CONSEJO DE ESTADO Y
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

GERARDO GARCIA ALVAREZ

SUMARIO: INTRODUCCION. I. LOS PROCEDIMIENTOS EN MATERIA
DE RESPONSABILIDAD Y EL DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO.
1. El procedimiento ordinario. 2. El procedimiento abreviado. 3. La ubica-
cién procedimental del dictamen del Consejo de Estado: el problema de su
articulacién con la intervencidn critica o previa de la Intervencién General
del Estado. A) El régimen del dictamen del Consejo de Estado en los proce-
dimientos de responsabilidad. B) La naturaleza juridica de la intervencion
critica. C) La solucién del Consejo de Ministros. I1. DELIMITACION DE LA
OBLIGACION DE CONSULTA AL CONSEJO DE ESTADO: “RECLAMA-
CIONES EN CONCEPTO DE DANOS Y PERJUICIOS”. 1. La interpreta-
cién necesariamente restrictiva de la cldusula general. 2. Los supuestos
sucesivamente excluidos de la cldusula general. A) La indemnizacion de las
victimas de atentados terroristas y la indemnizacién de los dafios sufridos
por vehiculos extranjeros en trdnsito por Esparia. B) Las reclamaciones pre-
vias a la via civil o laboral. Ill. LOS EFECTOS DE LA OMISION DEL DIC-
TAMEN: BREVE REFERENCIA A LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO. IV. A MODO DE CONCLUSION: LA FUNCION DEL CONSE-
JO DE ESTADO EN LOS PROCEDIMIENTOS DE RESPONSABILIDAD.

INTRODUCCION

Lo que ahora es nuna de las actividades mds tipicas del Consejo de Estado,
sus dictdmenes en materia de responsabilidad patrimonial de los poderes
piiblicos, es sin embargo una de sus competencias mas recientes. La atribu-
cién de una competencia de dictamen preceptivo en materia de responsabili-
dad, que es una de las competencias adquiridas por el Consejo de Estado
durante la vigencia de la Ley de 25 de noviembre de 1944, iniciaba una ten-
dencia a la asuncién de funciones de garantia de los administrados, tendencia
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que se ha acentuado posteriormente (1). En consecuencia, el estudio de este
concreto sector de la actividad del Consejo puede contribuir a clarificar la
posicién institucional de nuestro érgano consultivo mas tradicional, aportan-
do una perspectiva complementaria a la habitual en una doctrina quizds exce-
sivamente centrada en el dictamen emitido sobre los proyectos de reglamen-
tos ejecutivos (2).

Un primer aspecto a examinar serd la ubicacién y efectos del dictamen
del Consejo de Estado en los procedimientos de responsabilidad. Dos aspec-
tos son especialmente llamativos en este apartado. En primer lugar, la crea-
cién de una nueva especie de dictamen obstativo o cuasi-vinculante cuando
lo instruido sea el procedimiento abreviado; intervencién del Consejo a la
que, en mi opinién, hay que atribuir un cardcter preponderante de garantia

(1) Esta materia, incorporada a las competencias del Consejo por el Reglamento de la Ley
de expropiacidn forzosa en 1957, no contaba con antecedentes, al menos en el plano normativo.
Sin embargo, CORDERO DE TORRES habia propugnado que la Administracién del Estado
tuviese que consultar al Consejo de Estado con cardcter previo a la “declaracion de la responsa-
bilidad del Estado y particularmente de la administracién, directa o subsidiariamente, por cual-
qnier concepto o con cualquier alcance” (J.M. CORDERO, EI Consejo de Estado. Su trayecto-
ria y perspectivas en Espadia, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1944, p.181). Es
significativo que esta propuesta foese formulada ;realizada? por el antor que formnlé la tesis de
que el Consejo de Estado desempefia una misién de “control consultivo”. La pretensién de
CORDERO TORRES no tuvo acogida en la Ley orgédnica de 1944, pero fue imponiéndose en la
practica administrativa.

En el famoso dictamen de 17 de marzo de 1953, el Consejo de Estado afirmarfa que “en el
estado actual de la legislacién, la responsabilidad de la Administracién por dafios ocasionados
por su actuacién regular o administrativamente defectuosa constituye la excepcién”. En este dic-
tamen el Consejo de Estado se pronunciaba contra tal estado de cosas, que consideraba indesea-
ble, y postulaba una reforma que regulase con caricter general los dafios a los “intereses exorbi-
tantemente perjudicados por el funcionamiento regular o irregular de los servicios pidblicos”.
Esta reforma, en el sentido postulado por el Consejo, seria realizada por la Ley de Expropiacién
Forzosa un afio mds tarde. Y serfa en 1957, en el Reglamento de esta Ley, cuando se introduciria
la obligacién de la Administracién del Estado de solicitar el dictamen del Consejo de Estado
antes de pronunciarse sobre la posible existencia de responsabilidad.

(2) Sin embargo, el emitido en el procedimiento de elaboracién de un reglamento ejecutivo
no es en absoluto el dictamen tipo: el tipico cardcter obstativo de los dictimenes preceptivos del
Consejo de Estado, que obligan al ministro discordante a someter la resolucion del asunto al
Consejo de Ministros, no se da sino raramente en esta materia, por la sencilla razén de que la
competencia estd originariamente atribuida al Consejo de Ministros. Al anterior se puede afiadir
un argumento puramente cuantitativo: la consnlta de las estadisticas oficiales del Consejo de
Estado revela que, en el afio 1992, de los mas de mil setecientos dictdmenes emitidos, s6lo ocho
tuvieron por objeto proyectos de reglamentos ejecutivos; seiscientos veintiseis que tuvieron por
objeto la existencia de responsabilidad patrimonial de los poderes piiblicos (Consejo de Estado,
Memoria de 1992, pp. 16-17). A todo esto se afiade el cardcter inequivocamente politico del
ejercicio de la potestad reglamentaria.
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del administrado. En segundo lugar, que pese a la enfética declaracion de la
LOCE, la actuacién del Consejo de Estado en el procedimiento no es la que
precede directamente a la decisién por parte del Ministro competente o del
Gobierno, sino que el supuesto cardcter final del dictamen del Consejo de
Estado ha de entenderse sin perjuicio de la actuacién posterior de la lnter-
vencién General del Estado, que interviene preceptivamente en los procedi-
mientos de responsabilidad.

En un segundo momento, habremos de examinar el supuesto de hecho
que obliga a consultar al Consejo de Estado, delimifacién mds dificil de lo
que podria parecer. El articulo 22.13 LOCE establece la intervencion precep-
tiva del Alto cuerpo consultivo en términos sumamente amplios: se refiere a
las “reclamaciones que, en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios,
se formulen ante la Administracién del Estado”. Por tanto, no hace acepcién
de tipos de responsabilidad patrimonial: de aplicarse literalmente, siempre
que se dirigiese a la Administracién una reclamacién patrimonial de indem-
nizacién deberfa consultarse al Consejo de Estado. Una vez mds, el legisla-
dor espafiol ha establecido una regulacién sin tener en cuenta los medios
necesarios para ejecutarla: para cualquiera resulta evidente que un organo
que apenas dispone de una cuarentena de personas trabajando a tiempo com-
pleto, aparte del personal auxiliar, no puede hacer frente a las veintiseis com-
petencias relativas a asuntos externos al Consejo de Estado, si ademés una de
ellas es tan amplia como la resefiada: ello ha forzado una reinterpretacion del
articulo 22.13 LOCE, injustificable desde el punto de vista del razonamiento
juridico-formal, pero forzada por la naturaleza de las cosas. Pese a lo ante-
rior, seiscientos veintiseis de los aproximadamente mil setecientos dictame-
nes emitidos por el Consejo de Estado durante el afio 1992 trataron de res-
ponsabilidad patrimonial. Es, de lejos, la competencia que ha generado
mayor actividad dictaminadora.

A los dos elementos anteriores ha de unirse forzosamente una referencia
al tratamiento jurisprudencial de la obligacién de consulta. No obstante tra-
tarse de una jurisprudencia muy conocida, su anlisis resulta pertinente como
complemento de los dos anteriores y como parte del hilo argumental que lle-
va a la cuarta parte, el analisis de la funcién que el Consejo de Estado cubre
en los procedimientos de responsabilidad. Funcién que no serfa otra que la
de facilitar el cumplimiento de un derecho constitucional de los ciudadanos
como es el de integridad o indemnidad personal y patrimonial frente al fun-
cionamiento de los servicios piiblicos, plasmacién en el 4mbito administrati-
vo de diversos derechos fundamentales como el derecho a la vida, a la inte-
gridad fisica, a la propiedad o a la salud, entre otros.
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Por iltimo, podria echarse de menos en el presente trabajo una referencia
a los problemas de articulacién del dictamen del Consejo de Estado y la
actuacién de las Administraciones autondmicas. Este problema ha sido
resuelto por el vigente Reglamento de procedimientos en materia de respon-
sabilidad mediante una extensién, a mi juicio abusiva, de la doctrina de la
sentencia del Tribunal Constitucional 204/1992, de 27 de noviembre. La
solucién me parece abusiva porque supone trasladar una solucién tomada
para el dmbito especifico de los reglamentos ejecutivos, como advierte el
propio Tribunal Constitucional, a un terreno con claras peculiaridades, en el
que el legislador estatal no estd completamente vinculado por la decisién del
Constitucional, y en el que la decisién debia de haberse tomado por el legis-
lador ordinario, si no por el orgénico, en cumplimiento de la reserva de ley
orgédnica prevista en el articulo 107 de la Constitucién. Pero abordar esta
cuestién desbordarfa con mucho el 4mbito del presente trabajo: sélo puede
hacerse desde el andlisis global de la funcién constitucional del Consejo de
Estado y no desde el estudio de las normas legales, reglamentarias y jurispru-
denciales vigentes en un dmbito concreto de la actividad del Consejo de
Estado.

Lo que va a intentar mostrarse es lo siguiente: el Consejo de Estado ha
sido desplazado de su funcién de control en interés de la legalidad, siendo su
funcién primordial en materia de responsabilidad la garantia de los derechos
de los ciudadanos.

1. L0S PROCEDIMIENTOS EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD Y EL DICTAMEN DEL
CONSEIO DE ESTADO.

La cuestién central a tratar en este trabajo es la relativa al contenido que
ha de tener el dictamen del Consejo de Estado y, como reflejo de ese conte-
nido, la funcién que desempeiia este drgano consultivo en los procedimientos
de responsabilidad. Pero, precisamente porque el dictamen se inserta en un
procedimiento concreto, es preciso examinar el papel que desarrolla en ese
procedimiento, su relacién con los otros trdmites que lo integran, su articula-
cion procedimental.

En los articulos 122 y 123 LEF, en los articulos 142 y 143 LAP y en el
reglamento de desarrollo del Titulo X de la LAP -el ya citado Reglamento de
procedimientos en materia de responsabilidad de 1993-, se regulan los proce-
dimientos administrativos a seguir para determinar la existencia de responsa-
bilidad. Han de estudiarse separadamente, por un lado, el procedimiento
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«grdinario”, denominado asi por la LAP y “general” por el Reglamento, que
no presenta grandes novedades respecto a la regulacién de 1957. Y por otro
lado, el procedimiento “abreviado”, introducido por el Reglamento de 26 de
marzo de 1993. Es especialmente interesante el papel central a cubrir por el
dictamen del Consejo de Estado en este dltimo caso.

El procedimiento para determinar la obligacién de indemnizar de una
Administracion piblica ha sido siempre un procedimiento “especial” (3). En
la actualidad, el procedimiento se halla regulado en los articnlos 142 y 143
LAP y, sobre todo, en el citado Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones piiblicas en materia de responsabilidad patrimonial aproba-
do por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

En la regulacién actual destaca la existencia, junto al procedimiento
general, de un procedimiento abreviado, que responde a la necesidad, sefiala-
da por la doctrina, de agilizar este tipo de procedimiento (4). Hay que sefialar
también, que las regulaciones especiales -como la de dafios causados por
actividades terroristas, los causados a vehiculos extranjeros o la indemniza-
¢ién de contagiados por el VIH- prevén procedimientos especificos.

1. El procedimiento ordinario o general.

La regulacién actual de los procedimientos en materia indemnizatoria tie-
ne una orientacién claramente garantista para el administrado, como puede
comprobarse haciendo un somero repaso de sus tramites. Se trata de un repa-
so enojoso y quizds prescindible, pero que se incluye por un deseo de clari-
dad.

La iniciacién del procedimiento ordinario se hard normalmente a instan-
cia del particular interesado, aunque también puede producirse de oficio

(3) El Decreto de 10 de octubre de 1958 determiné cuales eran los procedimientos regula-
dos con anterioridad a la promulgacién de la Ley de procedimiento que subsistian como “espe-
ciales” -es decir, a los que sélo se les aplicaba subsidiariamente el Titulo 1V de la LPA-, en apli-
cacién de la prevision contenida en la disposicién final primera, 3 de la LPA de 1958. Entre
ellos se incluyeron “los procedimientos en materia de Expropiacién Forzosa” (articulo 1.1), en
los que se consider6 incluido el de responsabilidad administrativa, que estaba regulado en los
articulos 133 y siguientes del Reglamento de la LEF. En consecuencia, siempre ha sido un pro-
1cedimiento al que s6lo supletoriamente le eran aplicables los preceptos procedimentales genera-
es:

. (4) L. MARTIN-RETORTILLO, “De la eficiencia y economia en el sistema de responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién. De las indemnizaciones derivadas de hechos terroris-
tas”; en la Revista Vasca de Administracién Piiblica ntm. 19, 1987.
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(articulo 142 LAP). En este iiltimo caso, la iniciaci6én se notificaré a los inte-
resados, que tendrdn un plazo de siete dfas para personarse. Pero, aunque no
lo hagan, el procedimiento se tramitard (articulo 5 del Reglamento). Si el
interesado presuntamente lesionado no se persona en ningdn tramite procedi-
mental, el instructor debera proponer el archivo provisional de las actuacio-
nes; archivo que se convertird en definitivo si el interesado no comparece
dentro del plazo de prescripcién de la accién de responsabilidad (articulo
11.3 del Reglamento).

Contrariamente a lo que establecfa la Ley de régimen juridico de la
Administracién del Estado, el plazo de un afio para iniciar el procedimiento
es de prescripci6n, no de caducidad. Es decir, que se interrumpe por el ejer-
cicio judicial o extrajudicial de acciones, volviendo a iniciarse el cémputo
del afio para reclamar (5). Sin embargo, “la exigencia de responsabilidad
penal del personal al servicio de las Administraciones Piiblicas no suspende-
14 los procedimientos de reconocimiento de responsabilidad patrimonial que
se instruyan ni interrumpird el plazo de prescripcién para iniciarlos”. La
excepcion es que la determinacion de los hechos por el Jjuez penal sea nece-
saria para la fijacién de la responsabilidad patrimonial (articulo 146.2 LAP).

En la misma linea de garantia de los damnificados, bay que situar el arti-
culo 2.2 del Reglamento de indemnizacién a las victimas de atentados terro-
ristas, aprobado por el Real Decreto 673/1992. En este precepto se establece
que si con posterioridad a la resolucién administrativa -se entiende que dene-
gatoria-, se dictase sentencia penal firme de cuyo contenido se dedujese la
existencia de nexo causal entre un atentado terrorista y los dafios sufridos por
un particular, se abrird un nuevo plazo para que los damnificados puedan ins-
tar la revisién del acto administrativo. Se trata en este caso de un supuesto
especifico de recurso de revisién, distinto de los establecidos en el articulo
118 LAP, aunque quizds podria entenderse comprendido en el nimero 2 del
articulo 118.1, aunque no sea aplicable el plazo restrictivo de tres meses 6).
Seria deseable que esta previsién especifica se extendiese a los restantes
supuestos de responsabilidad administrativa, aunque fuese en virtud de su
aplicacién analdgica.

(5) A salvo de lo dispuesto para los dafios causados por actos administrativos ilicitos, el pla-
zo de un afio para reclamar se cuenta a partir del momento en que se produjo el hecho dafioso o
se manifestarou sus efectos. Eu caso de daifios personales, el cémputo se efectuard desde su

curaciéu o desde el momento en que pueda determinarse el alcance de las secuelas (articulo
142.5 LAP).

(6) Art. 118.1. 2% “Que aparezcan o se aporten documentos de valor esencial para la resolu-
cién del asuuto que, aunque sean posteriores, evideucien el error de la resolucidn recaida”.
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Fl escrito en que el particular formule su solicitud, squ:to a l.as exigencias
formales del articulo 70 LAP, tendrd como contenido obhgatong el relato de
las circunstancias fécticas, la proposicién d.e .las P{uebas necesz?r}as acerca de
1a existencia del dafio y, por ultimo, la justlflca.cwn de .1? relacién de. causa 'a
efecto entre el dafio y alguno de los titulos de 1mpl}ta01f)n que penfut.an atri-
buir la obligacién de indemnizar a la Administracién publlca: Por dltimo, en
el escrito se deben consignar también Jos elemen.tos. necesarios para valorar
Jos dafios (articulo 6.1 del Reglamento de procedimientos en materia de res-

ponsabilidad).

La instruccién del procedimiento corresponde al érgano inferior compe-
tente por razén de la materia y el territorio, y de existir varios 6rganos con
competencia concurrente, el superior jerdrquico comiin (articulo 12.3 LAl.D,
por remisi6n del articulo 3.1 del Reglamento de procedimientos en materia
de responsabilidad).

De conformidad con las reglas generales, el instructor del expediente tie-
ne libertad de apreciacién para estimar si han de pedirse informes a E)tros
6rganos administrativos y cudles han de ser éstos .(artl’culo 78 LA].P.y articulo
10.1 del Reglamento de procedimientos en materia de responsabl}ldad): Del
mismo modo, cuando el instructor del expediente aprecie la ex1ster.1<:1a de
dudas acerca de los hechos alegados por los interesados, o discrepanma/s con
los relatados por los servicios administrativos intereﬁados, proc/:edera a l'a
apertura del procedimiento de prueba. Las pruebas p<.ert1nentes seran deter/m%‘
nadas por el instructor de oficio o a iniciativa de los interesados. En este 1lti-
mo caso, el instructor del expediente sélo puede rechazar las. pruebas pro-
puestas cuando sean “manifiestamente improcedentes o innecesarias,
mediante resolucién motivada” (articulo 80 LAP).

Hasta la tltima reforma del procedimiento en materia de responsabilidad,
la discrecionalidad de que gozaba el instructor tanto respecto a la p.etici(’)n QC
informes como a la prueba, sélo estaba condicionada por el principio de sufi-
ciencia del procedimiento, recogido actualmente en el artifn'llo 78.1 LAP. El
Reglamento de procedimientos en materia de responsabilidad de 1993 .ha
venido a limitar esta libertad de apreciacidn, estableciendo como preceptiva
la solicitud de determinados informes durante la fase de instruccién. En este
sentido, el informe del “servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado la
presunta lesién indemnizable” tiene cardcter preceptivo (articulo 10.1 del
Reglamento de procedimientos en materia de responsabilidad).

Serén aplicables las disposiciones generales sobre audiencia de los 1nt.ere-
sados, aunque ligeramente reforzadas. Terminada la instruccion e inmediata-
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mente antes de formular la propuesta de resolucidn, ha de darse traslado a los
interesados para que aleguen lo que consideren pertinente (articulo 84 LAP).
Como concrecién del articnlo 85.1 LAP, la Administracién estd obligada a
incluir en la notificacién del tramite de audiencia una lista de los documentos
que figuren en el expediente, “a fin de que puedan obtener copia de los que
estimen convenientes” (articulo 11.1 del Reglamento de procedimientos en
materia de responsabilidad). Como en el régimen general, cuando en el expe-
diente sélo figuren los hechos alegados por el interesado y no hayan interve-
nido haciendo alegaciones otros interesados con intereses contrapuestos, no
ha de realizarse este tramite (articnlo 84.4 LAP), lo que serd frecnente en los
procedimientos de respousabilidad.

El plazo para instruir y resolver es de seis meses, a los que puede afiadirse el
plazo necesario para la realizacién de un periodo extraordinario de prueba (arti-
culo 13.3 del Reglamento de procedimientos en materia de responsabilidad).
En consecuencia, no son aplicables las previsiones generales del articulo 42.2
LAP, que sélo tienen carécter supletorio.

La intervencion del Consejo de Estado no se producird en esta fase, ya
que no es un acto de instruccidn, sino que se integra en la fase de resolucidu,
una vez formulada ya la propuesta de resolucién (articulo 12 del Reglamento
de procedimientos en materia de responsabilidad). Sera el dltimo trémite
antes de la resoluci6u, si se exceptia el ejercicio de la intervencién previa o
critica por la Intervencién General de la Administracién del Estado, asuuto
polémico sobre el que habremos de volver mds adelante.

Hasta la dltima reforma, la competencia para resolver correspondia clara-
mente al Jefe del Departamento ministerial del que depeundiese el funcionario
o servicio productor del dafio. Y ello, porque sélo el Jefe del Departamento o
el Presidénte del Gobierno pueden consultar al Consejo de Estado, y a ellos
les corresponderd ademds resolver una vez que el Alto cuerpo consultivo
haya dictaminado. Ademads, se trataba de una competencia indelegable,
segtin disponia el articulo 22.3.b LRJAE para las relaciones con el Consejo
de Estado, ahora derogado por la LAP. Sin embargo, la 16gica institucional
parece imponer la misma solucién en la praxis administrativa.

La LAP y el Reglamento de procedimientos en materia de responsabili-
dad de 1993 establecen la posibilidad de que la terminacién de los procedi-
mientos se realice de forma convencional, por acuerdo entre la Administra-
cioén y el perjudicado o su causahabiente. La terminacién convencional de los
procedimientos se regula con cardcter general en el articulo 88 LAP, concre-
tado en relacién a la materia de responsabilidad en los articulos 8, 11.2 y
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13.1 del Reglamento. La terminacion convencional puede proponerse por el
6rgano instructor en cualquier momento de la tramitacion del expediente, en
cuyo caso el érgano competente para resolver podra firmar el acuerdo con el
interesado. Sin embargo, esta forma de terminar el procedimiento no excusa
de solicitar el informe del Consejo de Estado cuando resultase preceptivo. En
este caso se remitird al Consejo de Estado la propuesta de acuerdo, ademads
del resto del expediente, y el dictamen tendrd el contenido habitual.

Fl que en el procedimiento ordinario de responsabilidad el dictamen del
Consejo de Estado no sea renunciable por el perjudicado, al contrario de lo
que en cierta manera ocurre con alguno de los procedimientos especiales,
como pueda ser el de indemnizacién por los dafios sufridos por vehiculos
extranjeros objeto de violencias en Espafia, es indicio de que el autor del
Reglamento no considera que el objeto tnico del dictamen sea la garantia del
particular, sino que la finalidad de su intervencion se relacionard también
con su antigua vocacién en relacién con la buena gestién de la Hacienda
Piblica y la garantia objetiva de la legalidad. Esto uo obstante, en este traba-
jo se sostiene que la funci6u “preponderante” del dictamen en materia de res-
ponsabilidad debe ser la salvaguardia de los justos intereses de los ciudada-
nos perjudicados en su integridad personal o patrimonial.

2. El procedimiento abreviado de responsabilidad.

La regulacion de este procedimiento se halla en el articulo 143 LAP y 14
a 17 del Reglamento de procedimientos en materia de responsabilidad. Es
uno de los aspectos mds interesantes de la nueva regulacion. Si en cualquier
momento anterior al tramite de audiencia, el instructor llega a la conclusién
de que la relacién de causalidad, la valoraci6u del dafio y la determinacién
de la cvantia de la indemnizacién son “inequivocas” -en sentido favorable a
la existencia de responsabilidad o en sentido desfavorable-, podra suspender
el procedimiento general ¢ iniciar la tramitacién del procedimiento abrevia-
do. El Consejo de Estado, o el érgano que lo sustitnya eu el caso de las
Comunidades auténomas, deberd informar en un plazo de diez dias desde la
formulacién de la consulta, y el érgano competente deberd resolver en un
plazo de treinta desde su iniciacién. El silencio administrativo tendrd cardcter
negativo, igual que en el procedimiento ordinario.

El fin de este procedimiento es agilizar los tramites en beneficio d§] parti- -
cular, y esta finalidad es lo que caracteriza toda su regulacién. Si el dictamen
del Consejo de Estado o el del 6rgano equivalente discrepa de la propuesta
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de resolucion, €l érgano competente para resolver tendrd que levantar la sus-
pension del procedimiento general y remitiré el expediente al drgano compe-
tente para continuar la instruccién (articulo 17.1 del Reglamento de procedi-
mientos en materia de responsabilidad).

Por expresarlo de otro modo, el dictamen del Consejo de Estado tiene
una virtualidad habilitante u obstativa en los procedimientos abreviados: una
reclamacién sdlo puede resolverse por esta via si el Consejo de Estado u
organo equivalente aprueba lo actuado y la propuesta de resolucién. Es decir,
que se ha construido un nuevo supuesto de dictamen cuasivinculante.

Esta eficacia reforzada del dictarmnen, que supone una clara garantia para
el particular, hace mucho mds problematico que no se haya contemplado nin-
gun tramite sustitutivo en los ambitos local o institucional, en los que el dic-
tamen, sencillamente, no existe.

3. La ubicacion procedimental del dictamen del Consejo de Estado: el
problema de su articulacién con la intervencion critica o previa de la Inter-
vencion General del Estado.

En los procedimientos de responsabilidad tiene una especial relevancia el trd-
mite de fiscalizacién previa o critica por la Intervencién del Estado, que ha sido
también uno de sus aspectos més controvertidos.

La Ley General Presupuestaria utiliza, desde su primera redaccién, un con-
cepto de Hacienda piblica como “constituida por un conjunto de derechos y
obligaciones de contenido econémico cuya titularidad corresponde al Esta-
do” (articulo 2) (7). Es decir, un concepto mucho mds amplio que el que utili-
zaba la Ley de Administracion y Contabilidad de 1911, a la que la LGP vino
a sustituir. De este concepto general, en la propia Ley se extraen consecuen-
cias para el gjercicio de las funciones de intervencién y de control financiero
y de eficacia (articulos 16 y siguientes y 92 y siguientes).

(7) Ley 11/1977, de 4 de enero, General Presupuestaria. Los preceptos relativos a las moda-
lidades de intervencién de la Intervencién General del Estado y de las Intervenciones-delegadas
se han mantenido en los mismos términos en lo que se refiere a la intervencién previa o critica
de la Administracién del Estado en la redacci6n actual, aprobada por el Real Decreto legislativo
1091/1988, de 23 de septiembre. La excepei6n es la previsién del articulo 95 de que en determi-
nados casos la intervencién critica tenga un caricter limitado, circunscrito a la comprobacién de
determinados extremos, en vez de ser un control general sobre toda la regularidad de la actua-
cién administrativa, tanto desde el punto de vista financiero como de legalidad sustantiva.
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Concretamente, el articulo 92 LGP establece que “todos los actos, docu-
mentos y expedientes de la Administracién civil o militar de% Estadf) 46 los
que s€ deriven derechos y obligaciones de contenido econémico serdn inter-
venidos”. El dmbito de la intervencion previa o critica, e'stablec1da por el
articulo 93.2.a LGP tiene por objeto la propuesta de resolucién y, como r'egla
general, supone el examen no sélo a los aspectos relativos a la legalidad
financiera que presente el expediente, sino también a todos los aspectos de
legalidad sustantiva que puedan presentarse.

Como puede observarse, las funciones respectivas del dictamen del Con-
sejo de Estado y el contenido de la intervencion critica se sol/apan, produ-
ciendo ademads efectos bastante similares. La nota de reparo s6lo puede ser
levantada por el Consejo de Ministros, por lo que el ministro tendréd que con-
formarse a su contenido o plantear la cuestion ante el Consejo de Ministros
(articulo 98.1.b LGP). De la misma manera, el Ministro sélo puede resolver
de conformidad con el dictamen del Consejo de Estado o trasladar la resolu-
cién al Consejo de Ministros (articulo 2.5 LOCE). Por otra parte, am])as
actuaciones han de realizarse a la vista de un expediente completamente ins-

truido.

Esta serie de coincidencias ha motivado una polémica entre el Consejo de
Estado y la Intervencién General del Estado acerca del orden relativo df: sus
respectivas intervenciones en la tramitacién del expediente. En otros t€rmi-
nos, sobre si la funcidn interventora se realiza antes o después de que el Con-
sejo de Estado dictamine. Enfrentamiento que parece haber llegado en algin
momento -al extremo de que el Centro interventor haya formulado nota de
reparo en algunos expedientes de responsabilidad por faltar e.l dictamen del
Consejo de Estado. Como la nota de reparo produce la traslacion fle la com-
petencia al Consejo de Ministros, igual que el dictamen del Consejo de Esta-
do, el resultado de estos reparos y dictdmenes negativos y cruzados, contra-
dictorios entre si, podria haber llegado a llenar el orden del dia de los
Consejos de Ministros con expedientes de responsabilidad sin especial tras-
cendencia (8).

Este problema ha de analizarse, en mi opinién, desde una triple perspc.ect%-
va. Se examinan por ello seguidamente (A) los preceptos legales que disci-
plinan el dictamen del Consejo de Estado sobre los expedientes de responsa-

(8) Las peripecias sucesivas de esta curiosa controversia aparecen detalladamente narr'ados
en J. AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA, “Intervencién critica y dictamen del Consejo de
Estado en los expedientes indemnizatorios”, en el vol. col. Libro homenaje al profesor J. L.
Villar Palast, Civitas, Madrid, 1988, pp. 25y ss.)
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bilidad, para pasar a continuacién a (B) la naturaleza juridica del acto de
intervencién previa o critica, ademds de (C) la solucién dada, aunque indi-
rectamente, por el Consejo de Ministros.

A) El régimen del dictamen del Consejo de Estado en los procedi-
mientos de responsabilidad.

El articolo 22.13, relativo a la obligaci6én de consultar sobre las reclama-
ciones en concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios, el articulo 2.4,
relativo al cardcter final que ha de tener el dictamen del Consejo de Estado, y
el articulo 19, que se refiere a la declaracién de nrgencia de determinados
expedientes, todos de la LOCE, son adaptados a los procedimientos en mate-
ria de responsabilidad por los articulos 12 y 16 del Reglamento de los proce-
dimientos en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por el Real
Decreto 129/1993, de 26 de marzo.

Segiin estos articnlos, al Consejo de Estado se le remite un expediente ya
completamente instruido, concluido el tridmite de audiencia y redactada la
propuesta de resolucién o de acuerdo con el interesado, y ha de remitirse
completo. El Consejo de Estado habré de pronunciarse sobre la existencia de
relacién de causalidad, la valoracién del dafio y sobre la modalidad y cuantia
de la indemnizacién. Y ello, en un plazo de dos meses en los expedientes
ordinarios. Plazo que se reduce a diez dias en los procedimientos abreviados,
a través de los cuales podrd sustanciarse la reclamacién cuando las circuns-
tancias sean “inequivocas”, tanto inequivocamente favorables al reconoci-
miento de la responsabilidad como inequivocamente desfavorables.

El dictamen del Consejo de Estado se dirige al 6rgano competente para
resolver. Y esta afirmacién, aparentemente poco problemdtica, es ntilizada
por AGUILAR para argumentar que el expediente debe ser sometido a la
Intervencion General del Estado antes de remitirlo al Consejo de Estado.
Una de las razones argumentadas por la Intervencién era que en ocasiones
habia cambiado su opinién previa sobre un asunto a la vista del dictamen del
Consejo de Estado. El antor citado replica que “esta afirmacién da por
supuesto que el Centro Fiscal es uno de los drganos administrativos destina-
tarios de los dictAmenes y pareceres del Consejo de Estado, puesto que es a
la vista de los mismos como reconoce tomar sus decisiones” (9).

(9) J. AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA, “Intervencion critica y dictamen del Conse-
jo de Estado en los expedientes indemnizatorios”, p. 45.
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Creo que no estamos ante un argumento concluyente. Ese argumento
concluyente, como el aator citado reconoce, serd el de 12 naturaleza juridica
del acto de intervencion. Concretamente, el cardcter de informe administrati-
vo o la naturaleza peculiar de la nota de conformidad o de la nota de reparo
en las que se expresa la intervencién critica.

B) La naturaleza juridica de la intervencin critica.

El Reglamento de procedimientos en materia de responsabilidad patrimo-
nial establece que al Consejo de Estado ha de serle remitido un expediente
completamente instruido. Pero eso no es significativo si se tiene en coenta la
tradicional desconexidn entre procedimientos administrativos y procedimien-
tos presupuestarios, que siempre han tenido regulaciones separadas que se
ignoraban mutuamente, como ha puesto de relieve VILLAR PALASI (10).
Dada esta desconexién, es inutil buascar la solucién inicamente en el Regla-
mento de procedimientos en materia de responsabilidad, en el que se buscard
inutilmente cualquier referencia directa o indirecta al trdmite de intervencién

critica.

Sin embargo, el articulo 2.4 LOCE declara enfiticamente que “los asun-
tos en que hubiera dictaminado el Pleno del Consejo de Estado no podrdn
remitirse a informe de ningtin otro Cuerpo u érgano de la Administracion
del Estado “, y que para los dictaminados por la Comisién Permanente,
como es el caso de los expedientes de responsabilidad, la tinica excepcién es
el informe por el Pleno. En consecuencia, ha de determinarse si la conformi-
dad o el reparo en los que se plasma la intervencion critica segiin los casos,
tienen o no la naturaleza juridica de informes administrativos.

(10) J. L. VILLAR PALASI, “Legalidad administrativa y financiera”, en el vol. col. Con-
trol del gasto piiblico, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, p. 225. Dicho sea de paso,
este autor se pronuncia sobre la cuestién que nos ocupa, aunque de pasada y de forma contradic-
toria. Por un lado afirma que “una intervencidn negativa de gasto debe preceder a la propuesta
de resolucién y debe estar por tanto concedida en aquella parte del expediente que es objeto de
la vista y audiencia necesaria” (p. 228), con lo que la intervenciéu critica tendria lugar antes de
la remisién del expediente al Consejo de Estado. Sin embargo, un poco mds adelante el citado
autor sefiala que “la actual intervenciéu, siendo un requisito de eficacia en su esencia, puede y
debe tener en cuenta los asesoramientos juridicos dentro del procedimiento administrativo,
incluido el propio informe del Consejo de Estado en cuanto al fondo juridico de los problemas
que se susciten” (p. 231), con lo que la intervencion critica tendrfa que tener lugar después de
emitido su dictamen por el Consejo de Estado. No obstante, esta segunda opinién parece mds
acorde con el sentido general de su argumentaciéu, como se expondrd seguidamente.
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Pero antes es preciso hacer algunas precisiones sobre el régimen juridico
de este tipo de actuaciones. Como ya se ha sefialado, el origen del problema
estd en el concepto sumamente amplio de Hacienda Piiblica y del dmbito de
actuacion de la Intervencién. En aplicacion de estos preceptos, el Consejo de
Estado se ha pronunciado a favor de la obligatoriedad de su inclusién en los
procedimientos de responsabilidad, en la mocién de Ia Comisién Permanente
nim. 78, de 16 de julio de 1981, reiterando posteriormente su posicién en el
dictamen de 2 de abril de 1987 (exp. nim. 49.806).

Hay que sefialar, sin embargo, que el Tribunal Supremo ha negado la
interpretacion expansiva del concepto de Hacienda piiblica propngnado por
el Consejo de Estado, ya que

“supondria, en definitiva, desorbitar la actuacién de la Intervencion del Estado fuera
de los limites sefialados en los articnlos 93 y 100 de la Ley General Presupuestaria,
como forma de fiscalizacién del gasto pidblico, ya que la mayoria de las resoluciones
administrativas tienen alcance econdmico, pero al resolverse en las mismas una cues-
1i6n exclusivamente juridica, no es necesaria aquella actuacién interventora .

No obstante, esta sentencia del Tribunal Supremo, la de 9 de octubre de
1984 (Ar. 4959), no se referia especificamente a un supuesto de responsabili-
dad patrimonial. Ademds, utiliza un argumento referible a la Ley de Admi-
nistracién y Contabilidad de 1911, pero no a la Ley General Presupuestaria.
Por iltimo, la prictica administrativa de la Administracién del Estado ha
generalizado la actuaci6n interventora en la tramitacién de los expedientes
de responsabilidad.

Por otra parte, segiin el articulo 2.3.2°, parrafo segundo, letra b), del Real
Decreto 1124/1978, de 12 de mayo -como puede observarse, la sistematica
de la norma deja bastante que desear-, de funciones de la Intervencién Gene-
ral de la Administracién del Estado, serd ésta y no las Intervenciones-Dele-
gadas el érgano encargado de informar en aquellos asuntos que haya de dic-
taminar el Consejo de Estado, lo que sucede en el caso de los expedientes de
responsabilidad (11). Sin embargo, parece no ser inhabitual en la practica

(11) El precepto citado dice textuzalmente, en lo que se refiere concretamente a nuestro
asunto: “Asimismo serd fiscalizados por dicho Centro Interventor: (...) b) Aquellos que deban
ser informados por el Consejo de Estado, el de Economia Nacional o la Direccion General de lo
Contencioso™. El tenor literal de este articulo es utilizado por AGUILAR en su argumentacién,
quien afirma que “tal mencién utiliza un modo y un tiempo gramatical que expresan inequivoca-
mente -de acuerdo con las reglas que rigen nuestra lengna- que la participacién del Centro Fiscal
en tales expedientes es temporalmente previa a la del Consejo de Estado” (J. AGUILAR FER-
NANDEZ-HONTORIA, “Intervencioén critica y dictamen del Consejo de Estado en los expe-~
dientes indemnizatorios”, p- 40). Lo cierto es que, sin 4nimo de entrar en una discusi6én gramati-
cal, no se ve por qué el presente de subjuntivo ha de implicar necesariamente tiempo futuro.
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¢ estos informes sean emitidos por las Intervenciones Delegadas, en vez
3: por el Centro directivo (12). De todas formas, para que la nota de reparo
urta el efecto que le es propio -es decir, trasladar la competencia para resol-
frer al Consejo de Ministros- ha de ser confirmada por la Intervencidon Gene-
ral (articulo 98.1.b LGP).

Las posiciones enfrentadas se resumen .répidamente (13?. Los partidarios
del carécter final del dictamen del Consejo de Este'tdo eptlenden que en el
expediente remitido al Consejo para consp]ta he.l de 1nclu.1{se let pota de con-
formidad o de reparo, expresion del tramite de 1’nterven010n critica o previa.
Este bloque esta integrado por el propio Consejo dg Estac?o y, entre la fio.c-
ina, J. AGUILAR, que sostienen la naturaleza juridica de informes Ftdlnlnls-
trativos que tienen el “conforme” o el “reparo” en que se expresa la interven-
cion critica. Es mds, el Consejo de Estado ha afirmado que

“el informe del Interventor-Delegado se debe producir en un momento muy ayanzado
de la tramitacion del expediente, pero no es el informe final que recae en el. mismo, lo
cual puede hacer que ya el ulterior informe de la Aseson’g Jun’d.1cz.1, ya el dictamen de
este Consejo de Estado, aprecien otros aspectos del expediente distintos d§ lgs conten}—
plados en la propuesta de resolucién, formulando una nueva propuesta distinta, y atin
contraria, de la que ha sido informada por el Interventor-Delegado” (14).

‘Annque, por otra parte, el lengnaje ntilizado entre nosotros por las normas reglamentarias no es,

ni de lejos, tan cuidadoso como para que se puedan hacer excesivas deducciones de un tiempo
? . .

verbal, aunque no deje de ser noticia que se utilice el subjuntivo.

Por otra parte, en esos casos esepecificos se establece qne la ’int.crvencic’)n prcvia ha de ser
realizada por la Intervencién General del Estado, rectificando la pfactlca establec1df1 con anterio-
ridad, que aparece descrita en la mocién del Consejo de Estado ndm. 78, (.ic 16 (.ie julio de 1.981.
Y esta rectificacién s6lo pnede interpretarse como un signo de deferen(.:la hacia el. Consejo de
Estado y la Direccién General del Servicio Juridico del Estad9, al no estimar apropiado que una
simple Intervencién-Delegada rectifique a estos centros directivos.

(12) En 1981, el Consejo de Estado todavia se referfa reiteradamente a las Interycnciones—
Delegadas como lo érganos competentes para realizar la intervencion critica en este tipo de pro-
cedimientos (mocién ndm. 78, de 16 de julio de 1981).

(13) J. AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA, “Intervencién cr_itica y dictamen del Con-
sejo de Estado en los expedientes indemnizatorios”, pp. 32 y ss.

(14) Mocién nim. 78, de 16 de julio de 1981. Es preciso gcf;alar que Iatarg}lmcntaciérr;sic
esta mocion es bastante pobre y que, en consecuencia, el peso de la argumentacién que se -
me a continuacién son lli)ls razgn%s formuladas por J. AGUILAR FERNANDEZ—HONI‘ORIA.
Larazén de la parquedad del Consejo de Estado se debe probal?lernente a que la prioridad tem-
poral de la intervencidén era una doctrina tradicional del Consejo de Estado, aunque hasta e§?s
momentos referida a la habilitacién de créditos extraordinarios u otros supuestos de. contr.acmn
de gasto, puesto que la inclnsién de la intervencién en los procedimie.ntos indemnizatorios es
relativamente reciente. En este sentido pueden citarse, entre otros, los dictdmenes de 22 de mar-
z0 y 12 de abril de 1950 (ndms. de expediente 5.851 y 5.987), de 30 de nf)vicm.bre de 1956 (exp.
ndm. 20.334) y de 8 de octubre de 1964 (exp. mim. 33.219). En este dltimo dlctan.len se cop}e—
nfa toda una doctrina sobre la articulacién entre dictamen del Consejo de Estado e intervencién.
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Esta conclusién se apoya en un triple razonamiento, con el que se preten-
de justificar la naturaleza de informe administrativo de la intervencién criti-
ca. En primer lugar, el examen de los preceptos que la derogada Ley de pro-
cedimiento administrativo de 1958 dedicaba a la instruccién del
procedimiento y, mds concretamente, a los informes (articulos 84 a 87). No
obstante, la argumentacién puede apoyarse en igual medida en los actual-
mente vigentes articulos 82 y 83 LAP. Segiin se argumenta, los 6rganos
administrativos pueden intervenir en la tramitacién de un procedimiento tnj-
camente a través de dos modalidades: en calidad de Instructor o emitiendo un
informe. Como sefiala AGUILAR, los informes “quedan concebidos, pues,
entre nosotros, como una figura general, como una vestidura formal de la

Intervencion de los diversos 6rganos administrativos no instructores interesa-
dos en cada procedimiento”.

A este primer argumento, que es el principal, se une un argumento de
tipo literal, con apoyo en determinadas referencias expresas de la Ley Gene-
ral Presupuestaria (por ejemplo, “informe favorable™, en el articulo 98.2).

En tercer lugar, AGUILAR realiza un somero andlisis del régimen juridi-
co de la intervencién critica para negar que existan peculiaridades que sepa-
ren el régimen juridico de la intervencién critica, del régimen de los informes
administrativos. Este tercer argumento se puede descomponer en dos razona-
mientos parciales. Para empezar, la finalidad seria la misma en ambos casos:
cada érgano administrativo que interviene en el procedimiento lo hace como
portador de unos intereses especificos: los que le encomienda el ordenamien-

to. Y la tutela de la legalidad financiera por parte de la Intervencién del Esta-
do no es un excepcién.

Por otra parte, la peculiaridad consistente en las consecuencias para el
interventor que emite un parecer favorable al reconocimiento de una obliga-
cién, y que lo convierte en corresponsable junto a la antoridad que resuelve
desde un punto de vista contable, es negada por AGUILAR. Segitin este
autor, esta responsabilidad sélo puede ser contraida por los interventores a

través de la intervencién formal del Pago, pero no en la fase de intervencién
critica o previa (15).

_

(15) Sobre este dltimo punto, expresandp la opinién contraria, J. L. VILLAR PALASI,
“Legalidad administrativa y financiera®, cit. p. 230.
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La doctrina hacendistica ha examinado la naturaleza del acto de inter-
vencién previa en relacién con los efectos de sn omision, concretamente sy
influencia sobre la validez del acto de autorizacién del gasto, pero no respec-
to a su articulacién con el dictamen del Consejo de Estado. Y sus pronuncia-
mientos se han acercado mucho més a la posicién de la Intervencién General
del Estado que a la del Consejo de Estado.

Segtin PALAO, la omisién de la fiscalizacién previa produce la anulabili-
dad del acto de autorizaci6n del gasto, y en esto es igoal que la omisién de
un informe preceptivo. Sin embargo no jugaria aqui la regla que impide lq

La otra posible finalidad del legislador podria haber sido la correccién de la linea Jjurispru-
dencial minoritaria que venia apoyandose en el art. 53.5 LAP, para considerar que toda omisién
de nn informe preceptivo acarrea la nulidad de pleno derecho. Posicién que coincide con la
mantenida por el Consejo de Estado pero respecto 2 la omisién de sns propios dictamenes (dic-
tamen de 27 de mayo de 1981, exp. nim. 43.200, entre otros muchos). Ciertamente, el Tribunal
Supremo ha sefialado a menudo que la omisién del dictamen del Consejo de Estado no sigue el
régimen general de los vicios de forma, sino que produce la nulidad de pleno derecho del acto
administrativo [sentencias del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1979 (Ar. 2310) o de 31 de
diciembre de 1989 (Ar. 4659), entre otras muchas]. El propio Consejo de Estado, que considera
que la omisién de informes preceptivos no provoca sino la anulabilidad del acto, aungne cierta-
mente se trate de un vicio no convalidable (dictamen de 14 de julio de 1964, exp. nim. 32.779),
ha calificado tradicionalmente la omisién de su propio dictamen como cansante de nulidad de
pleno derecho (dictdmenes de 26 de abril, de 24 de mayo y de 7 de julio de 1950, expedientes
ndmeros 6.022, 5936 y 6.128, respectivamente). Sin embargo, el Consejo de Estado ha hecho
una interesante matizacién para el caso de los contratos administrativos, en los que la falta de
dictamen preceptivo del Consejo de Estado no motiva la inexistencia del vinculo contractual
(dictamen de 5 de julio de 1956, exp. nim. 19.622).

En todo caso, hay que resaltar que el caricter insubsanable de la omisién de un informe
administrativo ha sido nna conviccién generalmente compartida por la doctrina, al menos desde
la publicacién de un célebre articnlo de LUCIFREDI en 1938 (R. LUCIFREDI, “Inammissibi-
lith di un esercizio ‘ex post’ della funzione consultiva”, en el vol. col. Raccolta di scritti in ono-
re a Giovanni Vacchelli, Societhd Editrice Vita e Pensiero, Milan, 1938, pp. 283-320). Aunque
alguno de los argumentos empleados por LUCIFREDI tuviese un mero cardcter coyuntural,
otros conservan su validez. Se pueden destacar tres ideas de la argumentacién del autor italiano:
a) Un érgano consultivo interpelado una vez emitido el acto administrativo es incompetente para
emitir s dictamen, ya gne la ley define su competencia como la emisién de su parecer “duran-
te” el procedimiento y no una vez éste concluido. b) En segundo Ingar, un acto de ratificacién es
un acto de voluntad que corresponde al érgano competente para anular el acto: la ratificacién
podria tener lugar por un acto de voluntad una vez emitido el informe tardio, pero en ningin
caso por la mera omisién del dictamen o informe tardio. De todas formas, podemos afiadir noso-
tros, en este caso estarfamos ante la figura que en nuestra legislacién de procedimiento adminis-
trativo se denomina “conversién” y Do ante una ratificacién. ¢) Por Gltimo, la admisién incluso
de lo que en Derecho espafiol se denomina “conversién” supondria la desvirtuacién total de la
funci6n consultiva: ésta se reduciria a la emisién de un informe cuyo contenido es totalmente
indiferente para la antoridad consultante, cuya intencién es simplemente confirmar su decisién
anterior.
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convalidacion de la falta de un informe administrativo. Y ello se debe, segiin
este autor, a que la fiscalizacién, como acto de control, tiene una naturaleza
distinta que la de los informes administrativos: el acto de intervencién previa
no estd destinado a contribuir a la formacién de la voluntad del érgano

I
Este tltimo argumento no parece admisible si se tiene en cnenta la regulacién que de la con-
versién hace la actual regnlacién bésica del procedimiento administrativo y la interpretacién que
de ella hacen el Consejo de Estado y el Tribunal Supremo. El Consejo de Estado ha aceptado la
«convalidacién” mediante una nueva resolucién en los dictdmenes de 18 de junio y de 14 de
julio de 1960 (expedientes ndm. 26. 465 y 26.360, respectivamente). También se admite la con-
validacién, y en este caso la terminologia es la adecuada, en el caso de emisién del dictamen
preceptivo durante la tramitacién del recurso administrativo (dictamen de 11 de diciembre de
1969, exp. nim. 36.795). En el mismo sentido se pronuncié el Tribunal Supremo en la sentencia
de 22 de marzo de 1976 (Ar. 2119).

No obstante, en la doctrina espafiola ha surgido recientemente una voz critica, la de BELA-
DIEZ, cuya critica se apoya en iltima instancia en nna concepcién puramente procesal de la
nulidad de pleno derecho que, por otra parte, parece estar imponiéndose en nuestro Derecho
administrativo (Margarita BELADIEZ, La nulidad de pleno derecho de los actos administrati-
vos, Marcial Pons, Madrid, 1994). Esta autora niega valor al argnmento de que el 6rgano consnl-
tivo puede verse condicionado por el contenido del acto administrativo ya emitido: la subsana-
ci6n habria de ser valorada objetivamente, sin entrar en los motivos del érgano consultivo, como
no sea para fundar en ellos la alegacién de desviacién de poder. Sin embargo, este argumento
puede volverse por pasiva: la extemporaneidad debe ser considerada normalmente nn indicio de
desviacion de poder, debiendo la Administracién probar sn inexistencia, conforme a las reglas
que rigen este instituto en nuestro Derecho. Pero el argnmento fundamental empleado por la
autora es que no puede considerarse que el ejercicio ex post de la actividad consnltiva carezca de
eficacia: “la funcién de la Administracién activa no termina con la resolucion, sino que esta fun-
cién se va a poder ejercer mientras la Administracién tenga la posibilidad de volver a revisar la
decision”. Creo que la solucién puede ser aceptable -aungue no su argnmentacion- cuando el
informe se emita durante la tramitacién de un recurso administrativo, aunque la libertad de deci-
sién de la Administraci6n se encuentre considerablemente recortada por la prohibicién de refor-
matio in pejus. Fuera de este supuesto, en el que el acto administrativo no es firme, no puede
entenderse el supuesto de dictamen tardio y nueva resolucién como una convalidacién o ratifica-
¢ion del primer acto, sino més bien como un supuesto de eficacia retroactiva de un acto adminis-
trativo dictado en sustitucién de otro anterior que sea nulo, aprovechando los tramites no vicia-
dos de nulidad, snpuesto contemplado en los articulos 57.3 y 66 LAP. Por otra parte,
BELADIEZ parece estar pensando al formular su argumentacion en los dictdmenes de contenido
juridico como informes tipicos, por lo que plantea la posibilidad de que “la emisién tardia del
informe subsana el vicio de forma, pero revela nn vicio de fondo™, con lo que el dictamen tardio
ilumina a la Administracién sobre la conveniencia de revisar de oficio el acto administrativo.

Sin embargo, el informe de contenido Juridico y limitado a los aspectos de mera legalidad,
dejando de lado los de oportunidad, es una excepcién. Teniendo ademas en cnenta que la revo-

cacién por motivos de oportunidad signe siendo una posibilidad sélo prevista para supnestos

concretos y que Ia revision de oficio est4 limitada a determinados vicios de legalidad, no parece

admisible sostener, como hace la autora citada, que la Administracién mantiene su capacidad de

decision una vez dictado un acto. No es asf, afortunadamente para la seguridad juridica.

En consecuencia, creo que puede afirmarse que la falta de nn informe preceptivo sigue sin
S€I convalidable en Derecho espafiol.
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administrativo decisor, sino al examen de la legalidad del acto por una ins-
tancia independiente. Seria precisamente esta diferencia de naturaleza juri-
dica lo que hace admisible la convalidacién (18).

LOZANO SERRANO y MARTIN QUERALT discrepan de la opinién
anterior en cuanto a los efectos de la omision, aunque coincidan respecto a la
naturaleza peculiar del acto de intervencién previa y al caricter convalidable
de su omisién. Sin embargo, segiin estos autores la falta de intervencién pre-
via no produce la invalidez del acto de autorizacion del gasto -es decir, en
este concreto caso, del acto administrativo que reconozca la existencia de la
obligacién de indemnizar- sino que produce sus efectos sobre la disposicion
del gasto. Es decir, que impedird el pago de la deuda -la ejecucién del acto
administrativo-, reconocida validamente, al no ser posible la intervencién
formal del gasto mientras no se subsane el defecto anterior (19). Estos 1ilti-
mos autores parecen considerar absolutamente separados los procedimientos
administrativos y los presupuestarios, desarrollados de forma paralela e inde-
pendiente, pero coinciden con PALAQO en la naturaleza peculiar del acto de
intervencion critica, que no coincidiria con la de un informe administrativo.

En la doctrina administrativista ha sido principalmente el profesor
VILLAR PALAST quien se ha ocupado’del tema, incluso con alguna referen-
cia de pasada a la articulacién entre intervencion critica y dictamen del Con-
sejo de Estado (20). La opinidn de este autor coincide sustancialmente con la
de LOZANO SERRANO y QUERALT: la intervencién se llevaria a cabo a
través de un procedimiento separado de la elaboracién del acto administrati-
vo sustantivo o acto de autorizacién del gasto, en terminologia hacendistica.
La articulacién da ambos se harfa, segin VILLAR PALASI, a través del arti-
culo 45 LPA (de contenido coincidente con el del actual articulo 57.2 LAP).
Es decir, como un requisito de eficacia. En palabras de este autor, “la inter-
vencion previa o critica es un acto suspensivo de eficacia hasta el momento
en que se produzca”. Se tratarfa de otro requisito de eficacia. Como conse-
cuencia, la omisién del trdmite no comporta la invalidez del acto, pero si su
imeficacia, lo que produce disfunciones, que el autor sefiala, debidas a la falta
de conexién de ambos procedimientos. Sin embargo, VILLAR PALASI
introduce en esta linea general una matizacién al afiadir posteriormente que

(18) C. PALAO TABOADA, Derecho financiero y tributario, Colex, Madrid, 1987, pp.
133 y ss.

(19) J. MARTIN QUERALT y C. LOZANO SERRANO, Curso de Derecho financiero y
tributario, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 602 y ss.

(20) J. L. VILLAR PALAS]I, “Legalidad administrativa y financiera”, cit. pp. 328 y ss.
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el acto de intervencion, una vez producido, “es una c'ond.ucta iuris de validez
si se trata de un reparo puramente fiscal, y de eficacia, si §e trata de un repa-
[0 de fondos”. Coherentemente, al hacer varias sugerencias de leget ferenda
VILLAR PALASI sefiala que “es necesario indicar que la actual interven-
cién, siendo un requisito de eficacia en su esencia, puec{e y debe ftef?er en
cuenta los asesoramientos juridicos dentro del procedimiento admzmst(atz,-
vo, incluido el propio informe del Consejo de Estado en cufmto al fondo Jurd-
dico de los problemas que se susciten” (el subrayadp es m1o),. Sugerencia Qe
lege ferenda que iba a ser seguida, si no por el legislador, si por el Consejo
de Ministros.

Puede concluirse que la doctrina dominante, tanto en el campo hacendis-
tico como en el del Derecho administrativo, es claramente partidaria de con-
siderar actos de intervencién critica ¢ informes administrativos como E'IC.tf)S
de naturaleza diferente. En consecuencia, al integrarse en la fase de flecmon
-y no en la de instruccién- y tener por objeto el contro.l de la t_otah'dflfl del
expediente, parece que deberdn elaborarse con posteriondafl a la emisién de
st dictamen por el Consejo de Estado y teniendo en cuenta este.

() La solucién del Consejo de Ministros.

La cuestién que nos ocupa iba a ser resuelta, por lo menos en el e’u'nbito
de la Administracién del Estado, por un Acuerdo del Consejo de Ministros
de 24 de mayo de 1988. Pero para situar este acuerdo en su contexto adecua-
do es preciso exponer brevemente el problema que vino a resolver, que no
era sino indirectamente el que ahora nos ocupa.

El articulo 95 de la Ley 11/1977, de 4 de enero, General Presupuestaria,
fue modificado por la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestqs
Generales del Estado para 1988, haciendo posible una modalidad mds senci-
lla de la funcién interventora previa, que seria aplicable en determinadas
materias en vez del sistema general. Esta nueva redacci6n es la que ha pasa-
do al texto refundido de la Ley General Presupuestaria, aprobado por el Real
Decreto legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre. Con esta reforma se
vino a establecer una nueva modalidad del proceso de fiscalizacion para sus-
tituir en determinadas materias a la evalnacién de todos los aspectos de la
legalidad financiera y sustantiva, que era el practicado hasta la fecha. En. las
materias para las que asi se estableciese por acuerdo del Gobiermno, se r§a11za~
tia una modalidad de intervencién con dos niveles sustancialmente diferen-
tes. El primero de ellos seria un control a priori sobre todos los actos, do.cu—
mentos y expedientes susceptibles de producir obligaciones de contenido
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econdmico, limitado a comprobar los extremos que determina el propio artj-
culo 95.3 LGP (la existencia de crédito presupuestario, la verificacién de la
competencia del érgano y aquéllos otros que el Consejo de Ministros consi-
dere relevantes para cada caso concreto “por su trascendencia en el proceso
de gestién™). El segundo de los niveles es un control de tipo integral v a pos-
teriori que examina la legalidad, eficiencia y economia de la gestion y deter-
mina el grado de regularidad formal en la ejecucién del gasto publico; es
decir, que se examinan tanto los aspectos de legalidad financiera, como los
de legalidad sustantiva (21).

Este sistema de fiscalizacién ha sido establecido para determinadas mate-
rias en virtud de acuerdos del Consejo de Ministros para determinadas moda-
lidades de contratos administrativos (resoluciones de 11 de marzo y de 4 de
noviembre de 1988), de prestaciones de la seguridad social, clases pasivas y
contratacién de personal laboral (resoluciones de 2 de diciembre de 1988 y
de 28 de julio de 1989), etcétera. Este es el contexto del Acuerdo del Conse-
jo de Ministros de 24 de mayo de 1988, por el que se establece el sistema de
fiscalizacion limitada previa que regula el articulo 95 de la LGP, para la tra-
mitacién de Ias reclamaciones dirigidas a la Administracién del Estado, entre
otras, en materia de responsabilidad extracontractual (22). Pues bien, en los
expedientes de indemnizacidn el extremo adicional a comprobar por los

(21) Esta segunda modalidad de control tendria como finalidad el ofrecer informacién deta-
llada sobre los 6rganos gestores y facilitar la normalizacién de procedimientos. Este control g
posteriori que, segiin la disposicién adicional primera de la LGP, puede efectuarse por mues-
treo, ha de realizarse de conformidad con la circular de la Intervencién General del Estado
3/1992, de 3 de marzo, sobre aplicacién del articulo 95.5 LGP a Ia fiscalizacién plena posterior
de obligaciones o gastos (Boletin Oficial del Ministerio de Economia y Hacienda nim. 14, de 2
de abril; Repertorio Aranzadi de Legislacién nim. 1066).

(22) Acuerdo del Consejo de Ministros de 24 de mayo de 1988, por el que se establece el
sistema de fiscalizacioén limitada previa que regula el articulo 95 de la LGP, en materia de retri-
buciones, subvenciones, indemnizaciones, contratos patrimoniales y convenios (Ar. 1208). El
texto de este acuerdo, en lo que afecta al tema tratado, es el siguiente:

“Primero. La fiscalizacién previa del reconocimiento de obligaciones o gastos de personal,
de subvenciones no nominativas, de indemnizacién de darios Y perjuicios, de contratos patrimo-
niales y de convenios de cooperacién o colaboracién, se limitars a comprobar, ademas de los
extremos previstos en los apartados a) y b) del art. 95.3 LGP, los que con cardcter general se
establecen en el apartado octavo y los que para cada tipo de expediente se determinan en los
apartados segundo a séptimo. (...)

Quinto. En los expedientes de reclamaciones que se formulen ante Ia Administracién, en
concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios, por responsabilidad de cardcter extracon-
tractual, el extremo adicional a que se refiere el apartado primero del presente Acuerdo ser el
siguiente: Que existe informe del Consejo de Estado. (...)
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actos de intervencion previa o critica, ademas de la existencia de crédito pre-
supuestario (@7 y la competencia del érgano, serd el siguiente: “Que existe
informe del Consejo de Estado.”

Con ello queda claro que el dictamen del Consejo de Estaq? tendrd que
haberse emitido antes de verificarse el control de la lntc.:r\fencmn y que, €s
mis, el interventor ha de comprobar especificamente si ﬁgu.ra en el expe-
diente, emitiendo en caso contrario “nota de reparo"’ que Emplde que se
contindie la tramitacién a no ser que se produzca su rectificacién por acuerdo
del Consejo de Ministros (articulo 98.1.b LGP).

Ahora bien, y éste es un aspecto muy interesante del acuerdo del. Consejo
de Ministros de 13 de mayo de 1988, el examen a efectugr por la 19terven—
¢cién no se limitard a comprobar la mera existencia del dictamen, sino que
cuando del dictamen del Consejo de Estado se dedujera que se han omitido
trdmites esenciales, la Intervencién General del Estado deberd pr.oceder al
examen exhaustivo del expediente y si efectivamente se c.ian esas czrcuns{an-
cias a juicio del interventor, habrd de formular por escrito su reparo (articu-

10 96.1 LGP).

Es decir, que la duplicidad que en principio suponia que en el misrpo pro-
cedimiento figurasen dos tramites cuya finalidad es verificar la lega'hdad de
lo actuado, y cuyo efecto es en ambos casos obstativo para el m}nlstro, ha
sido resuelta bastante satisfactoriamente relacionando el contenido de lc.)s
dos. De esta manera, la doble garantia que supone el dictamen del Copse;o
de Estado y la actuacién de la Intervencion General del Estado., produciendo
en un caso sus efectos sobre la validez del acto administrativo y en otro
impidiendo su ejecucion, ha sido reconducida a una jnteresante complemen-

tariedad.

No obstante, la acumulacién de dictamen e intervencion critica no de]a. de
ser redundante y, en caso de pronunciamientos opuestos, no sélo la traslacion

Octavo. Para todo tipo de expedientes habrén de efectuarse,. en su caso, ademads de las com-
probaciones que se determinen en los apartados anteriores, las siguientes: (.02, Cue.mdo de los
informes preceptivos a que se ha hecho referencia en apartados an_tenorle,s, se deduje.rfz que se
han omitido requisitos o trdmites que sean esenciales o que la continuacion de la ge’suon admi-
nistrativa pudiera causar quebrantos al Tesoro Piiblico 0 a un .terc.er?,.se procederd al examen
exhaustivo del documento o documentos objeto del informe y si, a juicio del Interventor/, se dan
las mencionadas circunstancias, habrd de actuar conforme a lo preceptuado en el articulo 96
LGP.(..)) o
Noveno. El presente Acuerdo serd de aplicacién a tod.os los DePa.rtan?entos ministeriales y
Organismos auténomos de ellos dependientes, con excepcién del Ministerio de Defensa, y pro-
duciré efecto desde la fecha de su publicacién en el BOE”.
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de la competencia al Consejo de Ministros se hace inevitable, sino que
ambos pareceres se anulardn mutuamente en cierto sentido, pudiendo proce-
der una cierta desorientacién en un 6rgano como es el Gobierno, cuyos
miembros no tienen por qué estar dotados de ningtin conocimiento juridico.
Por otra parte, la solucién a la que parece haberse llegado en la practica
administrativa puede encontrar dificnltades al ser contrastada con el tenor
literal de la LOCE: en contra de una tradicién administrativa de cincuenta
afios, la Intervencién General del Estado ha quedado configurada como uno
de los destinatarios de los dictdamenes del Consejo de Estado, junto con el
Gobiemno y sus miembros. No obstante, se trata de una solucién imaginativa
¥, probablemente, de la vinica solucién compatible con la eficacia administra-
tiva. Ahora bien, seria deseable la evitacién de una redundancia perfecta,
introdnciendo en el dictamen del Consejo de Estado -el dnico de los dos
érganos que puede hacerlo- elementos de equidad, con una especial atenci6én
para los derechos de los particulares.

II. DELIMITACION DE LA OBLIGACION DE CONSULTA: “RECLAMACIONES EN CON-
CEPTO DE DARNOS Y PERJUICIOS”.

La tendencia de cualquier organizacién borocritica a ampliar sus propias
competencias es un lugar comiin, pero la actitud del Consejo de Estado res-
pecto a la responsabilidad patrimonial es un ejemplo justamente de lo contra-
rio: un Consejo agobiado por el ndmero de los asuntos y la escasez de los
medios ha venido haciendo una serie de interpretaciones restrictivas de sn

propia competencia, no siempre suficientemente Justificadas desde una inter-
pretacion literal de las normas.

1. La interpretacién necesariamente restrictiva de la cldusula general.

Pese a tratarse de un competencia asumida por el Consejo de Estado sélo
en 1957, la regulacién inicial, y ya derogada, tiene sn importancia para com-
prender la delimitacién actual de la materia. Segiin los articulos 133 y 134.3
del Reglamento de expropiacién forzosa de 1957, el Consejo de Estado debia
dictaminar en los procedimientos seguidos para determinar la existencia y
valoraci6n de los dafios sufridos por los particulares “en sus bienes y dere-
chos, siempre que sean susceptibles de ser evaluados econdmicamente, en
los supuestos a que se refieren los articulos 120 y 1217 de 1a Ley de expro-
piaci6n forzosa. Es decir, que el Consejo de Estado debia informar en los
supuestos de requisas o destruccién de bienes acordadas por las autoridades
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Jiles en casos de calamidad publica y dasios causados a los particulares
iv o

¢ + el funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos o por la
0 . . ;

pdopcién de medidas no fiscalizables en via contenciosa.

a

La voluntad de respetar esta regla comp.etencial tan ampl/ia. es lo que
motivé la indeterminaci6n de la cléusula inclm(,ia en la Ley Orgdnica 3/ 19821,
de 22 de abril, del Consejo de Estado: en el aIFlculo 22. 13 de este texto leig
se encomienda a la Comisién Permanente la intervencion preceptiva en los
procedimientos para resolver “reclamacioqeis que, en cogcelpto.de danosfy
perjuicios, se formulen ante la Administracién de{ Estado”, términos lo sudl—
cientemente amplios como para englobar la clausnla del Iieglan(liell'l.tolt e
expropiacion forzosa, que signid siendo‘ la norma que en la practica .? 1m12 ;;
ba la competencia. El problema ha venido al‘ m‘odlflcars?: ‘la regulacién: ( ]
cerrando el circulo, el reglamento actual se limita a remitirse a la Ley Orga-
nica del Consejo de Estado. Sin embargo, el .articulo 22.13 LOCE, tomado
en sus términos literales, obliga a someter al ci.lctargen d.e¥ Consejo de EsFafio
casi cualquier reclamacién de contenido patrlfnc‘)nlal. dirigida a la AdITn.ms-
tracién del Estado incluso, cabe pensar, sin distinguir entre responsabilidad
contractual y extracontractual.

La propia naturaleza de las cosas, razones elementales de prudenci.a y el
ambito del Reglamento aprobado por el Real Decr‘eto 129/1993, antorizan a
entender que s6lo deberd ser consultado el Consejo de Estado en los expe-
dientes de reclamacién de responsabilidad extracont.ractual. Sin embargo,
una delimitacién més restrictiva presenta mayores diflculfades, a no ser que
se quiera prescindir completamente del tenor literal del articulo 22.1 3 LOCE.

Por otra parte, no existen demasiadas sentencias d§} Tribunal Supremo
gue se hayan parado a examinar cial deba ser la extension exacta de la. com-
petencia atribuida al Consejo de Estado por el articnlo 22. 1.3 LOCE, ni tam-
poco pueden citarse aportaciones de la doctrina en este .sentldo, por lo gque en
el estudio de la materia no hay més remedio que segnir predominantemente
las interpretaciones que ha venido haciendo ej,l Consejo de Estado .s/obre su
propia competencia; doctrina que consiste bés.lc.ar‘nente en la exclusion suce-
siva de diversas reclamaciones de dafios y perjuicios que, al menos en princi-
pio, podian entenderse incluidas en la cldnsula general.

i imi teria de responsabili-
23) Por el articulo 12.1 del Reglamento de los procedimientos en mal :
dad ;atzimonial, aprobado por el Real Decreto {29/1993, de 26 de marzo, texto reglamentario
que ha venido a sustituir en este punto al Reglamento de 1957.
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Resulta indudable que las reclamaciones de indemnizacién formuladas al
amparo de lo prewisto en los articulos 121 LEF y 139.1 LAP han de ser dic-
taminadas por el Consejo de Estado. El primer problema que puede plantear-
se es si el Consejo de Estado ha de ser consultado sélo para reconocer la

responsabilidad o también para determinar la cuantia de la indemnizacién, -

Lo previsto en el articulo 122 LEF, en el que se establece el procedimiento
para hacer valer el derecho a la indemnizacién, no es una peticién de que se
reconozca el derecho al resarcimiento, sino la reclamacién de una indemni-
zacion de cuantfa determinada (24). Sin embargo, la Jurisprudencia ha asu-
mido con toda normalidad la separacién entre el reconocimiento del derecho
a la indemnizacién y su cuantificacién. El Tribunal Supremo remite con fre-
cuencia al trémite de ejecucion de sentencias para determinar la cuantfa, sin
que sea necesario volver a reclamar ante la Administracién ni exigir al recla-
mante que aporte los elementos necesarios para cuantificar la indemnizacién
en ese primer proceso (25). Sin embargo, si por cualquier motivo se dejase
para un momento posterior la determinacién de la cuantia y la cuestién se
volviese a plantear ante la Administracién, ese nuevo procedimiento tambien
deberia ser informado por el Consejo de Estado, incluso tratindose de la eje-
cucion de una sentencia judicial firme (26).

(24) En este sentido se ha pronunciado en alguna ocasién el Consejo de Estado. Como ya se
ha sefialado, pese a la previsién del articulo 6.1 del Reglamento de procedimiento en materia de
responsabilidad, que establece la obligatoriedad de consignar en el escrito de solicitud los ele-
mentos necesarios para valorar los dafios, es relativamente habitual que en un primer procedi-
miento se sustancie s6lo la existencia de responsabilidad, dejando para un momento posterior la
determinacion de la cuantia de la indemnizacién. Sin embargo, se trata de una préctica que es
incorrecta con carécter general, ya que pugna también con el tenor literal del articulo 2.2 del
Reglamento de procedimiento en materia de responsabilidad, y es dificilmente compatible con
los principios de eficacia y economia procesal que estructuran toda la regulacién del procedi-
miento. En este sentido se pronuncié el Consejo de Estado en su mocién num. 74, de 2 de
noviembre de 1979 (aunque con referencia al antiguo articulo 134 del Reglamento de la Ley de
expropiacién forzosa de 1957). En esta moci6n nim. 74, de 2 de noviembre de 1979, la Comi-
sién Permanente se refiere a la practica administrativa consistente en que “en la tramitacién de
expedientes en los que se ejercita la accién de reclamacién de dafios y perjuicios contra el Esta-
do se omite la valoracién econémica de los alegados, que queda relegada a un momento poste-
rior”. El Consejo de Estado estima, sin embargo, que “la propuesta de resolucién, cuando
entienda estimable en todo o en parte la reclamacién, habra de pronunciarse de modo simulti-
neo, cuantificado el importe de la indemnizacién a satisfacer”, por lo que propugna la tramita-
cién unitaria de la reclamacién.

(25) Por ejemplo, eu la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1989
(Repertorio La Ley ntim. 10.567).

(26) Un caso peculiar, pero que confirma la afirmacién anterior, es el de los expedientes
administrativos de respousabilidad que parten de la existencia de una sentencia penal en la que
se condene a la Administracién como responsable civil subsidiaria en casos de dafios ocasiona-
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En el Reglamento de procedimientos en materia de respons.ab_ilidad (sie
establece, en la disposicién adicional segunda, que en los. procedimientos 1e
- «ponsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento anqnnal de la
re(S1}t.)()inistraci(’)n de Justicia serd preceptivo el informe del ConseJo‘General
?elnl;oder Judicial. Contra lo que pudiera parecer l6gico a prime?ra vista, e(jte?
informe no sustituye, sino que se afiade al dictamen del anse]o de Estado;
ademds, se incluird en la fase de instruccion .(%el prOf:edlrruento, por lo_ qge
recederd a la propuesta de resolucién y también al .dlctamen dfl CODSC_]O. e
Ilij tado. El dictamen del Consejo de Estado se considera tamb.len preceptivo
eri 108 otros procedimientos de responsabilidad del Estado-juez, com}o elzs
16gico, ya que que entran claramente en el supuesto.de he<.:ho del.amcu o
92.13 LOCE, que para este supuesto concreto no .h?llmdo qb]eto de interpre-
taciones restrictivas. Aparte, claro estéd, de la remision al sistema de res’p(‘)n—
sabilidad patrimonial de la Administracién que se hace en la Ley Orgdnica

del Poder Judicial (27).

jonarios de policfa, en la mayoria de los casos por af:cidentes de tréﬁc_o sufridos
:gtif(;); ;‘ems(;lr(:/icio. Procfdimientos en los que ha de recabarse el dictamen del Co;lsgeéo (ile ]EGst(z;e-
do. Esta cuestién ha sido abordada en los dictdmenes ]7,5/92, de 12 de marzo, 902/ . d eE 6o
julioy 1103/92, de 17 de septiembre, entre otros. También en la Memoria del Consejo de Es
correspondiente al afio 1992, pp. 146y s. . . 1
En estos supuestos se trata de procedimientos afiminjstratlvos iniciados d@ oﬁC}o yden 122
que, al partir de una decision judicial, la Adminjsurgmén no ha de en.trar a exa.rr’n_n(zirlmC se a.::) os
requisitos de la responsabilidad. Contra lo que pudiese Rensarse, la mtf:rvencmn 1e Consej ) de
Estado en estos casos no es irrelevante, sino qu.e l.a fupcmn a d§sem1?enar ha de rfel;qonar.sgs ”
la posible existencia de responsabilidades disc1phna.na§ y patrimoniales de losd c10ni;rsltarida
que da al dictamen en estos casos counotaciones peculiares, como procedente de una
neutral apartada de cousideraciones parciales o interesadas. -
En todo caso, parece que la cuantia de la indemnizacién es un elemento.esenmal dirla rz;
ponsabilidad y, por ello, el Consejo de Estado debera pronunciarse necesma{ne;te soT % e te
extremo en el tramite de ejecucién de sentencia, incluso si se trata c.le la sentencia de un Tribun: !
contencioso-administrativo, si no ha tenido ocasién de pronunciarse so})}'e este punt,o zn 1u
momento anterior. Si el dictamen del Consejo de Estadq cumple una funcflon (.le ga]lragtii; z (i:
particulares -y es indiscutible que esa es una de sus funciones-, esa garantia es inescindible de
cuantia de la indemnizacién. . -
(27) Corrobora la afirmacién hecha en el texto el que el Consejo de Estado dictamina con
normalidad este tipo de expedientes. .
Laresponsabilidad del Estado-juez es una institucién pg:uliar, aunque .co.nstru}da sobr’ebe}:jl modeiz
y utilizando las categorfas de la responsabilidad patrimonial de las. A(.1m1¥1istrac10nes pu casl, a(iu
como cousecuencia tendrd cardcter supletorio. La regulacién de esta institucion se encuentra eq el arti-
culo 121 de la Constitucién, en los articulos 292 a 297 LOPJ y el Reglamento de protfed1m16ntos en
materia de responsabilidad. Es una responsabilidad directa del Estado, por ,he.cho propio, n(I) una re;:
ponsabilidad subsidiaria. Sin embargo, al contrario de lo que sucede en e.l régimen general, la respzn—
sabilidad no es objetiva: se requiere el funcionamiento anormal de la Ju§txc.1a. Se trata de una rle]ip i
sabilidad del Estado derivada de acto propio, no de la conducta subjetivamente dolosa o culpo:
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Respecto a la responsabilidad del Estado por sus actos legislativos, se
articula procedimentalmente como una reclamacién de responsabilidad diri-
gida al Consejo de Ministros (28), por lo que el Consejo de Estado habrd de
intervenir en el procedimiento. De hecho, el Consejo de Estado ha venido
dictaminando habitualmente también este tipo de reclamaciones de dafios y

perjuicios, admitiendo la posibilidad de su existencia en varios dictimenes
(29).

2. Los supuestos sucesivamente excluidos de la cldusula general.

Los supuestos a examinar son dos. En primer lugar, aquellos supuestos
cuya inclusién en la responsabilidad patrimonial de la Addministracién es
mas que problematica, como es la indemnizacién de las victimas de atenta-
dos terroristas, aunque se trate sin duda de “reclamaciones de dafios y perjui-
cios” dirigidas a la Administracion del Estado. El supuesto especifico de la
indemnizaci6n de las victimas de atentados terroristas habré de ser contrasta-
do ademds con la regulacién que se hizo en su momento del supuesto, muy
préximo al anterior, de la indemnizacién de vehiculos extranjeros de carga o
de transporte colectivo de viajeros que hayan sido objeto de violencias en
Espafia. En segundo lugar, habremos de examinar las “reclamaciones de
dafios y perjuicios” que se dirigen a la Administracién no a través de los cau-
ces propios del Derecho administrativo, sino a través de las vias civil o labo-
ral.

de uno de sus agentes, pero el funcionamiento del servicio ha de ser contrario al ordenamiento
juridico. La responsabilidad patrimonial del Estado por sus actuaciones judiciales tiene regime-
nes diversos segdn el supuesto de hecho que la genere: el error judicial, la prisién preventiva
injusta o el funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia. El error judicial ha de ser
declarado por una sentencia posterior y la prisién preventiva injnsta requiere la absolncién o el
libre sobreseimiento por inexistencia del hecho imputado (articolos 293.1 y 294.1 LOP]). Una
vez que exista ese previo pronunciamiento judicial o directamente en el caso del funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia “el interesado dirigird su peticién indemnizatoria
directamente al Ministerio de Justicia, tramitdndose la misma con arreglo a las normas regula-
doras de la responsabilidad patrimonial del Estado” (articnlo 293.2 LOPI).

(28) Entre otras, sentencia de la Sala de revisién del Tribunal Supremo de 12 de febrero de
1988 (Ar. 1340/1990).

(29) Dictdmenes de 12 de enero de 1984 (exp. niim. 45.905), de 7 de febrero de 1985 (exp.
niim. 46.977), de 13 de noviembre de 1986 (exp. nim. 47.499) y de 9 de febrero de 1989 (exp.
ndm. 52.683). El articnlo 139.3 LAP ha venido a restringir considerablemente la posibilidad de
que se reconozca la existencia de este tipo de responsabilidad: en todo caso, caben pocas dudas
de que las reclamaciones por este concepto habrén de ser dictaminados por el Consejo de Esta-
do, con independencia de sus posibilidades de prosperar.
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A) La indemnizacién de los dafios provocados por actividades terro-
ristas y la indemnizaci6n a titulares de vehiculos extranjeros en transito

por Espana.

Un supuesto concreto que el Consejo de Estado ha considerad(? como
subsumible en la clausula general del articulo 22.13 LOCE y que da idea de
su amplitud -ya que dificilmente puede consid.erarse como un supuesto de
responsabilidad en el sentido cologuial del término-, es el relativo a los expe-
dientes sobre dafios causados a particulares por las fuerzas arquas nortea-
mericanas en Espafia, habitualmente dictaminados por el. Cppsejo de Estado
(30) Otro supuesto peculiar, pero que presenta mayores .s1m1.1,1tudes con elﬂde
indemnizacién de dafios terroristas, es el de la indemmz.amf)n de 1(~)s dafios
sufridos por determinados vehiculos extranjeros en territorio espafiol (31).
La tramitacién de estas reclamaciones tiene la peculiaridad de que p.ued.en
presentarse ante el Gobernador Civil competente por razén d'el temtorlg,
quien decidird tras un procedimiento informal y sumario, sin oir al Consejo
de Estado. La dificultad que presenta el tenor literal del articulo 22.13 LOCE
se ha sorteado atribuyendo a la resolucién un cardcter provisional: contra e?]].a
1o cabe recurso alguno, pero el reclamante disconforme puede instar la ini-
ciacién del procedimiento ordinario en el que habrd de intervenir el Consejo
de Estado. Sin embargo y pese a las similitudes que puedan presentar, el
Consejo de Estado viene considerando desde hace algunos afios que los
expedientes de indemnizacion de las victimas de atentados terroristas no
estan sujetos a consulta preceptiva.

La asuncién por el Estado de la obligacién de indemnizar los dafios cau-
sados por actividades terroristas es relativamente nueva en el Derecho espa-
fiol, estableciéndose las primeras regulaciones a finales de los afios setenta

(30) Por ejemplo, dictamen de 21 de julio de 1988 (exp. nim. 51.94.2), enl:rion'os mucho§.
Se trata, evidentemente, de un supuesto de indemnizacion para el que la ulls,trucmozl del pro?edl—
miento y el pago inicial a los perjudicados se atribuyen a la Administracion espz.mola en virtud
de un tratado internacional, aunque el coste econdmico final sea soportado conguntament'e por
los Estados espafiol y estadounidense. En todo caso, es claro que los hechos dafiosos no tienen
nada que ver con la actividad de la Administracién espafiola. Sobre este tc.ema’,’ brevemente, G.
GARCIA ALVAREZ, “La responsabilidad patrimonial de los poderes pﬁbh.cos ,en J. BERME-
JO VERA (director), Derecho administrativo. Parte especial, Civitas, Madrid, 1994, p. 980.

(31) Esta obligacién fue asumida por el Estado espaiiol en el Reall I?ecreto—ley 1,1/1984, de
18 de julio, y estd regulada actualmente por la Ley 82/1984, de 26 de dlc1e'mbre. Segun estz'i nor-
ma, el Bstado indemnizara los perjnicios «derivados directamente de acciones violentas, mfhs—
crir,ninadas o selectivas realizadas por personas identificadas o no y en rela?u’)n a un conflicto
existente» (art. 2), tanto materiales como personales, siempre que los vehiculos se hallen en
territorio espaiiol realizando transporte internacional (art. 1).
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como medida de emergencia ante una situacién de alarma social, pero sin
voluntad sistemdtica. Los problemas que presenta son, en consecuencia, rela-
tivamente recientes y bastante peculiares (32).

La doctrina actual del Consejo de Estado es que su intervencién en esta
materia no tiene carcter preceptivo. El Consejo llegé a esta conclusién en
1989, tras varios afios de informar con toda normalidad los expedientes ins-
truidos sobre este tipo de indemnizaciones, como puede comprobarse consul-
tando las recopilaciones de doctrina legal publicadas por el propio Consejo
de Estado durante los afios ochenta. E] argumento principal para defender su
actual posici6n es el principio de economia procesal (33).

Aunque la posicién del Consejo me parece dificilmente justificable desde
la 16gica normativa, dado el tenor literal del articulo 22.13 LOCE, el Consejo
de Estado no estd falto de razones para defender su nueva posicién: al justifi-
car la no obligatoriedad de que su informe figurase en los expedientes de
indemnizacién de dafios terroristas, el propio Consejo de Estado reconoce que

“serfa insincero el Consejo de Estado si proclamara que no piensa en la posibilidad de
verse aliviado ante determinados agobios por la acumulacién de expedientes, en los que
s6lo ocasionalmente (...) se muestra justificada la apelacién a la suprema instancia con-
sultiva”.

(32) Es decir, que se ha introducido en el Derecho espafiol como un hecho aislado, no como
parte de un fenémeno de asuncion por el Estado de la compensacion por el Estado de determina-
dos riesgos sociales, como los delitos violentos o los desérdenes ptiblicos, que si se ha produci-
do en ordenamientos como el francés. La indemnizacion piiblica de los dafios terroristas fue cre-
ada por el articulo 7 del Real Decreto-ley 3/1979, de 26 de enero. La regulacién actual de la
indemnizaci6n por el Estado de los dafios terroristas estd contenida en el art. 64.1 de la Ley
33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988, inicialmente
desarrollado por el Real Decreto 1311/88, de 28 de octubre, sustituido por el vigente (aprobado
por el Real Decreto 673/1992, de 19 de junio) que, ademds de recoger las modificaciones legis-
lativas, introdujo una nueva regulacién de la titnlaridad del derecho a la indemnizacién de los
dafios personales. No obstante, téngase en cuenta que el articulo 64 de la Ley 33/1987 ha sido
modificado en dos ocasiones: la primera, por la disposicion adicional decimosexta de Ia Ley
4/1990, de 29 de julio, de Presupuestos para 1990, que estableci6 un nuevo baremo de cuantifi-
cacién de las indemnizaciones basado en criterios objetivos, y ademds recogi6 la posibilidad de
pagar indemnizaciones provisionales a cuenta de la que se fije definitivamente; y también por la
disposicién adicional decimonovena de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos
para el afio 1992, que incluyd entre los dafios indemnizables los desperfectos producidos en la
vivienda habitual de las personas fisicas.

Sobre este tema, L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “De la eficiencia y economia en
el sistemna de responsabilidad patrimonial de la Administracién. De las indemnizaciones deriva-
das de hechos terroristas”op. cit.; también, en un tono menor, G. GARCIA ALVAREZ, “La res-
ponsabilidad de los poderes piblicos”, en J. BERMEJO VERA (director) Derecho administrati-
vo. Parte especial . Civitas, Madrid 1994, pp. 973-977.

(33) Memoria del Consejo de Estado correspondiente a 1989, pp. 63 y 64.

204

CONSEJO DE ESTADO Y RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

En el parrafo transcrito se resumen perfectamen?e los dos_mo?i/vos del
cambio de actitud del Consejo. Por un lado, la progresiva formallzz.icwn tanto
del procedimiento como de los aspectos su.s/tantlvos en l?s sucesivas refoi'—
mas legislativas, hasta llegar a una regulacién m}lgh0 rr}z,is co}mpleta que la
existente en cualquier otro sector en que la Admmlstrac.lo.n piblica tenga l.a
obligacién de indemnizar. Una regulacién que puede.cahflcarse de exl?aus.tl—
va, especialmente en lo relativo a los dafios 1nc.16mmzab¥es y a los criterios

ara determinar la cuantia de las indemnizaciones, qmda a.la naturaleza
rotunda de los fenémenos que dan lugar a los daﬁos, 1ndemmzablf3§, hacen
que la aplicacién de las normas en esta materia sea més una operacién En'ate—
rial propia de peritos tasadores que una operacion con dlflc}lltades Juancas
mis alld de lo elemental. Esto ha motivado que, cada vez mas, el (.Io.nse]o. €le
Estado se haya ido limitando a confirmar lo actuado por la Ad@nlsna01on
activa, sin hacer ningiin tipo de propuesta de resolucién alt'ernatlva. Por citra
parte, el terrible aumento de 1a violencia terrorista a medlad.os de los afios
ochenta produjo un gran nimero de expedientes de inde.mnlzacwn de. este
tipo de dafios, 1o que ocasionaba una sobrecarga de trabajo a un Consejo de
Estado dotado de muy escasos medios (34).

Aparte de las consideraciones puramente utilitarias, .esta. ?uestic?n pued_e
también relacionarse con la naturaleza juridica de la obligacién de mde’mm—
zar los dafios provocados por actividades terroristas. En virtud de este titulo,
la Administracién deberd indemnizar algunos de-los dafios provocados por
bandas armadas: los dafios corporales, tanto fisicos como psiquicos, los gas-
tos médicos no cubiertos por cualquier sistema de previsién y los gastos
necesarios para reparar los dafios producidos en la estructura o elementos
esenciales de la vivienda habitual de las personas fisicas, o los gastos de
reposicién de las instalaciones o el mobiliario necesarios para que recgperen
las condiciones de habitabilidad. Estos dafios deben estar producidos “como
consecuencia o con ocasién de las actividades delictivas cometidas por ban-
das armadas o elementos terroristas (que) se causen a personas no responsa-
bles de dichas actividades”. Es decir, un doble requisito, la especificidad del
dafio y la existencia de nexo causal con un atentado terrorista, que se deduce
de los articulos 1.1, 4, 13.1 y 14.1 del Real Decreto 673/1992 (35).

(34) Esta cuestién ha snscitado un interés doctrinal més bien. escaso. En sentido contrario al
del Consejo de Estado y con anterioridad a que lo hiciese el propio Consejo de forma expresa, se
pronuncié L. MARTIN-RETORTILLO, op. cit., que, aunque de pasada, parece considerar pre-
ceptivo el dictamen también en estos casos. .

(35) La indemnizacién de los otros dafios materiales no deberd hacerla la {\dministr‘amén,
sino que correrd a cargo del Consorcio de Compensacién de Seguros, orgamsmo.a.utonomo
cuyas funciones estdn regnladas en el Real Decreto 2022/1986, de 29 de agosto (modificado por
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Puede encontrarse algin pronunciamento jurisprudencial respecto al tema
de la naturaleza juridica de la obligacién de indemnizar los dafios provoca-
dos por actividades terroristas asumida por el Estado. Sin embargo, ninguna
de las sentencias tiene en absoluto que ver con la cuestién del cardcter pre-
ceptivo del dictamen del Consejo de Estado. En la sentencia de 18 de febrero
de 1991 (Ar. 1046), el Tribunal Supremo afirmé que esta figura

el Real Decreto 354/1988, de 19 de abril, en aspectos que no afectan directamente al tema trata-
do), y ello debido a que los dafios causados por terrorismo estdn expresamente exclnidos de la
cobertura de las empresas aseguradoras por el articulo 44 de Ia Ley 50/1980, de 8 de octubre,
reguladora del contrato de seguro, que se remite a la normativa especffica del Consorcio. En este
sentido, el articnlo 1 del Real Decreto 2022/1986 dispone que “el Consorcio de Compensacién
de Seguros tiene por objeto, en relacién con el seguro de riesgos extraordinarios que se regnla
en el presente Real Decreto, indemnizar los dafios en las personas, as{ como los materiales y
directos en las cosas, que se encuentren asegurados, y se prodnzcan dentro del territorio espafiol
como consecnencia de: (...) b) Hechos derivados de terrorismo, motin o tumulto popnlar”.

Hay que puntnalizar que esta modalidad especifica de indemnizacién sélo se da cnan-
do los dafios sean consecnencia directa y exclusiva de la actividad terrorista. En cambio,
cnando los dafios se produzcan como consecuencia o con ocasién del esclarecimiento o
represién de estas actividades, se aplicard el régimen general, al concarrir la actividad
policial. Es decir, que se convertia en un supuesto de funcionamiento de un servicio publi-
co, incluido en la cldnsnla general de responsabilidad. En este caso serd aplicable el articn-
lo 5.6 de 1a Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos de seguridad: “Son
responsables [los funcionarios de policia] personal y directamente por los actos que en su
actuacién profesional llevaren a cabo, infringiendo o vulnerando las normas legales, asi
como las reglamentarias que rijan sn profesién y los principios enunciados antieriormente,
sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial que pueda corresponder a las Administra-
ciones publicas por las mismas”. No obstante la rotundidad de esta declaracién, en la juris-
prudencia sélo pneden encontrarse declaraciones de responsabilidad de la Administracién

en caso de funcionamiento anormal del servicio piblico de policia de seguridad, ninguna

por funcionamiento normal. Adem4s, pese al tenor literal del articnlo 5.6 de la Ley Orgéni-
ca 2/86, el ejercicio de la accidén de regreso es tan infrecnente en este campo de actividad
administrativa como en el resto (sobre este tema J. BARCELONA LLOP, “Policia de segn-
ridad y responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas”, en el nimero 2 de
esta Revista, pp. 51 y ss.) También tendrin que tenerse en cuenta en este punto la jurispru-
dencia sobre la concurrencia de hecho de tercero en la cansacién de nn dafio (sobre este
tema, véanse por todos A. BLASCO ESTEVE, “La relacién de cansalidad en materia de
responsabilidad patrimonial de la Administracién en la jurisprudencia reciente”, en la
Revista espariola de Derecho administrativo nim. 53, 1987; y A. NIETO, “Evolucién
expansiva del concepto de expropiacién forzosa”, en la Revista espafiola de Derecho
administrativo niim. 51, 1986). Puesto que en estos casos la Jjurisprudencia considera que
la obligacién de indemnizar tiene cardcter solidario, le serd exigible a la Administracién la
totalidad de la suma de dinero precisa para el resarcimiento de los perjudicados, sin perjni-
cio del posible ejercicio de la accién de regreso frente a los terceros cocausantes de los
dafios. En consecnencia, no serdn aplicables las normas sobre indemnizacion de dafios
terroristas, que tienen cardcter supletorio.
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“tiene por finalidad aminorar las graves perturbaciones sociales gne los hechos de esta
naturaleza ocasionan en la vida cindadana. No estamos en presencia, pues, d.e nn
supuesto de genérica responsabilidad patrimonial del Estado derivada del funciona-
miento normal o anormal de los servicios piiblicos, sino de una obligacidn especifica
" indemnizatoria que tiene sn origen en hechos ajenos al funcionamiento de los servicios
estatales, y como muestra de solidaridad social con las victimas del terrorismo”™ (36).

Con esta afirmacién, el Tribunal Supremo esta negando que estos casos
sean subsumibles en la clausula general de los articulos 121 LEF, 139.‘.1. LAP
y en articulo 106 de la Constitucidn, lo que es innegable. El nivel ex1g11?le al
servicio policial no permite considerar que haya habido un funcionamiento
anormal, una responsabilidad por omisién, cada vez que se cometa un atenta-

do terrorista (37).

Conviene sefialar la falta de consistencia de un argumento basado en la
naturaleza de la obligacién piblica de indemnizar a las victimas de atentados
terroristas: a) No es ni mas ni menos “responsabilidad” de]l Estado espaiiol
indemnizar a las victimas de atentados que indemnizar a los propietarios de
determinados vehiculos extranjeros que puedan ser objeto de violencias en
Espafia, ni a las victimas de las actividades de un Ejército extranjero;' en
todos estos casos, corresponde a la Administracién publica espafiola la ins-
truccién del procedimiento y el pago, sin perjuicio de que éste sea repercuti-
ble en un momento posterior. b) En todo caso, estamos ante una reclamacién
de dafios y perjuicios dirigida a la Administracién publica espafiola, sin que
en la LOCE se precise que esta reclamacion tenga que tener como causa pre-
cisamente una actividad de la misma Administracién del Estado.

(36) Esta sentencia, por otra parte, no hace sino segnir una linea jmispruden(fial.constame.
En el mismo sentido se pronuncian las sentencias del Tribunal Snpremo de 3 de junio de 1985
(Ar. 3202) y de 8 de mayo de 1986 (Ar. 3053), entre otras mnchas.

(37) Asi la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1985 (Ar. 5?8?), cuyo
presapuesto de hecho era un atentado terrorista que en 1979 habia provocado el hur}ldlmlento de
un barco de bandera francesa fondeado en el puerto de Pasajes. El reclamante alegé, como fun-
damento de sn pretensién de indemnizacién dirigida a la Administracién pﬁb.]jca, que se hab{'a
dado otra concansa junto al hecho terrorista. Esta cansa concurrente habrfa sido la negligencia
en la funcién de policia y vigilancia que corresponde al organismo rector de un puertoZ fespecto
de personas y cosas, en el interior del recinto portuario. El Tribunal Snpremo entendié que no
podia impntarse el dafio a la Administracién piiblica ya que, por la forma en que tuvc? lugar el
ataque, realizado mediante la fijacién de cargas explosivas en el casco del bugne realizada por
buceadores, “necesariamente escapa a la més atenta vigilancia normal exigible a los celadores
encargados de la policia del recinto portuario”.
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Sin embargo, se pueden incluso aducir varios argumentos para apoyar [
naturaleza de responsabilidad patrimonial de esta obligacién, aunque nq
incluible en la cldusula general incluida en la Constitucién vigente, pero si
como una modalidad especifica (38). Por otra parte, la determinacién de 1a
naturaleza juridica de una institucién tiene una finalidad Gnicamente instru-
mental: la de determinar las reglas aplicables en lo no Previsto en su normati-
va especifica. En este caso parece razonable que las reglas generales de la
responsabilidad patrimonial del Estado se apliquen también, por ejemplo, en
lo relativo a la exigencia de relacién de causalidad o de procedimiento. Y si
esto es asi, parece también razonable aplicar en 1o no previsto las reglas pro-

cedimentales generales de la responsabilidad, incluido el dictamen del Con-
sejo de Estado.

En lo referente a la posible utilidad de la intervencién del Consejo de
Estado, en estos supuestos no se da la indeterminacién normativa propia del
régimen general, lo que hace menos necesaria la unificacién de doctrina tipi-
ca de las actuaciones del Consejo; pero esta necesidad se da menos todavia
en la ejecucién de las sentencias penales que establecen la responsabilidad
patrimonial subsidiaria de la Administracién y el propio Consejo de Estado
reconoce la obligatoriedad del dictamen en estos casos. Ademds, la unifica-

(38) Estos argumentos son, en primer tugar, que el propio término “responsabilidad” no es
$ino un arrastre hist6rico poco acorde con la regulacién actual de la institucién. La “responsabi-
lidad extracontractual” tiene nn origen penal o, cuando menos, culpabilistico, en la obligacién
de indemnizar los dafios consecuencia de delitos o cuasidelitos imputable a su autor; pero el fun-
damento actual de la responsabilidad extracontractual de las Administraciones piblicas es la
socializacién de determinados ries 808 y, en consecuencia, la obligacién de indemnizar un dafio
que surge por circunstancias objetivas. Muchos supuestos no estaran incluidos en la cldusula
constitucional del articulo 106, que es su contenido minimo, pero nada impide al legislador
ampliar los supuestos que hacen surgir la obligacién piblica de resarcir m4s all4 de lo garantiza-
do constitucionalmente.

En las posiciones que niegan el carécter de responsabilidad a supuestos como la indemniza-
cién de dafios terroristas también puede haber pesado el significado comiin del término respon-
sabilidad como “cargo u obligacién moral que resulta para uno del posible yerro en cosa o asun-
to determinado”. Sin embargo, en el Diccionario de la Real Academia también se admite entre
las acepciones del término responsabilidad Ia de “deuda n obligacién de reparar y satisfacer, por
si 0 por otro, a consecuencia de (...) causa fegal”.

En un sistema de responsabilidad objetiva, responsabilidad equivale a obligaci6én de indem-
nizar, desprovista de toda connotacién de responsabilidad moral o culpa; o dicho de otro modo,
la responsabilidad puede ser configurada por el legislador como responsabilidad por hecho pro-
pio, como en el articulo 1902 del Cédigo Civil, o también como responsabilidad por el hecho de
un tercero, como en ¢l articulo 1903, pero también en este caso sigue siendo responsabilidad.
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.« de la doctrina administrativa sobre la aplicacién de de.terminadas nor-
S flictivas no es la iinica funcién a cubrir por el Consejo de Estado: no
e COI"lustificado privar a los damnificados por actividades terroristas de una
pafecet;a procedimental esencial como es la del dictamen del Consejo de
%Z::go Por dltimo, no parece que deba ser el Consejo de Estado, sino el

legislador y ademds mediante ley orgdnica, quien fije sus competencias.

Fl razonamiento anal6gico esbozado puede .llevarse més lejos, también
con referencia a la funcién de garantia del partlc?ulf:\r. que tiene el Cpnjejo.
Un supuesto ya aludido y que presenta be.lstantes.mm.ll/ltude.s con el de in :;rn-
nizacién de dafios terroristas es el de la indemnizacion a tlwlgres de medios
de transporte extranjeros que hayan sufrido ataques er‘lltemtor%o. espaiiol. Ya
se ha referido la imaginativa solucién de una resolucién prov1§1qna1 G.ober»
nador Civil competente por razén del territorio, tras un procedmgento infor-
mal y sumario, y sin oir al Consejo de Estado; e.l reglamente dlSCOl’lfO}‘me
puede instar la iniciacién del procedimiento ordinario en el que habrd de
intervenir el Consejo de Estado (39).

Uno de los motivos de mayor interés de esta solucién es que a trav(?s de
ella la intervencién del Consejo de Estado es en CieI:tE.l medida renul‘ac‘zable
por los particulares que se agnieten a la primera decision de la /ixdmlmstrav
cién. De esta manera puede establecerse un paralelismo con el articulo 22‘.11
LOCE que establece como preceptivo el dictamen sélo cx{a:ndo el contrafista
formule oposicién a la nulidad, interpretacién o resolu01.on del contrato, o
con el articulo 22.12 LOCE que establece andloga regulacién para los conce-
sionarios. Subyaceria aqui una concepcién de la intervencion del Consejo de
Estado en este caso como una garantia del particular.

De la practica administrativa de no considerar Prece_;ztiva la (ionsulta al
Consejo de Estado en los procedimientos de indemnizacién de daqos provo-
cados por actividades terroristas puede extraerse algunas conclusiones par-
ciales. De un lado, la sobrecarga del Consejo de Estado, que en muchos
casos le impide realizar sus funciones adecuadamente. Por 9tra parte, la c/esca-
sisima virtualidad de la reserva de Ley Orgénica establecida en el articulo
107 de la Constitucién. Y ello debido a la opcién que tom¢ el legislador en

(39) Esta interpretacion de.la regulacién del procedimiento de reclama(?ién .de la indemr/liza’-,
cién por estos dafios se debe a L. MARTIN-RETORTILLO en “De la eficiencia y economia...

op. cit.
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1980 de definir las competencias del Consejo de Estado de forma lo suficien-
temente vaga y genérica para que fuese la legislacién ordinaria la que debie-
se encargarse de ello. Con lo que se pierde uno de los factores de homoge-
neizacién del Consejo de Estado con los restantes 6rganos de relevancia
constitucional (40).

B) Las reclamaciones previas a las vias civil o laboral.

La otra materia cuya sumisi6n a consulta preceptiva al Consejo de Estado
es controvertida es el de las reclamaciones indemnizatorias previas al gjerci-
cio de acciones en las vias civil o social. También en este caso, el Consejo
de Estado se ha pronunciado por el caricter voluntario de la consulta 4.
La argumentacién de esta toma de posicién se ha basado en el caricter de
procedimientos formalizados y autosuficientes, de cardcter especial, que
tenfan los regulados en los articulos 129 y siguientes de la LPA de 1958.
Este argumento parece igualmente valido para los actuales articulos 120 y
siguientes LAP. Otro argumento, no utilizado por el Consejo de Estado,
podria haber sido el de que en estos procedimientos intervenia la Direccién
General de lo contencioso del Estado, con lo que el dictamen del Consejo de
Estado hubiera podido ser redundante.

La posicién del Consejo de Estado parece haber sido confirmada, al
menos en parte, por la sentencia de la Sala cuarta de 26 de enero de 1990
(Ar. 222), que ha afirmado que el informe del Consejo de Estado no es nece-
sario cuando se reclama la responsabilidad del INSALUD ante la Jurisdic-
ci6én social. Aunque no debe olvidarse que el articulo 134.4 del Reglamento
de expropiacién forzosa eximia del dictamen del Consejo de Estado a cual-
quier “Entidad institucional”, este precepto no parece haber sido tenido en

(40) Véase sobre este tema J. AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA, “A propésito del
Defensor del Pueblo: los rasgos definidores de la posicién juridica de los érganos auxiliares”, en
el vol. col. Las Cortes Generales, Direccién General del Servicio Juridico del Estado-Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1987, pp. 339-444. Es preciso sefialar, sin embargo, que algtn
autor ha atribuido la reserva de Ley Orgénica establecida para el Consejo de Estado a la simple
confusin entre esta institucion como instrumento de garantia y laidea de la Ley Orgénica como
aquella que regula érganos, restdndole en consecuencia todo su valor (L. PEGORARQO, Le leggi
organiche. Profili comparatistiche, Cedam, Padua, 1990, p. 189).

(41) Dictamen de 26 de octubre de 1989, y Memoria correspondiente a ese mismo afio, p.
111. En el mismo sentido, con anterioridad, el dictamen 51.635, de 1988 (Recopilacién de doc-
trina legal de 1988, pp. 331-332).
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cuenta por la Sala cuarta, que basa su decision en el cardcter especial de este
tipo de reclamaciones (42).

El Consejo de Estado, cuyo aumento de competenc}as a partir de 1 ?80 no
ha ido acompafiado de ningdn crecimiento signifﬁcaﬂvo de su plagtllla, ha
interpretado restrictivamente las normas que le ?mpuyen compe.te.ncms.. Per(;
no termina de verse por qué una reclamacion dmglda ala Admlmstramoq ’a

amparo del articulo 1902 del Cédigo Civil no hubiese de. ser una reclama/lcmn
“sn concepto de dafios y perjuicios”, a no ser que se interprete efl/ articulo
92.13 LOCE como una “cldusula en blanco”, necesaria de concrecién pos.tf:—
sior en la legislacién ordinaria. De todos modos, la reforma de la reg.ulacmn
de la responsabilidad introducida por la Ley 30/1992, de 26 d; powerpbre,
unificando el sistema de responsabilidad de todas las Admlnlstracxones
piiblicas, que ha pasado a configurarse como un sistema.umtano de Derecho
piblico, ha convertido en iniitil este esfuerzo interpretatW(? (43). Como CO.I%-
secuencia, el Reglamento de los procedimientos en materia de rgsponsablll—
dad, de 26 de marzo de 1993, que contempla expresarpente e:l dlctainen del
Consejo de Estado en sus articulos 12 y 16, es tamblén.apllcable para ct,l
reconocimiento de la responsabilidad patrimonial en que incurran las”Adml—
nistraciones publicas cuando actden en relaciones de Derecho privado” (44).

(42) Esta doctrina tiene consecuencias curiosas. Por ejemplo, que se excluya la intervenc.l(’?n
del Estado de los procedimientos en materia de dafios sufridos por e.l personal laPoral al servicio
de la Administraci6n, siendo que ha de intervenir en los procedument.os de dafios s’uﬁ?dos por
funcionarios pablicos, supuesto en el que el Consejo de Estado ha refih,zado una aute.ntlcal labor
de creacién del Derecho, extendiendo a todos los funcionarios de p(.)h.c1a y a los funcmnanos de
prisiones el régimen mds garantizador instaurado para la Guardia Civil por el art{cu@o 6 del Real
Decreto de 22 de febrero de 1980 (dictAmenes del Consejo de Estado de 18 de julio de 1985 y
de 9 de abril de 1987). .

(43) Con la LAP, “no sélo se unifica de nuevo la jurisdiccién competente en materia de r.e,s-
ponsabilidad a favor de la jurisdiccién contenciosa (...), sinq que debe. entenderse que también
se unifica el régimen de fondo regulador de la propia institucién: a partir dF esta I:ey, la respon-
sabilidad de la Administracién es siempre directa y objetiva, aunque aqu.el%a act}l,e iomeuda al
Derecho privado” (A. BLASCO ESTEVE, “La responsabilidad de la Administracion™, p. 425).

(44) Articulo 2.1, pérrafo segundo. Puede ser ilustrativo trasladar el razonamiento sobre la
identidad de naturaleza de distintas via de responsabilidad, aplic.able a este caso aux.lc.lue se refi-
riese a la exigibilidad de la intervencién critica en los procedimlen.tos de refponsa?ﬂniad. En l.a
mocién nim. 78, de 16 de julio de 1981, el Consejo de Estad.o afmr{aba{ ) Los mismos prmct-
pios que quedan expuestos en relacién con los expedientes de mdemmzacgm basados en el arti-
culo 40 LRIAE, gue es la norma general y bésica reguladora de ?s.ta materia, deben aplicarse en
los expedientes de indemnizacién amparados por normas es;zeaﬁcas que representan una con-
crecién particular del principio general contenido en dicho articulo 40, como son los exped1er1.t’es
de reintegro a los militares del importe de dafios en sus personas y efectos sufn.d,os con ocasion
del servicio, o los expedientes de indemnizacién de dafios producidos con ocasién de expropia-
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II1. L.OS EFECTOS DE LA OMISION DEL DICTAMEN. BREVE REFERENCIA A LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

En presencia de una resolucién administrativa dictada sin haber sido oido
el Consejo de Estado, el Tribunal Supremo ha venido declarando tradicional-
mente su nulidad y ordenando la retroaccién de las actuaciones sin entrar en el
fondo del asunto (45). La solucién pnede parecer paraddjica: la Administra-
cién del Estado tiene obligacién de consultar al Consejo de Estado sobre las
reclamaciones en materia de dafios y perjuicios, pero el derecho al procedi-
miento y la consiguiente retroaccién de actuaciones tienen su sentido princi-
palmente cuando se trata de un acto restrictivo de derechos o del ejercicio de
una potestad discrecional. Por el contrario, en estos casos parece razonable
sostener que el Tribunal Supremo debié entrar en el fondo del asunto; por
otra parte, si los Tribunales de Justicia entrasen sistematicamente en el fondo
del asunto, estarfan convalidando de hecho una actuacién ilegal de la Admi-
nistracién: a la larga esto puede producir la denegacion las reclamaciones sin
consultar al Consejo de Estado, privando a los administrados de la parte mas
importante de su garantia procedimental y obligdndoles a seguir un proceso
Jjudicial largo y costoso.

En otras ocasiones el Tribunal Supremo ha fallado en el sentido de retro-
traer las actnaciones incloso tratdndose de una denegacién presunta por
silencio (46). Se ha llegado al extremo de alegar violacién procedimental -y
solicitar la retroaccién de actuaciones- por el propio Abogado del Estado,
con el fin de evitar la condena de la Administracién; lo que es el colmo de la
desvergiienza (47). Pero la doctrina del Tribunal Supremo no es uninime;
concretamente en los casos de denegacién por silencio, coexiste con la ante-
rior una linea jursprudencial que estima que

cién forzosa y no integrados eu expedientes indemnizatorios de bienes, ya que en tos estos casos
el principio general indemnizatorio es el contenido en el tan repetido articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico, y las normas especificas se limitan a hacer aplicaciones concretas de dicho
principio general, las cuales no pueden tener, en modo alguno, el alcance de excluir de la inter-
vencion critica de las resoluciones que en cada caso procede dictar”.

(45) Es el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 1989 (Ar. 210). En
este caso se habia declarado la inadmisibilidad de la peticién de indemnizacién por falta de
prueba snficiente de los hechos. El Tribunal Supremo afirmé el derecho del administrado a la
tramitacién del expediente. En el mismo sentido las sentencias de 15 de abril y de 2 de noviem-
bre de 1991 (Ar. 2908 y 8868, respectivamente).

(46) Entre otras, sentencias de 20 de enero de 1987 (Ar. 1789) y de 27 de noviembre de
1990 (Ar. 8642).

(47) Por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1989 (Ar. 39] 6).
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“la omisién de aquel dictamen (el del Consejo de Estado) carece, en caso de del?ega-
cién presunta, de toda eficacia anulatoria, no siendo posible acoger soluciones dl_lato-
rias o annlatorias desvirtuadoras de las garantias que para el cindadano tiene la figura
del silencio negativo” (48).

Esta Gltima linea jurisprudencial es la que parece prevalecer.en la actuali-
dad. De hecho, en las dltimas sentencias recaidas en est.e sentido se razona
explicitamente la inaplicaci6n de la retroacmén.de actuaciones a los casos d'e
silencio administrativo negativo, como exigencia del derech'o a la tutela judi-
cial efectiva y a un proceso sin dilaciones indebidas, recogido en el Tratado
de Roma y en el articulo 24 de la Constitucién vigente (49).

La postura més tradicional del Tribunal Supremo podrfa ser admisible si
se combinase con una similar firmeza a la hora de. condenar en costas a la
Administracién. Es inadmisible que un ciudadano deba soportar los costes de
acudir a un proceso para hacer valer un derecho tan elen?enta.ll/ como el de
que la Administracién responda a su pretensién de indemmz'ac.lon y aque lo
haga después de la instruccién minima necesaria del p.rocedmnento; mstruc—
cién minima de la que forma parte un tramite establecido por Ley Organica:
el dictamen del Consejo de Estado. En estos casos es dificil, 1nclusq con la
mejor voluntad, entender que la Administracién ptiblica no sostiene su
accion con mala fe o temeridad -términos del articulo 13@.1 LJ- cuando
incluso el propio Abogado del Estado alega el defecto procedimental. Pero la
resistencia de la Jurisdiccién contencioso-administrativa a condenar en cos-
tas a la Administracién es de todos conocida.

Lo que parece subyacer detrds de la argumentacién poco expll/fcita que
hace el Tribunal Supremo en los casos en que ordena la retroaccioén de las
actuaciones, es su incapacidad para resolver, dada la parquedad del expe-
diente administrativo. Consciente el juez administrativo de que no se puede
pedir al perjudicado la prueba completa de los hechos daﬁosps' y del nexo
causal, sino sdlo un principio de prueba, dotado de escasas p0s1b1hfia‘des rea-
les de instruccién y abrumado por la cantidad de procesos, la Justicia admi-

(48) Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1980 (Ar_. 743). En este sentido se
pronuncian también las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1974 (Ar. 4510)
~“caso de los empresarios de Guinea ecuatorial”- y, ms recientemente, de 15 de actubre de 19.90
(Ar. 8126), cuyo texto ha sido reproducido literalmente al menos en otras noventa y tres sentencias.

(49) Sentencias de 5 de diciembre de 1991 (Ar. 9283) y de 9 de marzo de 199_2 (Ar. 2138).
En la doctrina, P. GONZALEZ SALINAS ha considerado como cmjre.cta la doctrina de la se-
tencia de 14 de septiembre de 1983, en la que se establecia el principio general de que la omi-
si6n de tramites esenciales no impide al 6rgano judicial entrar en el fon_do c_uando lo unppgnado
sea un acto presunto, con una séla excepcion, que seria la falta de audlincm a terceros titulares
de un interés directo, personal y legitimo (P. GONZALEZ SAITINA.S, ”Las infracciones de las
normas de procedimiento y los recursos contra el silencio administrativo”, pp. 273-278).
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nistrativa espafiola no se ha decidido sin embargo a cruzar el Rubicén y con-
denar a la Administracién a indemnizar fund4ndose finicamente en su falta
de diligencia a la hora de investigar los hechos (50).

Ciertamente, el Consejo de Estado se halla en mejores condiciones mate-
riales que el Tribunal Supremo para solventar las carencias del expediente
administrativo, tanto por vias informales como a través de los poderes de ins-
truccién que le reconoce, aunque limitadamente, su normativa reguladora 6.

(50) La solacién podria venir por el empleo de injonctions o mandatos de hacer -en el caso
concreto, de producir una prueba-, que podria dirigir a la Administracién en el momento de las
diligencias para mejor proveer. Personalmente, me he ocupado de este tema, aunque en el marco
del contencioso de la legalidad y no en el de la responsabilidad, en un comentario de jurispru-
dencia, “La solicitud por el juez de nuevos informes a la Administracién”, en el Boletin de los
Colegios de Abogados de Aragén, afio XXXI1, niim. 126, 1992, pp. 38 a 41.

(51) Poco puede decirse sobre las relaciones informales que mantiene el Consejo de Estado,
al fin y al cabo un érgano administrativo, con los distintos Departamentos ministeriales, con los
que estd en una relacién continua que, aunque no esté exenta de conflictos, le permite una comu-
nicacién informal m4s o menos fluida con los 6rganos gue han instruido un determinado expe-
diente. Ademass, el Consejo de Estado estd dotado de unas ciertas facultades de instruccién com-
plementaria de los expedientes, que configuran una posicién peculiar entre los 6rganos
consultivos, y que alcanzan su plena significacién en aquellas materias en las que la funcién del
Consejo de Estado va algo mds all4 de un mero asesoramiento Jjurfdico.

En primer lugar y aparte de lo que son facultades instructorias, el Consejo de Estado tiene
desde los afios cuarenta la posibilidad de rechazar las consultas que no vayan acompafiadas de
un expediente suficientemente completo (art. 124 del Reglamento orgénico, aprobado por el
Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio). Esta facaltad tieue sin embargo una utilidad mds bien
escasa: nada impide a la Administracién activa resolver prescindiendo del dictamen sobre el
fondo, “oido el Consejo de Estado”; el control jurisdiccional sobre la correccion del procedi-
miento administrativo no se extiende al contenido de los informes administrativos; en la senten-
cia de 2 de junio de 1987 (Ar. 3986), el Tribunal Supremo afirmé que aunque “en el dictamen
emitido por la Comisién Permanente del Consejo de Estado, con el voto particular en contra de
un consejero, se diga que no procede la elevacion del proyecto de Real Decreto 598/1985 al
Consejo de Ministros, al haberse entendido que debe complementarse con el informe Previsto en
el articulo 2.2 de la Ley de Colegios Profesionales y con la Comisién Coordinadora de la Fun-
cién Piblica, para luego ser nuevamente informado, o autoriza a sostener que no se haya dado
cumnplimiento a este trémite preceptivo, si se repara en que los dictdmenes del Consejo de Esta-
do no tienen carécter vinculante, salvo que la Ley disponga lo contrario”. En consecuencia, la
negativa del Consejo de Estado a informar es un informe, segtn el Tribunal Supremo, y ¢l requi-
sito formal queda cubierto.

El Consejo de Estado también puede solicitar del Ministerio cousultante que éste complete
el expediente; entre las facultades de su Presidente figura el reclamar los antecedentes precisos
para el despacho de los asuntos: “caantos antecedentes, informes y pruebas considere necesa-
rios” (art. 183 LOCE y 18.8 de su Reglamento).

Aparte de lo anterior, el Consejo puede dar audiencia a los interesados, que pueden solicitar
ser oidos aunque en este caso la peticidn no vincule el Consejo de Estado excepto si se trata de
una Comunidad anténoma (art. 18.1 LOCE). También puede solicitar el informe de expertos
independientes (art. 18.2 LOCE)
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v A MODO DE CONCLUSION: LA FUNCION DEL DICTAMEN DEL CONSEJO DE
ESTADO EN LOS PROCEDIMIENTOS DE RESPONSABILIDAD.

A principios de los afios ochenta, en una es.cueta comunicacion presepta—
da en unas jornadas organizadas por la Direccién general de lo contengloso
del Estado, el letrado del Consejo PEREZ BOLANOS relataba una ser.le de
datos interesantes para esclarecer el papel representado p(?r el Cons/ejo de
Estado en la aplicacion real del instituto de la responsabilidad. Segug .este
antor, “mientras el Tribunal Supremo conoce an asunto de responsabilidad
del Estado, la Comisién Permanente del Consejo de Estado COI.IOCC cuarenta
y tres”. Lo cual es suficientemente significativo de la importancia que la doc-
trina del Consejo tiene en la materia, mixime si se tiene en cuenta que §l
porcentaje de dictamenes favorables al reclamante.es muy alto, que la Admi-
nistracién activa suele seguir la opinién del Consejo y que, como consecuen-
cia, s6lo llegan a los Tribunales de Justicia un pequefio porcentaje de las
reclamaciones de indemnizacién dirigidas a la Administracion del Estado.

El mismo antor sefialaba que “desde la entrada en vigor del Reglamento
de Expropiacién Forzosa en 1957, hasta el dia de hoy, los expedientes ins-
truidos por la Administracién del Estado han sido resoeltos C?nfgrme este
alto cuerpo consultivo ha dictaminado”; lo que de hecho parecia sm.lar es.ta
funcién del Consejo de Estado mds alld de la simple funcién consaltiva. Sln
embargo, la situacion es distinta en la actualidad: durante 1992, de los diez
asuntos resueltos “oido el Consejo de Estado” -es decir, apartdndose .d'e la
opinién expresada en el dictamen-, cinco correspondieron a responsabgldad
patrimonial, annque uno fuese resuelto de conformidad con e.l voto particalar
de uno de los consejeros (52). Annque cinco de mas de seiscientos no parez-
ca un nidmero excesivo, es indicio de una pérdida de respeto a la opinidn del
Consejo de Estado que guiza pueda deberse a una posible pérdida de calidad
de los dictdmenes (53). Tampoco ha sido infrecnente que el Tribunal Supre-

(52) Los datos resefiados en el texto se han sacado de la Memoria del Co~nsejo de Estado
elevada al Gobieruo sobre las actividades del afio 1992, y de H. PEREZ BOLANOS, “El anse—
jo de Estado en la responsabilidad de la Administracién del Estado”, en.el vol. col. El Gobterlno
y la Administracion en la Constitucion, Direccion General de lo contencioso del Estado, Madrid,
1980, pp. 1433 y s.

(53) En un trabajo anterior, he tenido la ocasién de referirme a.u.n caso de cambio de crite-
tio del Consejo de Estado, concretamente en materia de responsab{lldad extr.acontrac.tual de la
RENFE, en la que el Alto cuerpo consultivo habfa construido una bien conocida doctrma., favo—
rable a la aplicacién de las reglas que rigen la responsabilidad extracontractual de? la Administra-
cién. Pues bien, se ha producido un cambio de parecer, pero sin que elf Consejo de Estzf%o se
haya molestado en argumentarlo, lo cual es especialmente grave en un érgano cuya funcién es
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mo se apartase de la posicién mantenida por el Consejo de Estado en un
determinado tema; un ejemplo conocido es €l de los criterios de determina-
cion de la existencia del requisito de la individualizacién del dafio en materia
de responsabilidad extracontractual de la Administracién: desde los afios
setenta, el Tribunal Supremo ha venido extendiendo la reparacién por dafios
también a pluralidades de personas, como pueda ser el caso de los colindan-
tes (54).

Pese a ello, el Consejo de Estado ha tenido una importancia fundamental
en la conformacion del sistema espafiol de responsabilidad administrativa,
postulando la reforma y la introduccién de una cldusula general de responsa-
bilidad de la Administracién que se haria en 1954, admitiendo en los afios
sesenta la responsabilidad de la Administracién por determinadas actuacio-
nes de contratistas y concesionarios o admitiendo la posibilidad de 1a respon-
sabilidad patrimonial del Estado por sus actuaciones legislativas.

Aunque la inclusién entre las materias objeto de consulta obligatoria al
Consejo de Estado de las reclamaciones en materia de responsabilidad de la
Administracién habia sido auspiciado en medios doctrinales préximos al
Consejo de Estado, esta competencia no se contempld en la Ley Orgdnica de
25 de noviembre de 1944 (55). La razén de esta exclusion pudo muy bien
haber sido la inexistencia de un régimen especifico y general de responsabili-
dad de la Administracién, aunque parece haber existido durante los afios cua-
renta una cierta practica administrativa de remitir los expedientes de recla-
maciones de responsabilidad al Consejo de Estado. Como producto de esas
consultas voluntarias, €l Consejo de Estado iba a producir dos dictdmenes, en
1949 y en 1953, que iban a ser fundamentales en la reforma posterior de la
responsabilidad (56). En 1953, el Consejo de Estado afirmaba que “en el
estado actual de la legislacion, la responsabilidad de la Administracién por

construir una doctrina aplicativa coherente de las normas juridicas (G. GARCIA ALVAREZ,
“Sobre la responsabilidad extracontractual de RENFE”, en la Revista Espafiola de Derecho
Administrativo ndm. 72, 1992).

(54) El ejemplo es citado por L. TOLIVAR ALAS, “Renovacién legislativa y Consejo de
Estado”, p. 693, en nota.

(55) La referencia del texto se hace a la opinién de CORDERO DE TORRES, que propug-
naba la atribucién al Consejo del dictamen preceptivo sobre la “declaracién de la responsabili-
dad del Estado y particularmente de la Administracién, directa o subsidiariamente, por cualquier
concepto o con cualquier alcance” (J. CORDERO DE TORRES, E! Consejo de Estado, p. 181).

(56) Dictdmenes de 2 de marzo de 1949 (ndm. expediente 4.164) y de 17 de marxo de 1953
(nim. expediente 10.006).
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dafios ocasionados por su actuacién regular o administrativamente defectuo-
sa constituye la excepcidn, y como tal excepcidn ha de ser reconcida en una
disposicion especial”. Consideraba indeseable tal estado de cosas y postulaba
una reforma que regulase con cardcter general los dafios ocasionados a los
«intereses exorbitantemente perjudicados por el funcionamiento regular o
irregular de los servicios publicos * (57).

Como es conocido, la introduccién en el Derecho espafiol de una cldusula
general de responsabilidad extracontractual de la Administracién piblica se
produjo con la promulgacion de la Ley de Expropiacion Forzosa, en diciem-
pre de 1954 (58). Esta ley se enmarcaba en el proceso de juridificacién del
régimen surgido de la Guerra civil, como la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 1958, en la que se habia establecido el dictamen preceptivo y cuasi
vinculante del Consejo de Estado en los procedimientos de revision de ofi-
cio, o la Ley de Régimen juridico de la Administracién del Estado de julio de
1957, en la que se establecia el caracter obstativo o cuasi vinculante que para
los ministros iban a tener a partir de ese momento los dictimenes del Conse-
jo de Estado, debiendo acudir en caso de discrepancia al Consejo de Minis-
tros. En consecuencia, puede percibirse un aumento considerable de la
influencia del Consejo de Estado en la legislacién administrativa de los afios
cincuenta. Pero, ;ctal es la funcién especifica a cubrir por el dictamen del
Consejo de Estado?

Ciertamente, existe en este caso una clara influencia de la vocacién del
Consejo hacia los asuntos relacionados con la Hacienda publica, al menos en
sus origenes, de la que son muestra las consultas preceptivas establecidas en
los articulos 21.7 y 22.14 LOCE. Sin embargo, creo que son dos las razones
principales que se pueden barajar como motivo de que los expedientes en
materia de responsabilidad patrimonial se sometan al dictamen preceptivo
del Consejo de Estado.

En primer lugar, el Consejo de Estado también aportara su légica institu-
cional propia a su intervencién. El legislador de 1954 deseché el recurso a
una normativa casuistica en favor de una regulacién principialista, dejando
un amplio margen de interpretacién y adaptacion a los casos concretos. Esto
hace conveniente la intervencién de un érgano como el Consejo de Estado,
capaz de elaborar una doctrina de aplicacion de la ley que evitase desigual-

(57) CONSEJO DE ESTADO, Recopilacion de doctrina legal 1952-53, pp. 149 y ss.

(58) E. GARCIA DE ENTERRIA, Los principios de la nueva Ley de expropiacion forzosa.
Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1956, passim.
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dades de trato demasiado evidentes ¥ proporcionase un minimo de seguridad
Juridica (59). Esto hace conveniente la intervencién de un drgano como e]
Consejo de Estado. Como sefial6 GARCIA DE ENTERRIA en un trabajo ya
clésico, éste tipo de 6rgano formalizado funciona como “el administrador de
un cuerpo de doctrina en cuya posesién consiste precisamente su competen-
cia especifica, cuerpo de doctrina que contiene en si, potencialmente a]
menos, las posibilidades de ser aplicado a cualquier hip6tesis que se le pro-
ponga; la emision de la consulta consiste por ello, tipicamente, en meras
‘aplicaciones’ de ese corpus doctrinal” (60). Esa funcién de elaboracidn y
administracion de un corpus “jurisprudencial” de precedentes administrati-
vos es la que hace posible una aplicacién del Derecho que haga compatible
la justicia del caso concreto con la seguridad joridica y con el principio de
igualdad. Por ello, la consulta dirigida al Consejo debe solicitar que se pro-
nnncie sobre la existencia de relacién de causalidad, sobre la valoracién del
dafio y también sobre la cuantia y modo de la indemnizacién (articulo 12.2
del Reglamento de procedimientos en materia de responsabilidad).

En segundo lugar pero mds importante, su relevancia para el status liber-
tatis de los cindadanos. Esta importancia es la causa su constitucionalizacién
en el articulo 106 de la Constitncién vigente. En consecuencia, el fin pringi-
pal de la intervencién del Consejo de Estado es l1a garantia del cindadano. Se
trata de una intervencién del Consejo de las dirigidas “primordialmente a
garantizar (...) la objetividad de la actuacién administrativa frente a los parti-
culares”, en palabras del profesor GARCIA DE ENTERRIA.

El legislador espafiol de 1954 concibié la expropiacién como un instru-
mento al servicio de la garantia del patrimonio de los particnlares ¥, en con-
secuencia, establecié un concepto material y abstracto, ademas de tipificar

- detalladamente toda una variada gama de actuaciones expropiatorias. El
principio general de responsabilidad administrativa ha de considerarse como
clausula de cierre del sisterna. Coherentemente, en el dilema entre bien del
servicio y garantia del particalar como funcién predominante de la responsa-
bilidad, el legislador de 1954 opté por dar preferencia a la garantia de los

(59) De esta opini6n parece discrepar AGUILAR al atribnir la intervencién del Consejo de
Estado en los expedientes de responsabilidad a la vocacién del Consejo de Estado hacia los
asuntos fiscales (J. AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA, “Intervencidn critica y dictamen
del Consejo de Estado en los expedientes indemnizatorios”, cit, p. 27).

(60) E. GARCIA DE ENTERRIA, “Aspectos de la Administracién consultiva”, en s libro
La Administracién espariola, Alianza, Madrid, 1970. También en la Revisia de Administracion
Piblica, nim. 24, 1957, p. 140.
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articulares (61). Un sistema de responsabilidad que primase el bien del ser-
picio sobre la garantia de los particulares se basaria en la fglt.a, en el funcm-
Kamiento anormal del servicio publico, y con cardcter subsidiario, obhgan(io
al particular a proceder contra el fungionang y forzando de es~ta manera a;
depuracién de responsabilidades. El sistema instaurado en Espaia es justo e
contrario. N
La orientacién general de la institucién de la responsal?ilidad 09nd1010na—
14 las funciones del dictamen del Consejo de Estado, introducido por ((131
Reglamento de la Ley de expropiacién.forzosa, apro_bado por el Decreto le
26 de abril de 1957. La funcidn especifica 'del Consejo de Estado en mateqa
de responsabilidad es la garantia del parFlcular: se 'constltuyei en 1nst'a1'10'1a
peutral entre la Administracién y el pamcular., haciendo posible un juicio
minimamente imparcial de una materia muy delicada para el Depana:mento 0
unidad administrativa por cuya actnacién se reclama. Muy secundana'm'ente,
el Consejo de Estado realiza también funciones de contiol de la} Admmlstra}-
ci6n a través de la técnica tradicional de las “acorda('ias , recogida en el arti-
culo 130.4 del actual reglamento organico del Consejo de Estado, y que con-
siste en un anexo al dictamen propiamente tal en el que se recoge la posible
existencia de responsabilidades disciplinarias y su fundamento. No obstante,
se ha trata de una técnica poco utilizada.

Esta funcién de garantia de los derechos de los adminis{rados predomi-
nante en la actualidad sobre la antigua vocacién del Consejq como salva-
guardia de la Hacienda Piblica se veria reforzada por la coex1sten'01a en un
mismo procedimiento del dictamen del Consejo de Estado y de la inverven-
cién previa o critica del la Intervencion Gener'al d.el Estado. Las nor;nas
reguladoras del funcionamiento de este centro dll‘CC'FIVO le (?tqrgan una fun-
ci6n de salvaguardia del interés ptiblico y de la legalidad objetiva. En conse-
cuencia, el Consejo de Estado estd avocado a un examen dfa'los asuntos que
ponga una especial atencién en los derechos e intt?reses legitimos de los par-
ticulares, la finica manera de evitar una redundancia perfecta.

(61) Hay dos funciones que debe cubrir un sisterna de responsabihdaq Patnmgm.al.. l;orﬁl‘tz
lado, debe conseguir que los dafios inevitables que HeYa aparejados la acthldad,a ministra va
no hayan de ser soportados s6lo por las eventuales Vl’CtlI{laS., ya que estc.) sgpf)ndna una msog -
table quiebra del principio de ignaldad ante las cargas pu.bhcas. Este principio comporta %I:h ,da~
que beneficia a todos ha de ser snfragado por todos, por igual o fie acuer.doﬁcons sus posi -
des, pero no de acuerdo con un injustificable sistem.a de “19fena negatwg . ?or (l)tra pfirte, (;131
sistema de responsabilidad administrativa debe servir tan.lbl.en para contnb.ulr ada m:._]oze; o
servicio piiblico entendido como actividad administrativa, s;.r.v1.end0 de .meca.msmo ete(ci or. e
disfunciones. Vid. L. MARTIN REBOLLO, “La responsabilidad patn.m.omallde la} A ;mll; 83—
cién en el panorama europeo”, en la Revista espaiiola de Derecho administrativo nim. 24, R
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La funcién de garantia puede verse corroborada al examinar los efectos
del dictamen del Consejo de Estado, aunque en principio son los de cualquier
otro dictamen preceptivo del Consejo de Estado (62). Pero esta “normalidad”
de los dictdmenes en materia de responsabilidad tiene una excepcién que
deriva de la regulacién del procedimiento abreviado hecha en el Reglamento
de procedimientos en materia de responsabilidad. Para que pueda resolverse
una reclamacién de responsabilidad a través de este procedimiento, los
hechos que determinan la existencia de responsabilidad y la cuantia de 1a
indemnizaci6n han de tener caricter “inequivoco” (articalo 14). Una conse-
cuencia ldgica, establecida expresamente en el articalo 17 del Reglamento
citado, es que si existe discrepancia entre la propuesta de resolucién y el dic-
tamen del Consejo de Estado u 6rgano equivalente -puede deducirse que los
hechos no eran tan “inequivocos”-, no puede resolverse la reclamacion a tra-
vés del procedimiento abreviado, sino que habré de recurrirse al procedi-
miento ordinario. Se trata, no cabe duda, de una solucién ingeniosa y adecua-
da para aligerar los procedimientos sin menoscabar las garantias de la
Administracién y de los supuestos perjudicados, pero son sus consecuencias
para la caracterizacién del dictamen del Consejo de Estado lo que ahora nos
interesa. El dictamen del Consejo de Estado tiene eficacia obstativa o cuasi-
vinculante en los procedimientos abreviados: si no “ratifica” las conclusiones
del instructor del procedimiento, la Administracién no puede resolver.
Levantada la suspensi6n del procedimiento ordinario y terminada su instruc-
cion, el Consejo de Estado habrd de informar de nuevo.

Una reflexién final. Esta eficacia reforzada del dictamen del Consejo de
Estado y el hecho de que Entidades institucionales y Corporaciones locales
puedan ntilizar el procedimiento abreviado, no s6lo para aceptar la existencia
de responsabilidad, sino para denegarla o simplemente para fijarla en cuantia
inferior a la solicitada, sin recabar el dictamen del Consejo de Estado y ni
siquiera el de un letrado o el de los propios servicios juridicos de la entidad
en cuestion, produce una evidente desigualdad entre los ciudadanos segin
cual sea la Administracién piblica a la que sean imputables los hechos dafio-
sos. Desigunaldad dificilmente justificable desde un punto de vista constitu-
cional. El uso del procedimiento abreviado sin adecuado contrapeso puede
generar un aumento considerable de la litigiosidad o, dadas las dificultades
actuales para acudir a la Justicia y fundamentalmente su coste econdmico, un
menoscabo casi sistemdtico de los derechos de determinadas categorfas de
cindadanos.

(62) Es decir, ademads de los propios de cualquier informe preceptivo (articulos 82 y 83
LAP), su peculiar efecto de limitacién de la capacidad de decisién del ministro (articulo 2.5
LOCE).
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