contenida en € articulo 13.2, cuya funcion consiste en
limitar por razén de extranjeria el ambito subjetivo de los derechos reconocidos en
el articulo 23.

No obstante, en ambas consultas recomendd este Consgo que se utilizara el

"Dictamen 850/91, de 20 de junio.
"Dictamen 421/92, de 9 de abil.
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mecanismo previsto en € articulo 95.2 de la Congtituciéon para que € Tribunal
Condtitucional declarase s existia 0 no contradiccion en ese extremo entre €
Tratado de la Unidén Europea y la norma fundamental, habida cuenta de la
relevancia historica de ese Tratado y de la necesidad de que Espafia inicie su
andadura bgo e mismo con plena certidumbre. Y, a efecto, & Tribuna
Constitucional, en su declaracion de 1° de julio de 1992 (B.O.E. dd 24 siguiente),
primera en su género -que sin revestir la forma de sentencia produce € efecto de
cosa juzgada formal y material- declaré que la estipulacion del tratado de la Unidn
Europea por la que se atribuye & derecho de sufragio pasivo en las eecciones
municipales a los ciudadanos de la Unidn que no sean espafioles es contraria al
articulo 13.2 de la Congtitucion y, en consecuencia, requiere para su ratificacion la
previa reforma congtitucional, por € procedimiento establecido en su articulo 167.
El argumento utilizado por € Tribunal para descartar |a aplicacion en este caso del
articulo 93 de la Constitucion es € siguiente: "En virtud ddl articulo 93 las Cortes
Generdles pueden, en suma, ceder o atribuir e gercicio de competencias
derivadas de la Congtitucion, no disponer de la Constitucion misma,
contrariando o permitiendo contrariar sus determinaciones, pues ni € poder de
revision constitucional es una competencia cuyo gercicio fuera susceptible de
cesion, ni la propia Constitucion permite ser reformada por otro cauce que no sea
el de su titulo X, esto es, a través de los procedimientos y con las garantias alli
establecidas y mediante la modificacion expresa de su propio texto”

Asi es como ha quedado zanjada la cuestion, en la que nunca el Consgo de
Estado puso en duda la primacia de la Constitucion sobre el Derecho Comunitario,

que es de lo que aqui setrata’.

?No obstante, conviene advertir que la declaracion del Tribunal Constitucional
antes citada resuelve e problema de la primacia por lo que se refiere a Derecho
Comunitario incluido en los tratados pero no en las normas que contienen €
Derecho derivado.
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3.5. Cuestiones de técnica normativa.
La incorporacion del Derecho derivado de las Comunidades Europeas a
ordenamiento juridico espafiol plantea algunas cuestiones de técnica normativa,

digtintas segun se trate de reglamentos, de directivas o de decisiones comunitarias.
3.5.1. Reglamentos

A tenor de lo dispuesto en € articulo 189 del Tratado de Roma (CEE), €
reglamento es una disposicion de carécter general, emanada del Consgjo o de la
Comision, obligatoria en todos sus elementos y directamente aplicable en los
Estados miembros™,

Tiene dos notas caracteristicas que son la universalidad y la eficacia directa.
La primera significa que -a diferencia de las decisiones y de algunas directivas- no
tiene unos destinatarios especificos sino que se aplica por igual y simultaneamente
en todos los Estados miembros, sin discriminacion de personas, de modo que
cualquier ciudadano de la Comunidad puede hacerlo vaer ante los tribunales
nacionales™. Es una verdadera ley comunitaria, que se impone incluso a la ley

nacional, sin que esta afirmaciéon prguzgue la calificaciéon que merezca en la

"*El Consdgo de Estado lo ha expresado reiteradamente con estas palabras:
"Conforme establece € articulo 189 del Tratado congtitutivo de la CEE, €
reglamento es de aplicacion general, obligatorio en todas sus disposiciones y
directamente aplicable en cada Estado miembro, con ta de que haya sido
publicado en € Diario Oficia de la Comunidad”. Dictamenes num. 48.700/86, de
29 de enero, nim. 48.969/86, de 13 de marzo, etc.

“"Sentencias del TJ de 2 de febrero de 1977 y de 27 de septiembre de 1978,
entre otras.
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jerarquia de las normas”.

Esta fuente del Derecho Comunitario plantea en la préctica de los Estados
miembros algunos problemas técnicos relativos a su entrada en vigor, a su
incorporacion a ordenamiento interno y asu ulterior desarrollo.

a) Segun d articulo 191.2 del Tratado CEE, los reglamentos del Consgjo y
de la Comision entraran en vigor a los veinte dias de su publicacion en e Diario
Oficial de la Comunidad, salvo que en €ellos se fije otra fecha. En algunos paises
comunitarios y también en Espafia, se ha planteado la duda de s no seria necesaria
también, desde € punto de vista interno, la publicacion oficia de reglamento
dentro del pais, para conocimiento de todos los ciudadanos, como lo exige en
Esparia con caracter genera € articulo 2.1 del Caodigo Civil y, por lo que serefiere
a las normas de Derecho internacional en particular, € articulo 96.1 de la
Constitucion. Sin embargo, los organismos comunitarios han sido muy reacios a
esa publicacion nacional que se prestaria a discusiones sobre la fecha de entrada en
vigor de ladisposicion y aun sobre la naturaleza de lamisma, y o més que toleran
es que € reglamento comunitario se publique a titulo informativo en € boletin
oficial nacional, no en la parte relativa a las disposiciones generales sSino como
anexo o en la seccion dedicada alos anunciosy otras informaciones. El Consgjo de
Estado espafiol no ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre esta cuestion que,
no obstante, mereceria alguna reflexion, aunque de algin modo vaimplicitaen la
siguiente, que serefiere alarecepcion en € ordenamiento interno.

b) Consecuencia logica de la eficacia directa de los reglamentos
comunitarios es que no hace fata ninglin acto de recepcion en € ordenamiento
interno.

"Es més, no solo dicha recepcion es innecesaria Sino que, como € propio

Vid. supralo dicho sobre s cubre laexigenciade reservalegal.
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Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha sefid ado reiteradamente, no
resulta admisible limitar o condicionar la aplicacion directa de los reglamentos
merced a la incorporacion de su contenido a normas internas de cada Estado
miembro. En este sentido -sigue diciendo € Consgjo- se expreso, por gemplo, la
sentencia 34/1973 (asunto Variold) asi como la sentencia anteriormente
mencionada 39/1978, indicandose en esta Ultima que "son contrarias a Tratado
todas las modalidades de gecucidn cuya consecuencia podria ser la de dificultar €
efecto directo de los reglamentos comunitarios y comprometer de esta manera su
aplicacion smultdneay uniforme en € conjunto de la Comunidad”.”

Entre esas modalidades de gecucién proscritas figuran la incorporacion del
texto integro del reglamento comunitario en una norma de Derecho interno,
cualquiera que sea su rango, y aun la ssimple publicacion en € Boletin Oficial del
Estado entre las disposiciones generades. En cambio, a juicio dd Consgo de
Estado ™, puede ser conveniente en ocasiones, sobre todo desde & punto de vista
préctico proceder a la transcripcion siquiera parcial de alguno o algunos de los
preceptos contenidos en dichos reglamentos, sempre que se haga la cita de su
procedencia y se reconozca en € predmbulo de la disposicion interna la
aplicabilidad directa del reglamento en Espaia, conforme ha recomendado en

algun caso la Comision de las Comunidades Europeas’”.

®Dictamen 48.700/1986, de 29 de enero y 48.969/86, de 13 de marzo.

"Asi se hizo, por gemplo, en & R.D. 1101/86, de 6 de junio, dictado en
aplicacion del Reglamento 1035/72 CEE del Consgjo de 18 de mayo, en € que
cas todos sus articulos se remitian a correspondiente del reglamento, se
reproducian como anexo algunos preceptos de ese reglamento y se manifestaba en
e predmbulo que "s para asegurar la coherencia y comprension del texto, €
presente Real Decreto reproduce parcialmente algunas disposiciones de los
reglamentos comunitarios, ello no afecta en modo alguno a la aplicabilidad directa
de los mismos en Espaiia’. Ejemplo, por cierto, muy singular.
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Laaplicabilidad directa e inmediata de |os reglamentos comunitarios plantea
otro problema en relaciéon con las normas internas opuestas, las cuaes, desde la
entrada en vigor de aquéllos, sin que pueda decirse gque estén derogadas, quedan en
situacion de inaplicables. Esto puede crear una incertidumbre que se manifiesta
con especia intensidad cuando la norma interna solo queda afectada parcialmente
por € reglamento comunitario. La seguridad juridica -que es un principio de rango
constituciona "®- requiere la clarificacion del ordenamiento de forma que se sepa o
se pueda saber en cualquier momento cudes son las normas vigentes. Por eso, €l
Consejo de Estado, en un caso concreto *°, descartando otras técnicas posibles que
é mismo apuntaba, recomendaba con estas palabras la derogacion expresa o €
guste de los preceptos afectados:

"Lo que ajuicio de este Consgo evitaria cualquier confusion seria proceder
ala derogacion expresa de las normas internas contrarias al Derecho Comunitario
o redizar laformal declaracién normativa de su nuevo ambito de aplicacion o de
su digtinto acance, haciéndolo precisamente -en uno y otro caso- mediante normas
internas de rango no inferior a de las normas afectadas."

Cc) La tercera cuestion, la de s se puede desarrollar un reglamento
comunitario por normas de Derecho interno, ha sido resuelta afirmativamente por
la jurisprudencia del Tribuna de Luxemburgo®, siempre que éstas completen el
contenido de aquéllos, se prevea especificamente en los mismos de forma expresa
o técita su desarrollo por los Estados miembros y no tengan e carécter puramente

mimético de la disposicién comunitaria.

®Articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola
"Dictamen 48.700/86, antes citado.

8Sentencias de 30 de noviembre de 1978, as. Bussone, y de 27 de septiembre
de 1979, as. Erictaine, entre otras.
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El Consgjo de Estado, al hacerse eco de esta doctrina  ha insistido en la
necesidad de que lanorma de desarrollo adicione algo ala regulacién europea.

El desarrollo puede hacerse mediante normas de cuaquier rango,
gjustdndose a sistema de fuentes de Derecho interno®.

Y lo que no se admite es la interpretacion del reglamento comunitario por

vianormativa®,
3.5.2 Directivas

Otra de las fuentes -la méas copiosa- del Derecho comunitario derivado es la
directiva, término adoptado por € Tratado de Roma (CEE)* para designar a
aquellas disposiciones del Consgo o de la Comision que obligan a los Estados
miembros en cuanto al resultado a alcanzar pero dgjandolos en libertad para elegir
laformay los medios para lograrlo (art. 189 del Tratado CEE). Como ha dicho €
Consejo de Estado®:

"Constituyen normas de resultado en tanto que vinculan respecto al
objetivo a conseguir pero sin prguzgar la competencia de las autoridades
nacionales en cuanto a la forma y los medios. Cada Estado miembro debera
transponer e contenido de las directivas en su derecho interno a través de normas

también internas, lasiddneas a caso.”

8Dictamenes 49.543/1986, de 17 dejulio; y 49.619/1986, de 18 de septiembre.
2 Sentencias del TJ de 14 de enero de 1982 y 15 de septiembre del mismo afio.
%Dictamen 48.969/86, antes citado.

%En d Tratado constitutivo de la CECA habia algo semejante bajo € nombre
de "recomendacion”.

8Dictamen 53.962/1989, de 28 de diciembre.



160

De este concepto se desprenden unas notas caracteristicas de la directiva que
sirven paradiferenciarladel reglamento:

- Ladirectivano se dirige alos ciudadanos de | os paises comunitarios sino a
|os Estados.

- Por regla general, la directiva tiene como destinatarios a todos |os Estados
miembros, pero esto no es una exigencia impuesta por € Tratado; en dltimo
extremo, puede estar dirigidaa un solo pais.

- Los Estados destinatarios de la directiva vienen obligados en cuanto al
objetivo de lamisma, pero quedan en libertad para elegir los medios. Esto significa
gue la directiva no es una norma juridica directamente aplicable en los Estados
miembros; son estos |os que deben incorporarla a su propio ordenamiento. Por la
misma razén, los ciudadanos no pueden invocarla de ordinario ante los
tribunales.®®

- En consecuencia, la directiva -a diferencia del reglamento- no tiene una
incidencia directa sobre las legidaciones nacionaes, las cuaes, aunque sean
contrarias a aguella, no devienen por eso autométi camente inaplicabl es.

- Finamente, las medidas adoptadas para la gecucion de la directiva
escapan a control jurisdicciona de la Comunidad, quedan bgjo lavigilanciade los
Organos nacional es competentes, por cuanto se trata de normas de Derecho interno.
Lo unico que puede hacer la Comisidn es interponer, en su caso, € recurso por
incumplimiento previsto en € articulo 169 del Tratado.

Todas estas notas diferenciales de la directiva, tomadas del Derecho y de la
jurisprudencia comunitarias, han sido puestas de relieve, por e Consgo de Estado

a través de sus dictdmenes, haciendo especia hincapi€, como es légico, por la

®Decimos de "ordinario” para dejar a salvo e llamado efecto dtil de las
directivas, del que hablaremos més adelante.
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naturaleza de su funcidn, en que no es una norma directamente aplicable, pero
advirtiendo que las diferencias entre directiva y reglamento se han ido
difuminando desde e momento & que e Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (Sentencia 148/78, de 5 de abril, as. Ratti) declard € efecto directo de
una directiva que no habia sido cumplida por € Estado destinatario dentro del
plazo establecido.?”.

En cuanto a la entrada en vigor, la directiva -aungue suele publicarse en €
Diario Oficia de las Comunidades- no surte efecto sino a partir de la notificacion
hecha a los Estados destinatarios, en la cua se fija € plazo para su puesta en
practica. Este Consgo, invocando € articulo 191.2 del tratado CEE, ha sostenido
gue & Estado espariol no estaba vinculado por unas directivas adoptadas en 1985
que no le habian sido notificadas™. Claro que esto va a cambiar con € Tratado de
la Union Europea firmado en Maastricht.

Larecepcion de las directivas comunitarias en € ordenamiento interno, para
la que es preceptivo € dictamen del Consgjo de Estado, ha dado pie a este 6rgano
consultivo para plantearse agunas cuestiones de técnica normativa y establecer
algunos criterios sobre la misma. Vamos a prescindir de las particulares que se
suscitaron araiz de laLey de delegacion 47/1985, cuando se trataba e incorporar al
ordenamiento interno todo € acervo comunitario, porque eso ya pertenece a la
historia, para referirnos tan solo a la Situacion actual, en que la adopcion de la
directiva no obliga a modificar ninguna norma vigente sino a dictar una nueva.
Esas cuestiones se refieren a rango de la norma, al método de latransposiciony a
laterminol ogia

a) Por lo que afecta a rango de la norma, el Consgo de Estado, partiendo

8"Dictamen 53.962/1989, de 28 de diciembre.
®Dictamen 49.299/86, de 25 de junio.
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del articulo 189 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea no
ha dudado en afirmar que "es € sistema interno regulador del esquema de fuentes
el determinante para establecer € rango de lanorma'®. Por tanto, s se trata de una
materia que esta sujeta en Espafia a reserva de Ley, su transposicion en €
ordenamiento interno tendrd que hacerse mediante ley formal; s se trata de
transponer una directiva de las que figuran en € anexo Il de la Ley de delegacion
47/1985 que por cuaquier causa hubiera quedado rezagada, como todas esas
normas comunitarias tenian seguin la propia Ley la consideracion de "bases’, su
desarrollo corresponde a Gobierno y habra de hacerse mediante la técnica del Real
Decreto Legislativo™ sin que quepa aprovechar la oportunidad para dictar un texto
refundido ni para efectuar ninguna modificacion que suponga un desarrollo de la
normativa comunitaria’. En los demés casos, la norma que se dicte tendré carécter
reglamentario, lo cua le llevaa Consgo de Estado a exigir de ordinario laforma
de Real Decreto aprobado en Consejo de Ministros”, 1o que no le ha impedido
estimar en otros casos que era suficiente laorden ministerial®.

b) Respecto al método a seguir para la transposicion no hay unas reglas de

aceptacion generd, ni en la Comunidad ni en nuestro pais.** Las principales dudas

¥Dictamen 49.137/1986, de 17 dejulio.
“Djctamen 49.299/1986, de 25 de junio.
IDictamen 49.248/1986, de 10 de junio.

%2\/id. especiamente el dictamen 535/92, de 2 dejulio, en & que se sostiene que
los Ministros solo tienen potestad reglamentaria en € ambito "doméstico”,
entendiendo por tal 1o que no transciende fuera de su Departamento, a menos que
cuenten con una del egacion especifica. Este importante dictamen fue aprobado por
mayoriay con un voto particular.

%Dictamen 49.137/1986, de 17 dejulio.

%“En Francia, este tema ha motivado a menos dos circulares del Primer
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se plantean en torno a la transcripcion integra, laremision global y las remisiones
parciales.

Como punto de partida, conviene recordar que no hay nada que impida
"copia™ una directiva, ni nada que obligue a transcribirla integramente.
Transposicion -que es € término adoptado- no equivale a transcripcion ni a
traduccion. El Consgo de Estado, en los numerosos proyectos para la
transposicion de directivas a ordenamiento interno, que le han sido remitidos en
consulta, hatenido siempre muy claraestaidea

La transposicion integra de la directiva es, a veces, imposible, como ocurre
cuando obliga a introducir modificaciones parciales en varias normas vigentes,
ofreciendo una nueva redaccion completa de los preceptos afectados, que es la
técnica mas recomendable; o cuando la directiva se limita (se limitaba, mas bien) a
sefidar sus objetivos sin descender a detalles. Pero, en otras circunstancias, suele
ser lo més practico, sobre todo cuando se trata de regular ex novo unamateria.

La remison global a la directiva, como técnica de incorporacion a
ordenamiento interno, ha sido afrontada por e Consgo de Estado en su dictamen
535/92, de 2 dejulio y rechazada con estas palabras:

"Sin entrar en este momento en las ventgas y desventgas o, en fin, en la
correccion desde € punto de vista técnico de la transcripcion literal de las
directivas en normas internas, si se destaca que en éstas debe reflgarse
necesariamente e contenido completo de las directivas, para finamente convertir -
con las matizaciones expuestas- a los ciudadanos en verdaderos destinatarios

finales de la regulacion material contenida en tales normas. No es viable operar, a

Ministro -una de 1° de febrero de 1990 y otra de 17 de abril del mismo afio-
relativas, més que a método, a la participacion de los diferentes 6rganos
administrativos competentes, y varios informes del Consgo de Estado que mas
apuntan problemas que ofrecen soluciones.
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menos como regla general, mediante la simple remision de las normas internas al
contenido de las directivas."

La propia naturaleza de las directivas y la seguridad juridica que exige la
publicacion de las normas para su entrada en vigor, son las dos razones que sirven
de fundamento aesatess.

En cuanto alaremision parcial de lanormainterna a preceptos concretos de
la directiva que se trata de desarrollar, € criterio no es tan riguroso. Ha habido un
caso™ en & que d Consgo de Estado ha propuesto que se incluyera en €
correspondiente precepto de la norma interna una precision fina que dijera: "... de
acuerdo con las previsones establecidas en las Directivas 74/651/CE y
74/562/CEE"; pero, en general, no es partidario de esta técnica por entender que
ese tipo de referencias explicativas son propias del preambulo o de la exposicion
de motivos, pero no deben figurar en € articulado.

Finalmente, y por 1o que se refiere a la terminologia -que planted mayores
dificultades a principio- es indudable que aun disponiendo de una traduccion
oficia delasdirectivas, € legidador interno puede y debe gustar laterminologiaa
las exigencias de su propio lengugje juridico, no sdlo por razones linglisticas sino
por mantener la identidad de los conceptos. El Consejo de Estado -una de cuyas
misiones es velar por la purezay la cohesion del ordenamiento juridico- 1o havisto
siempre asi y unas veces ha sugerido cambios de expresiones por pura correccion

gramatical®, y otras, en fin, por cuestion de concepto™. Y cuando es inevitable

%Dictamen 49.299/86, antes citado.

%Sobre esta cuestion, véase la Sentencia del Tribunal de Justicia CE de 13 de
noviembre de 1990, a propdsito del concepto de "objeto social”.

Dictamen 49.400/86, de 25 de junio, en € que se propuso cambiar la
denominacion establecimientos de credito” por "entidades de crédito”.

%Dictamen 48.65086, de 29 de enero, a propdsito de |o que debe entenderse por
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utilizar un neologismo, ha propuesto que, a menos, se explique su significado en
el preambulo.

No hay que olvidar, sin embargo, que con & curso del tiempo se ha ido
produciendo una transformacion en esta fuente del Derecho Comunitario que ha
ido perdiendo sus perfiles caracteristicos. Por un lado, las instituciones de la
Comunidad Europea han ido elaborando directivas de contenido cada vez mas
amplio y més preciso, de forma que no dgan a las instancias nacionales ningin
margen de actuacion, cas como S se tratara de reglamentos™: esta préctica,
justificable por cuanto trata de evitar que cada Estado miembro interprete a su
modo los criterios generales con o que se pretende armonizar e mercado comun,
conduce a una desnaturalizacion de la directiva y, en definitiva, a desposeer alas
autoridades nacionales de unas facultades que e Tratado congtitutivo les reserva
Por otra parte, @ Tribunal de Justicia, a partir de dos muy conocidas sentencias (la
9/70, de 6 de octubre y la 41/74, de 4 de diciembre) ha ido reconociendo €l
llamado efecto Util de las directivas, de forma que, en determinadas circunstancias,
pueden ser invocadas por los ciudadanos ante los tribunales siempre que €
contenido de aguéllas sea lo suficientemente preciso como para ho necesitar de
ningin desarrollo.'® Con esto se trata de forzar a los Estados miembros a
transponer e contenido de las directivas en € plazo sefialado para cada unay, por

lamismarazdn, cadavez son més precisas.

abogado.

*Yalo advirtié el Consejo de Estado en su dictamen 535/92, antes citado.

1%En esta materia del "efecto (til" ha tenido especial relevanciala Sentencia del
Tribuna de Justicia CE de 13 de noviembre de 1990, asunto Marleasing, S.A.,
recaida en una cuestion prgjudicial suscitada por € Juzgado de Primera Instancia
nimero 1 de Oviedo, sobre interpretacion del articulo 11 de la Primera Directiva
del Consgo CEE sobre Sociedades. Doctrina esta del efecto Util de las directivas
comunitarias de la que se hahecho eco e Consg o de Estado en varias ocasiones.
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De ahi que, salvo agunas precisiones terminologicas, la técnica habitual de
transposicion de las directivas se acerque cada dia mas a la mera transcripcion de

las mismas en una norma de Derecho interno™®-

3.5.3 Decisiones

Ladecision, previstayaen e Tratado de la CECA, es segun € articulo 189
del Tratado de Roma (CEE), obligatoria en todos sus términos para los
destinatarios que en ella se designan. Esos destinatarios pueden ser tanto uno o
varios Estados miembros como cualquier persona fisica o mora; en € segundo
supuesto va encaminada a corregir algin abuso de posicién dominante en €
mercado.

Cuando la decison se dirige a adgunos Estados miembros tiene cierto
parecido con la directiva porque, sin perjuicio de la obligatoriedad de todos sus
elementos, serequiere un acto nacional o interno para ponerla en préctica. Es como
una directiva "reforzada’. Por e contrario, cuando se dirige a los particulares, s
impone una obligacion pecuniaria 0 de dar participa de la naturaleza del
reglamento por cuanto es g ecutiva sin interposicion de ninguna norma de Derecho
interno. Este doble aspecto crea a veces cierta confusion.

La decison se notifica alos destinatarios y debe gjecutarse dentro del plazo
establecido en lanatificacion oficial.

S d dedtinatario es un particular, la gecucion no plantea , no puede
plantear, ningun problema de técnica normativa; pero para que pueda valer ante los

tribunales es preciso que una autoridad nacional extienda la férmula gecutoria

01Tal vez, por eso, en e dictamen més reciente 781/91, de 27 de junio se
equiparan los términos "transposicion” y "reproduccion” de directivas.
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limitada a verificar la autenticidad del titulo. Esa autoridad es en Espafia €
Ministro de Justicia, segun se establecié por Real Decreto 1359/86, de 28 de junio,
dictado de acuerdo con € Consgjo de Estado™, en cuyo dictamen se especifico
que la gecucion de los actos de gecucion alos que serefiere el Real Decreto hade
regirse por las normas espaiol as de procedimiento civil.

Mas complga es la cuestion cuando € destinatario es un Estado miembro,
concretamente €l Estado Espariol; cuestion que se planted al Consgo de Estado
con motivo de la decision fina de la Comision de la CEE, de 20 de diciembre de
1989, relativa a las ayudas del Estado a una empresa espafiola consistentes en

determinados avales y subvenciones. El Consgjo de Estado'®

reconocié que la
decision no era directamente aplicable a los interesados ya que € destinatario era
el Reino de Esparia, a cuyas Administraciones (estatal y autondmica) correspondia
ponerla en préctica por las vias administrativas o jurisdiccionales a su alcance, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial en que pudieran incurrir frente a los
perjudicados, y recordando la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de febrero
de 1990 (Comision vs. Reino de Bélgica) cuya doctrina, bien que moderada por la

apelacion al principio de confianzalegitima

(Sentencia de 20 de septiembre de 1990) deberia ser tenida en cuentaen € futuro.

3.5.4 Otrasfuentesdea Derecho Comunitario

Suelen considerarse también como fuentes del Derecho Comunitario las

decisiones del Consgjo a las que se refiere € articulo 235 dd Tratado CEE, los

1%2Djctamen 49.403/86, de 10 dejunio.
%D ctamen 55.280/1990, de 18 de octubre.
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acuerdos adoptados por los representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros en € seno del Consgo sobre materias que Sin estar propiamente
incluidas en € Tratado son consecuencia l6gica del mismo, y los convenios
internacional es celebrados entre las Comunidades y terceros paises. De todas estas
normas -en & aspecto de como se incorporan a Derecho interno, que es lo que
agui interesa- sblo vamos a ocuparnos de |os convenios con terceros paises, que
son los Unicos que han llegado a Consgjo de Estado.

Yaen d articulo 4.2 del Acta relativa a las condiciones de adhesién del
Reino de Espaiiay de la Republica Portuguesay alas adaptaciones de |os Tratados
se declara que los nuevos Estados miembros se comprometen a adherirse a los
acuerdos o convenios celebrados por la Comunidad con terceros paises. Sobre s
esa adhesion, que implica la incorporacion de esos tratados internacionales al
ordenamiento interno, se produce de un modo automatico y en bloque, o caso por
caso, mediante algun acto especifico de recepcion, € articulo 179.1 de la propia
Acta establecia que las medidas transitorias y las eventuales adaptaciones serian
objeto de protocol os celebrados con | os paises contratantes e incorporados a dichos
acuerdos.

El protocolo adiciona ha sido, pues, € vehiculo de adhesion utilizado en
Espaiia, respecto del cual € Consgo de Estado ha manifestado que, en cada caso,
hay que dilucidar s la competencia para garantizar € cumplimiento de esos
Tratados (no solo del Protocolo) corresponde a las Cortes o a Gobierno, segun €
orden establecido por la Constitucion en su articulo 94, sin perjuicio de que
cuando se requierala previa autorizacion de las Cortes, tal autorizacion sea un acto
debido, es decir, haya de concederse indudiblemente en razén del compromiso

asumido por Espafiaen e Actade Adhesion'™.

%Dictamen 51.690/1988, de 17 de marzo y otros andlogos.
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El mismo criterio ha seguido, como es |égico, respecto de los convenios
internacional es suscritos por la Comunidad con terceros paises después del ingreso
de Espaiia, y, con mayor razon, respecto de aquellos acuerdos, calificados como de
naturaleza mixta, en cuya conclusion intervienen, por un lado, las Comunidades
Europeas y sus Estados miembros y, por otra parte, un tercer pais; versan sobre
materias de competencia comunitaria 'y sobre otras que son propias de los Estados
miembros, los cuales intervienen tan solo en lamedida de su competencia™.

No ignora e Consgo de Estado que la jurisprudencia del Tribuna de
Justicia va por otros derroteros y, aun con algunas vacilaciones, se inclina més
bien por la doctrina de que los convenios internacionales suscritos por la
Comunidad son, como los reglamentos, actos de aplicacion de los Tratados
congtitutivos (en especial del de Roma CEE), y que aquellas de sus clausulas que
confieran derechos a los particulares son directamente gecutivas, es decir, que
pueden ser invocadas por ellos ante los tribunales nacionales'®, lo cua abre e
Derecho Comunitario un amplio campo y plantea € problema de la posble
incompatibilidad de ese Derecho de origen convencional con € interno que le sea
contrario. La posicion del Consgo de Estado trata de evitar eso y de dgar asalvo

la primacia de la Congtitucion.

1%Djctamen 1.394/92, de 29 de octubre, entre otros.

%Sentencias de 12 de diciembre 1972 y 5 febrero 1976.
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4. Otras observacionesy sugerencias

4.1 Audiencia delos ciudadanos

El articulo 105 de la Constitucion en su apartado a), establecié que "laley
regulard la audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las
organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en € procedimiento de
elaboracion de las disposiciones administrativas que les afecten.”

Por otro lado, € articulo 130.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo
de 1958'" dispone que "siempre que sea posible y la indole de la disposicion lo
aconsge, se concedera ala Organizacion Sindical y demas Entidades que por Ley
ostenten la representacion o defensa de intereses de caracter genera o corporativo
afectados por dicha disposicién, la oportunidad de exponer su parecer en razonado
informe, en e término de diez dias, a contar desde la remision de proyecto, salvo
cuando se opongan a ello razones de interés publico debidamente consignadas en
el anteproyecto.”

En la préctica, se han suscitado muchas dudas sobre € acance de los
articulos mencionados, la aplicabilidad mediata o inmediata del precepto
congtituciona y la correcta interpretacion de los mismos en lo relativo a cudles son
las disposiciones a las que se refieren, cuando es obligatoria esa audiencia de los
ciudadanos, qué organizaciones o entidades deben ser consultadasy en qué forma.

El Consgjo de Estado tuvo oportunidad de abordar todas estas cuestiones en
su dictamen 952/92, de 16 de julio, recabado por € Presidente de la Comunidad

97 aLey 30/1992, de 26 de noviembre, no ha derogado el capitulo primero del
titulo VI, que regula & procedimiento para la elaboracion de disposiciones de
caracter general.
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Auténoma de CadtillaaLa Mancha, en € que se hace un detenido estudio del
problema a la luz de la jurisprudencia del Tribuna Congtitucional, de la de
Tribunal Supremo y de la doctrina de este Consgjo, cuyo contenido no vamos a
reproducir agui por ser mas propio del Repertorio de Doctrinal Legal.

A efectos de esta segunda parte de la Memoria, dedicada a las
observaciones y sugerencias para € meor funcionamiento de la Administracion,
baste decir que el Consgo, partiendo del principio de la efectividad inmediata del
articulo 105. @) de la Constitucion, estima que dicho precepto debe proyectarse
sobre e ordenamiento preconstitucional configurando la audiencia como la
participacion funciona de los ciudadanos en la elaboracion de disposiciones de
carécter genera por toda clase de Administraciones publicas, y llega a las

siguientes conclusiones:

12 Que en @ procedimiento de elaboracion de disposiciones generales, tanto
en e ambito estatal, como en € autondmico y local, es preceptiva la audiencia de
las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley cuando la disposicion
afecte alos intereses peculiares de laorganizacion o asociacion.

22 Que la Administracion competente debe llamar a procedimiento a las
organizaciones y asociaciones comprendidas en € articulo 7° de la Congtitucion y
a los Colegios Profesionales (art. 36 de la misma) cuando la disposiciéon afecte
positiva 0 negativamente a los intereses cuya representacion o defensa ostenten
aquéllas.

3 Que no estd obligada, en cambio, a llamar a procedimiento a toda
asociacion voluntaria, aunque entre los fines asociativos se comprenda velar por
los intereses que puedan quedar af ectados por la disposicion.

42 Que las asociaciones voluntarias que tengan entre sus fines velar por

intereses especificos, pueden comparecer en € procedimiento, cuando invoquen
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como titulo de legitimacion, que sus intereses legitimos y directos estan afectados,
positiva 0 negativamente, por la disposicion proyectada.

5% Que corresponde a la Administracién competente verificar S concurren
los indicados supuestos de legitimacion (interés peculiar y afectacion) y, en

consecuencia, llamar o admitir en € procedimiento, a laorganizacion o asociacion.
4.2 Responsabilidad civil subsidiaria del Estado

A lo largo dd afio 1992, é Consgo de Estado ha tenido ocasiéon de
examinar una serie de expedientes en los que se planteaba un supuesto especia de
responsabilidad patrimonia de la Administracion del Estado.

Por lo genera, se trataba de funcionarios del Cuerpo Naciona de Policia o
miembros de la Guardia Civil que, por sentencia firme, habian sido condenados al
pago de una cantidad en concepto de responsabilidad civil por dafios causados
concurriendo culpa o negligencia, en accidente de circulacion producido en acto de
servicio. La sentencia declaraba la insolvencia del procesado y |a responsabilidad
civil subsidiaria del Estado segun € articulo 22 del Codigo Penal. En aguin caso,
yano se trataba de dafios en accidente de circulacion sino de lesiones causadas por
Imprudencia temeraria (disparo de arma de fuego) en acto de servicio o estando de
servicio.

Para hacer efectiva esta responsabilidad civil subsidiaria, cuando no habiala
cobertura de un seguro o resultaba insuficiente, se instruyd un expediente de
responsabilidad patrimonial a amparo del articulo 40 de la Ley de Régimen
Juridico dela Administracion del Estado, entonces vigente.

El Consgo de Estado, aun advirtiendo las peculiaridades de este tipo de

expedientes, que empezaba por iniciarse de oficio y no a instancia de parte'®, ha

%E| articulo 142.1 de la nueva Ley de Régimen Juridico resuelve este
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estimado que la decision judicia, firme y gecutable, debia ser atendida por la
Adminigtracion sin entrar en € examen de los requisitos que suelen exigirse para
la aplicacion del mencionado articulo 40 (hoy 139 de la nueva Ley) y
especialmente de la relacién de causalidad, bastando con que los hechos se hayan
producido en acto de servicio o con ocasion de €. Y, e si, evitando en la
conclusion e dictamen cualquier pronunciamiento sobre que procede declarar la
responsabilidad patrimonia de la Administracion, porque esa responsabilidad ya
ha sido declarada por € érgano judicial.

No obstante, € Consgjo ha advertido algunas deficiencias en la tramitacion
de los expedientes, que convendria evitar en |o sucesivo, y que son:

12 Debe figurar en € expediente & requerimiento de pago hecho por € juez
o tribunad penad a la Administracion declarada responsable civil subsidiaria,
comprobando que la liquidacién ha devenido firme'®.

22 Debe concederse audiencia a interesado antes de formular la propuesta
de resolucion, entendiéndose aqui por interesado € particular con derecho a
percibir la indemnizacién, sobre todo para que muestre su conformidad sobre la
liquidacion de intereses™™®,

3 Al examinar d ingructor del expediente -y, en definitiva, € érgano
llamado a resolver- s existe 0 no un derecho de regreso frente al inculpado, debe
apreciar no solo las calificaciones juridico-penaes sino también la valoracion que
merezcan los hechos desde la perspectiva del servicio en cuyo desarrollo se

produjo el dario™*.

problema
%Dictamen 1.103/92, de 17 de septiembre.
"%Dictamen 902/92, de 16 dejulio.

MDjctamen 175/92, de 12 de marzo.
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4.3 Recursosextraordinariosderevision.

En & gercicio de su funciéon consultiva, e Consgo de Estado, que a tenor
de lo dispuesto en € articulo 22.9 de su Ley Organica informa preceptivamente los
expedientes relativos a recursos extraordinarios de revision en via administrativa,
ha venido observando que la mayor parte de esos recursos son interpuestos, en
nombre y representacion de los interesados, por dos o tres bufetes de abogados y
siempre contra resoluciones del Ministerio de Interior o del de Obras Plblicas y
Transportes por la que se imponen a transportistas profesionales determinadas
sanciones por infraccion de normas de trafico y seguridad via o de ordenacion del
transporte.

En todos los casos, 0 en su mayor parte, € recurrente solicita que se dgjesin
efecto la resoluciéon recurrida hasta que se resuelva € recurso, invocando €
articulo 116 de la y de Procedimiento Administrativo, segun € cud, la
interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos en que una disposicion
establezca lo contrario, no suspendera la gecucion de acto impugnado, pero la
autoridad o quien competa resolverlo podra suspender, de oficio 0 a instancia de
parte, la gjecucion del acuerdo recurrido, en € caso de que dicha gecucion pudiera
causar perjuicios de imposible o dificil reparacion, o cuando la impugnacion se
fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho previstas en €
articulo 47 de dicha Ley; precepto que en términos parecidos se recoge en €
articulo 111 de la nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, de 27 de noviembre de
1992.

Lo normal es que se acceda ala peticion y se acuerde la suspension del acto

recurrido; y eso animaa ciertos profesionales del Derecho a utilizar esta via porgque
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la mera suspension del acuerdo recurrido representa un beneficio para € cliente.
Sin embargo, las estadisticas demuestran que € 90% de los recursos
extraordinarios de revision son desestimados porque la impugnacion es infundada
0 incluso temeraria. Lo que pone de manifiesto que no estaba justificada la
suspension del acuerdo.

Sin pronunciarse aqui -porque esto no es un dictamen- sobre s cabe
suspender un acto administrativo que ha devenido firme, por haberse agotado los
recursos ordinarios o € plazo para interponerlos, como es € caso de los que se
recurren en revision, lo cierto es que sdlo con que se aplicara con todo rigor €
beneficio de la suspension € acto recurrido por la via extraordinaria de la revision
se evitarian un gran nimero de reclamaciones de esta naturaleza, que son
infundadas , frenan indebidamente € legitimo gercicio de potestades
administrativas y hacen recaer sobre la Administracion activay sobre este Consgjo
una carga costosa que en la mayoria de los casos es completamente indtil .

El Consgo de Estado no pretende con esto poner trabas a gercicio de un
remedio procedimental gque puede ser muy Util para los administrados y es legal,
sino tan solo que, dentro de lamisma legalidad, se apliquen los posibles efectos de

lainterposicion del recurso con mesura.



176

4.4 Contratacion administr ativa.

4.4.1 Laexperienciadel Consgo de Estado.

La contratacion administrativa ha sido tradicionalmente una de las materias
mas caracteristicas de la competencia del Consgjo de Estado en € gercicio de su
funcidn, tanto para cuestiones de carécter abstracto como pueden ser los pliegos
generales de cldusulas administrativas, cuanto para las concretas sobre nulidad,
interpretacion, modificacion y resolucién de determinados contratos.

En € afo 1992, ademés de despachar un buen nimero de consultas
singulares relacionadas con esta materia, tuvo oportunidad de informar €l
anteproyecto de Ley de Contratos de las Administraciones Publicas™ haciendo
una serie de consideraciones doctrinales que serén recogidas en la correspondiente
Recopilacién de Doctrina Legal de este Consgo.

Pero, con independencia de esto, y como fruto de la experiencia obtenida en
el gercicio de la funcidén consultiva, parece oportuno recordar aqui agunas
observaciones gque a respecto se han venido formulando, sobre todo en relacion

con € contrato de obras.

442 Lacdficaciadd sstema

A juicio de este Consgo, la €ficacia del sistema y de la accidn
administrativa en esta materia descansa en dos pilares fundamentales, que son la
fase preparatoriadel contrato y lavigilancia de su g ecucion.

a) Debe extremarse e rigor en la fase preparatoria del contrato y

“Dictamen 214/92, de 21 de mayo.
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especiamente en la redaccion dd proyecto inicial, de forma que s6lo muy
excepcionalmente haya que recurrir a su ulterior modificacion; no es aventurado
afirmar que una gran parte de las anomalias percibidas y de los conflictos surgidos
en la fase de gecucion de los contratos de obras son debidos a carencias,
insuficiencias o imprevisiones del proyecto.

Siguen siendo vdlidas a estos efectos las afirmaciones contenidas en €
preambulo de la Ley de Bases 198/1963, de 28 de diciembre sobre la importancia
decisiva de la fase preparatoria del contrato, a decir que "los contratos de obras
deben ser normalmente de gestacion pausada y, por € contrario, de gecucion
rapida. Edta aparente lentitud de arranque se compensa con una realizacion
expedita y sin contratiempos, pues todos los obstéaculos fueron sodayados
mediante serena prevision'.

En esa etapa previa adquiere especia relieve @ replanteo, cuya finalidad
especifica es la de contrastar con la realidad todo lo proyectado, operacion que
debe llevarse a cabo con la precision y las formalidades que las normas vigentes y
la buenatécnica requieren.

b) Por otra parte, la experiencia demuestra que la buena gecucion de un
contrato depende fundamentalmente del continuado y diligente gercicio de la
funcion de direccidon vigilancia que corresponde a la Administracion y, en
concreto, a director de obra designado. Su presencia continuada en la obra es la
mejor prevencion de desviaciones en la gecucion del proyecto o de incidentes
innecesarios con € contratista; mientras que por su inhibicion o distanciamiento se
producen irregularidades costosas o irreparables o, d menos, se demora €
conocimiento oportuno de las mismas. Se ha observado, a despachar los
expedientes a que estas irregularidades conducen, que situaciones de bgo ritmo en
la g ecucion, de incumplimiento del programa de trabagjos y hasta de paralizacion

total de las obras no son puestas de inmediato en conocimiento del 6rgano
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competente, con las consiguientes consecuencias negativas parala Administracion,
tanto a efectos del eventual gercicio del derecho resolutorio cuanto de la
valoracion de los perjuicios imputables a contratista, al producirse supuestos de
concurrencia de culpas que enervan o disminuyen notablemente la exigencia de

responsabilidades, con manifiesto perjuicio paralos intereses pablicos.

4.4.3. Una sugerencia

El Consgo de Estado es consciente de que con estas consideraciones no
descubre nada nuevo ala Administracion activa, pero las recuerda para que sirvan
de fundamento a esta sugerencia. Que debiera preverse, en forma adecuada, la
apertura de expediente para depurar las posibles responsabilidades de los
funcionarios culpables en los supuestos en los que se declare la nulidad de
actuaciones o € derecho del contratista alaindemnizacion de dafios y perjuicios o

se gprecie culpade la Administracion en laresolucion de los contratos. ™'

4.5. Peticion de antecedentes

45.1 Introduccion

Para que € Consgo de Estado pueda desempefiar su funcion con acierto es
indispensable que, en cada asunto, tenga a la vista todos los datos del problema
sobre € que se le pide dictamen. De ahi que, atenor de lo dispuesto en € articulo
123.2 de su Reglamento organico, haya de acompafarse a la consulta "la

documentacion necesaria’.

13Djctamen 214/92, antes citado.
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En la practica, se entiende por documentacion necesaria € expediente
administrativo completo, concepto juridico indeterminado, éste de expediente, al
gue aluden con frecuencia las disposiciones de carécter general, equivaente a
conjunto de escritos de diversa naturaleza -instancia, informes, alegaciones, actas,
pruebas documentales, propuesta de resolucion, etc.- que se van acumulando
sucesivamente a de iniciacion de un procedimiento. El Consgo de Estado suele
exigir que los documentos que integran € expediente sean originales, y ha
devuelto a su procedencia, en los poquisimos casos que ha ocurrido, las consultas
que no cumplian ese requisito, invocando al efecto € articulo 124 del actual
Reglamento organico y antes €l articulo 139 del Reglamento de 1945.

Ahora bien, puede ocurrir que e expediente remitido en consulta no esté
bien tramitado o que, aun estandolo, no sea completo porque se ha extraviado u
omitido algin documento o porgue se estime necesario conocer algun otro dato
gue tenga un vaor ilustrativo o probatorio. En € primer supuesto (cuando €l
expediente no haya sido bien tramitado), s € tramite omitido es esencia parala
validez ddl acto administrativo que se va a dictar o muy relevante,  Consgo de
Estado en su dictamen, sin entrar en € fondo del asunto, se pronuncia por la
retroaccion de las actuaciones d momento en que se cometio la falta, con
indicacion expresa de que, una vez subsanado € defecto, se vuelva a remitir €
expediente para evacuar la consulta. En los demas supuestos antes apuntados, no

se emite dictamen sino que se formula una peticion de antecedentes.
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45.2. Evolucion historica

Esta facultad del Consglo de Estado de pedir antecedentes se le ha venido
reconociendo -con diferente adcance y modo de hacerlo- en todos sus
Reglamentos, desde € efimero de 1809 (aprobado por Real Decreto de 2 de mayo)

cuyo articulo 12 decia

"S las Secciones a que se hayan enviado |os negocios necesitasen de alguna
instruccion o documentos para ilustrar su deliberacion, el presidente de la Seccion
escribiraa ministro secretario de Estado; € cual, después de darnos cuentade ello,
lo pediraa ministro correspondiente.

La remesa a la Seccion del documento asi pedido, se hard en la forma

previstaen € articulo |1 del presente titulo™.

En términos andlogos se expresaba € articulo X1l del Reglamento de 8 de
junio de 1812, empleando por primeravez la paabra antecedentesy estableciendo

unaviamas directa para pedirlos:

"Podra e Consgjo pedir alos secretarios del Despacho |os antecedentes que
crea necesarios para acordar en los negocios, y se le remitira con la anuencia del

Rey o delaRegencia'.

A partir del Reglamento de 30 de junio de 1861 desaparece € requisito dela
anuencia red, y la facultad de pedir antecedentes pasa a ser, en los reglamentos
posteriores, una atribucion exclusiva dd Presidente. Y es en la Ley Organica de
25 de noviembre de 1944 cuando esa facultad adquiere cobertura lega (articulo

23) que se mantiene y amplia en la vigente de 22 de abril de 1980, cuyo articulo
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18.3 dice:

"El Consgo, en todo caso, por conducto de su Presidente, y a propuesta del
Pleno, Comisién Permanente o Seccion respectiva puede solicitar del érgano
consultante que se complete e expediente con cuantos antecedentes, informes o
pruebas estime necesarios, incluso con e parecer de los Organismos 0 personas
gue tuvieren notoria competencia en las cuestiones relacionadas con los asuntos

sometidos adictamen".

Precepto que se transcribe literalmente en € articulo 27 del vigente
Reglamento, aprobado por Real Decreto 1674/1980, de 18 dejulio.

El cumplimiento de este tramite de peticion de antecedentes -frecuente e
importante- ha dado origen a agunas dudas que conviene despgar, relativas a

guién los puede pedir, qué se puede pedir y como se deben pedir.

4.5.3. Quién puede hacerla

Esta claro que ahora la peticion de antecedentes propiamente dicha solo la
puede hacer € Presidente, tanto s la propuesta procede de la Seccidn encargada
del despacho de la consulta -que es o normal- como s ha sido acordada por el
Pleno o por la Comision Permanente. ESs una de sus atribuciones en la direccion
del Consgjo enumeradas en € articulo 19 del Reglamento organico.

L as Secciones, la Comisién Permanente y, en su caso, € Pleno lo Unico que
pueden hacer es proponer a Presdente que se complete con determinados
antecedentes € expediente remitido en consulta, en la inteligencia de que la
decision final de s se piden 0 no se piden le corresponde adl.

Pero, a veces, por esas practicas que perviven en las ingtituciones de viga
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solera, donde la costumbre pesa tanto 0 més que los reglamentos, se habla dentro
del propio Consgo de pedir antecedentes "por Comision " para referirse, no a
supuesto de que la propuesta parta de la Comisién Permanente sino ala emision de
un dictamen que concluye diciendo que debe completarse € expediente con
determinados documentos o incluso que deben redizarse determinadas
actuaciones, lo cual, sin que pueda ponerse en duda la legitimidad de este modo de
proceder, ha hado pie en algiin caso a que la autoridad consultante -sobre todo en
consultas preceptivas procedentes de algunas Comunidades Auténomas-,
entendiera que estaba ya cumplido € requisito lega de la audiencia y, sin mas
trdmites, adoptase la resolucion poniendo un "oido € Consgjo de Estado”.

El Consgo no ha estado nunca de acuerdo con esa valoracion de un
dictamen puramente formal que no tiene otra finalidad que la de poner més énfasis
en la peticion de datos necesarios para despachar la consulta, y se ratifica ahoraen
su criterio, aun reconociendo que ese modo de hacer la peticidén de antecedentes,

fueradel cauce normal, se presta a alguna confusion.

4.5.4. Qué se puede pedir

Nos estamos refiriendo tan solo ala peticion dirigida a érgano consultante,
no a otras posihilidades que se le ofrecen d Consgo, desde & Reglamento de
1861, parasolicitar de diversas fuentes, incluso genas ala Administracion Publica,
ilustracion acerca de los asuntos consultados, posibilidades de las que por cierto no
suele hacer uso € Consgo de Estado, como no sea por la via de la llamada
audienciaalosinteresados, previstaen € articulo 18.1 delaLey Orgéanica.

Por antecedentes se entiende documentos que obren en poder del 6rgano
consultante. Eso es o Unico que, en principio. se debe pedir. Pero lavigente Ley

Organica de Consgo de Estado ha ido un poco més lgjos que los reglamentos



183

anteriores, permitiendo en su articulo 18.3, antes transcrito, que la peticion
comprenda también cuantos informes y pruebas se estimen necesarios, incluso que
se complete el expediente con € parecer de los organismos y personas que tuviese
notoria competencia en las cuestiones relacionadas con los asuntos cometidos a
dictamen; lo cual pone en manos del Consgjo un amplio abanico de posibilidades
que s, por un lado, le permiten evacuar la consulta con més conocimiento de
causa, pueden dar lugar -por otro- a dilaciones excesivas en e despacho de los
expedientes e incluso a crear dStuaciones comprometidas para la autoridad
consultante.

El Consgo de Estado viene haciendo uso de tal facultad con prudencia,
limitdndose de ordinario a recabar antecedentes propiamente dichos, es decir,
documentos relacionados con € asunto que obren en poder del Departamento
consultante, o informes preceptivos gque no constan en e expediente -siempre que
sea posible su incorporacion al mismo sin necesidad de retrotraer las actuaciones al
momento en que se omitio € tramite- o pruebas que acrediten los hechos alegados
por los interesados; a veces se pide € informe de algun organismo (Consgo,
Asesoria, etc.) del propio Departamento que no habia obligacion de consultar, pero
cuyo parecer sobre e asunto puede tener singular relevancia; y es muy raro que se
pida que se complete el expediente con datos o pareceres que haya de recabar de
entidades o personas ajenas a quien formulala consulta™.

Debe reconocerse que la cautela del Consgjo de Estado en la peticion de

antecedentes se ha visto correspondida por la buena disposicion de los 6rganos

"E| (nico caso reciente es la peticion de antecedentes de 18 de diciembre de
1992 en la que se recaba € informe de la Redl academia de la Lengua en €
expediente 1535/92 relativo a proyecto de Real Decreto sobre presenciade laletra
"A" y demas caracteres especificos del idioma castellano en los teclados de
aparatos eléctricos o e ectronicos.
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requeridos para enviarlos, a pesar de que no conste expresamente en la Ley la
obligacion de remitirlos, como constaba, por gemplo, en € Reglamento de 1812,
supeditada entonces a la anuencia real. La correlacion entre derecho y deber o
entre facultad y acatamiento conduciria a la misma conclusion afirmativa de la
existencia de un deber, en una interpretacion correcta del articulo 18.3 de la Ley
Organica 3/1980. Nunca se ha planteado ningun conflicto a este respecto v, tal
vez, e megor modo de evitarlo sea procurar que la peticion de antecedentes se
refiera sOlo a documentos, ya que lo discutible es que se puedan pedir actuaciones

administrativas de cua quier tipo.

455. Modo de hacerla

La peticion de antecedentes se suele hacer por escrito firmado por e
Presidente del Consgjo de Estado y dirigido a la autoridad consultante. No es
preciso ni habitual que la solicitud esté motivada.

A lavista de los dispuesto en € articulo 45.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en & que se propugna e empleo de los
modernos medios teleméticos en las comunicaciones administrativas, la peticion
podria hacerse incluso por teléfono pero la remison de los antecedentes
forzosamente tendra que hacerse por escrito para su incorporacion a expediente, lo
cua no quiere decir que e escrito no pueda transmitirse, por ggemplo, por telefax.
Pero en todo caso ha de mediar una comunicacion entre €l Presidente del Consglo
de Estado y la autoridad consultante, y seria una corruptela que la Seccidn los
reclamara directamente a la oficina donde puedan encontrase dichos documentos,
porque es e Presidente el que hade decidir S es oportuno o no € pedirlos.

Lo normal es que la peticion de antecedentes se haga con devolucion del
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expediente, pero tal devolucion no es preceptiva y puede haber casos en que lo
aconsgable sea no devolverlo. S se tiene en cuenta que cualquier peticion de
antecedentes supone una demora considerable en e despacho del asunto, la
demora es mucho mayor cuando se devuelve e expediente, aunque sblo sea por la
dificultad adiciona del transporte. Ademés, S € expediente se conserva en €
Consgjo de Estado se estd més pendiente de la respuestay se puede ir avanzando -
no demasiado- en la preparacion del dictamen, s se ha solicitado con urgencia.
Pero esta medida sdlo es factible cuando lo que se pide son antecedentes
propiamente dichos, o sea documentos que obran en poder del Departamento
consultante; en cambio, cuando se solicitan nuevos informes o determinadas
pruebas o ciertas actuaciones, seria muy dificil cumplimentar la peticion s no se
tienealavistad expediente.

Finalmente, ha habido algin problema con la forma de remitir al Consgo
los antecedentes solicitados. Como € articulo 123.1 del Reglamento Organico
dice que la orden de remision de las consultas debe ir firmada por |la autoridad
consultante, y € articulo siguiente aflade que €l Consgo devolveraa organismo de
origen las consultas que no retnan las condiciones sefidladas en e articulo
anterior, en més de una ocasion ha surgido la duda en los servicios de Registro, de
s podian recibirse los antecedentes solicitados (con o sin devolucion del
expediente) cuando e oficio de remisén no iba firmado por la autoridad
consultante, que por lo general es un Ministro, sSino por otro érgano de inferior
rango. La postura del Consgjo a este respecto ha sido claray flexible: una cosa es
la consulta -que sdlo puede ser ordenada y solicitada por autoridad competente- y
otra un tramite de procedimiento, como la remison de unos documentos, que
puede ser cumplimentado por un organo de inferior grado; pero lo correcto, y lo
que se gjusta a principio rector de la comunicacién entre 6rganos es que € oficio

de peticion de antecedentes, firmado por € Presidente del Consgo de Estado y
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dirigido alaautoridad consultante, sea contestado por & destinatario.

4.5.6. Resumen

De lo dicho se desprende que € tramite de peticién de antecedentes es
mucho mas delicado y complego de lo que pudiera parecer aprimeravista

Siendo una muy apreciable facultad que tiene e Consgo de Estado desde
tiempos ya remotos, y que conviene conservar en provecho de su funcién, debe
utilizarse con mucha prudencia , sdlo cuando sea verdaderamente necesario, y
limitdndose en lo posible a pedir documentos que estén a disposicion del organo
consultante.

Se cuenta con la buena disposicion de los Organos consultantes para
cumplimentar dicho tramite, y cualquiera que sea la atencion que les merezca la
peticion de antecedentes, o que no cabe es dar por cumplido con ela € informe
preceptivo del Consgjo de Estado, aungue la peticidon se haya hecho en forma de

dictamen de la Comision Permanente, practica esta Ultima que convendria evitar.
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