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RESUMEN

El presente estudio tiene por objeto analizar cuales son los principales retos a los
que se enfrenta el Consejo de Estado como rgano consultivo del gobierno. Para ello se
encuadra su_funcionamiento dentro del modelo clasico de asesoramiento sin perder no
obstante de vista, todo aquello que de los modernos sistemas tipo «staff on line», pu-
diera contribuir a una mayor eficacia de su actividad dentro de nuestro engranaje ins-
titucional.

Cuatro son las cuestiones que se sugieren como reflexién de futuro:

La primera, relativa a las reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion Publica.

La segunda, se refiere al establecimiento de mecanismos de participacion efectiva del
Consejo de Estado en la elaboracion de proyectos de Ley, aprovechando asi su alto
conocimiento en materias de Gobierno y Administracion.

La tercera, afecta a las relaciones entre el Consejo y las Instituciones comunitarias
mientras que la iiltima, afecta a las competencias del Consejo en materia territorial y
a las que pudieran atribuirle para dotar al Estado de mayor solidez en la consolidacion
de un verdadero Estado autondmico.

Por dltimo senialar que a lo largo de todo el trabajo se trata a los Consejos Con-
sultivos como pieza clave dentro de las Administraciones autondmicas, un tema de
especial actualidad en nuestra Comunidad por la reciente creacién del Consejo Con-
sultivo Madrilefio.

ABSTRACT

The main objective of this research is to analyse which are the principals challenges
that the Council of State has to take into consideration in its legal advising to Gover-
nment in our modern and complex institutional system.

In that sense the study analyses the Council as a representative example of the
classic consultative bodies touching modern aspects of the «staff on line system» in
order to improve its service to the Government, the Administration and the citizens
themselves.

Four are the mail aspects in which the Council of State would have to reflect on:

First, the one related to the patrimonial responsability of the Public Adminis-
tration.

Secondly, its effective participation in the creation of statues and legal projects in
general.

Thirdly, its relations with European institutions and finally its competences and
possibilities in the territorial distribution of power, in particular, in the consolidation of
a complex structure of State.

Finally its worth noting that the research also talks about the consultative bodies
in the autonomous regions as a key part of its Administration which is very relevant

to these times in our autonomous community after the recently created consultative
Council of Madrid.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto encuadrar la funcioén consultiva en el
marco de las modernas Administraciones Publicas. Para ello se analiza en
primer lugar, los tipos de 6rganos consultivos; el clasico y el de apoyo inme-
diato o tipo «staff on line», de origen anglosajon. Dentro de esa primera parte
se encuadran a modo de ejemplo, distintos 6rganos que dentro de nuestra
Administracion, prestan servicios consultivos, acogiéndose a uno u otro mo-
delo organizativo. De entre ellos es destacable por tradicion, auctoritas e im-
portancia, el Consejo de Estado, al que se le dedica la parte mas extensa del
estudio. El supremo 6rgano consultivo del Gobierno es analizado a la luz de
su definicién constitucional valorando aspectos subjetivos y objetivos. En un
momento ulterior se destaca la presencia de los Consejos Consultivos auto-
némicos que, responden al modelo de descentralizacion politica y juridica
que se ha ido constituyendo en la organizacién territorial espafiola.

Finalmente se hacen una serie de recomendaciones muy vinculadas a las
nuevas necesidades de la Administracién contemporanea y a su razén de ser
principal: servir con objetividad a los intereses generales del Estado.

II. LA FUNCION CONSULTIVA

El concepto de «funcién consultiva» es uno de los mas tradicionales y
clasicos en la «Teoria de la Organizaciéon». Dentro de las clasificaciones de-
fendidas por la doctrina destaca la propuesta por Garcia-Trevijano' que dis-
tingue nitidamente entre Administracién activa, consultiva y de control.

El estudio de la funcién consultiva a través de la historia nos permite
distinguir entre lo que pudiéramos llamar «6rganos consultivos clasicos» y los
«6rganos de apoyo inmediato» o de tipo «staffy, como sefalara Eduardo Gar-
cia de Enterria®.

La funcién consultiva clasica responde al modelo organizativo implantado
por Napole6n a finales del siglo XVIII. Este sistema sirvié para generalizar la
técnica comisarial, consistente en trasladar las funciones consultivas y decisorias
de los Consejos a oficiales y cargos unipersonales, de estricta confianza del Rey
y directamente dependientes de su persona. Desde entonces los Consejos ejer-
ceran tnicamente funciones consultivas consagrandose asi uno de los principios
basicos de la Administracion Napolednica «Déliberer est le fait des plusiers, Admi-
nistrer le fait d"un seul». La funcién consultiva clasica se va a caracterizar desde un
punto de vista estructural por su independencia respecto de la Administracién

! José Antonio Garcia-Trevijano Fos. «Dictimenes vinculantes del Consejo de Estado y recur-
so contencioso administrativo». Separata del libro Homenaje a Royo-Villanova. Madrid, 1977,
p. 332.

2 Eduardo Garcia de Enterria, Prologo a la traduccién Espafiola de Mooney «Principios de
organizacioény, pp. 163-183.
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activa y desde una perspectiva funcional, por que su actuacion es a instancia de
la Administracidn consultante, se manifiesta de forma intermitente y mediante
la térmula solemne y formal del dictamen. Son normalmente 6rganos colegia-
dos de caricter técnico (por ejemplo, el Consejo de Estado), o representativos
de intereses (por ejemplo, el Consejo de consumidores y usuarios).

Por lo que hace a la Administracion consultiva moderna, se desarrollé en el
pasado siglo y se ha generalizado en el actual. El modelo de «Estado Mayor»
norteamericano gira en torno a 6rganos de apoyo inmediato y se caracteriza
también desde una perspectiva funcional y estructural. Desde este Gltimo punto
de vista, los asesores son personas de confianza de los representantes de la Admi-
nistracidn activa, de hecho, suelen ser nombrados y cesados con quienes les han
dado su confianza politica. Desde una perspectiva funcional su intervencion y
asesoramiento se produce de forma permanente e informal, bien a través de
informes, bien en una simple conversacién. Nuestra organizacion administrativa
actual contempla varios ejemplos de estos centros de apoyo y asesoramiento es
el caso de las Secretarias Generales Técnicas de los distintos departamentos mi-
nisteriales, o de los gabinetes de Ministros y Secretarios de Estado.

En la actualidad la funcién consultiva se ha «especializado» y se ha expan-
dido para dar respuesta a nuevas necesidades. Asi, y a modo de ejemplo de los
estudiados cabe sefalar:

a) Existen 6rganos que tratan de dotar las decisiones administrativas de
cobertura administrativa, como las Secretarias Generales T'écnicas.

b) Otros creados para acercar al gobernante con la realidad politica. Este
es el caso de los Gabinetes.

c) Otros tratan de establecer una comunicacidén regular entre el gobier-
no y los colectivos representativos de intereses sociales y econdmicos.
Es el caso de los colegios representativos de intereses.

d) Otros, como el Tribunal de Cuentas, han potenciado sus competen-
cias consultivas como solucién a la llamada «crisis de la competencia
econémico-financiera» del Parlamento’.

e) Finalmente, otros tienen por finalidad asegurar el predominio del Es-
tado de Derecho, entendido como sometimiento del Gobierno y de
la Administracién al Ordenamiento Juridico. Esta es la funciéon del
Consejo de Estado y de los modernos Consejos consultivos.

2.1. La funcidn consultiva en la Constitucion Espafiola

Fiel a la tradicién y en términos similares a los recogidos en la Constitu-
ci6n gaditana de 1812, la Constitucién vigente regula el Consejo de Estado
dentro de su titulo IV «Del Gobierno y la Administraciéon» utilizando la for-

* Federido Trillo-Figueroa y Martinez Conde. «La funcién consultiva del Tribunal de Cuentas
ante la crisis de la institucién parlamentariar. Separata del libro «El Tribunal de Cuentas en Espa-
na». Instituto de Estudios Fiscales.
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mula de «upremo 6rgano consultivo del Gobierno» y remitiendo su regula-
ci6én a ley organica.

Como senalara Arozamena Sierra*, del articulo 107 se deriva la caracteri-
zacién y naturaleza del Consejo de Estado desde una perspectiva funcional,
de posicion y de rango. Ademas, se anade, la reserva a ley organica, lejos de
ser un indiferente juridico, pone de manifiesto la relevancia del Consejo y de
la funcién que se le encomienda.

La Ley organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado y el Regla-
mento Organico del Consejo, aprobado por Real Decreto 1674/1980, de 18
de julio, acotan el ambito organizativo y funcional del Consejo de Estado.
Desde esta perspectiva y sin perjuicio de ulteriores matizaciones, cabe encua-
drar al Consejo dentro de los 6rganos consultivos clasicos. Siguiendo los ca-
racteres antes trazados se comprueba que se adecua al esquema tradicional:

a) En el plano estructural: de acuerdo con lo previsto en el articulo 1.2 de
la LOCE «ejerce la funcion consultiva con autonomia organica y funcional para
garantizar su independencia de acuerdo con la Constitucion y con las leyes.»

b) En el plano funcional: «El Consejo de Estado emitira dictamen en cuantos
asuntos sometan a su consulta el Gobierno o sus miembros» (articulo 2.2). Se
constata que el Consejo acttia a instancia de la Administracion con-
sultante y de manera solemne y formal a través de dictamen.

III. EL CONSEJO DE ESTADO COMO SUPREMO ORGANO
CONSULTIVO DEL GOBIERNO

Siguiendo la calificacién utilizada en la Constitucién pasamos a conti-
nuacidn a analizar las implicaciones que cada uno de los términos utilizados
tiene en la configuraciéon del Consejo de Estado.

3.1. Supremo

La supremacia a la que se refiere la Constitucidn tiene distintas manifes-
taciones. En primer lugar implica la precedencia del Consejo de Estado y el
caracter final de sus dictimenes. Precedencia que se pone de relieve en el
hecho de que «los asuntos en que hubiera dictaminado el Pleno del Consejo de
Estado no podra remitirse a informe de ningiin otro cuerpo u érgano de la Adminis-
tracién del Estado. En los que hubiere dictaminado la Comision Permanente, solo
podra informar el Consejo de Estado en pleno» (art. 2.2 LO3/1980).

El caracter supremo se constata también en:

a) Que la omisidon de su dictamen preceptivo constituye un vicio de
nulidad de la resolucién o disposicion de la que se trate.

* Jerénimo Arozamena Sierra «Caracterizacién constitucional del Consejo de Estado» Docu-
mentacion Administrativa n.° 244-145. Agosto de 1996.



134

Maria José Trillo-Figueroa Molinuevo

b)

c)

3.2.

Que el disentimiento de un Ministro respecto de lo dictaminado por
el Consejo de Estado, traslada la competencia decisoria al Consejo de
Ministros (art. 2.2).

Que la disposicion o resolucion que se dicte una vez emitido el dic-
tamen del Consejo de Estado expresara si se acuerda conforme con el
dictamen (mediante la férmula «de acuerdo con el Consejo de Estado»), o
se aparta de él («oido el Consejo de Estado»).

Organo: en sentido dogmatico, legal, estructural y funcional

La calificacion de 6rgano es mas amplia que la de cuerpo —utilizada en
otro tiempo—, pero resulta precisa en toda su extension:

2)

b)

c)

3.3.

En sentido dogmatico, todo 6rgano es una unidad funcional dotada
de capacidad para actuar de forma juridicamente eficaz en las relacio-
nes intersubjetivas o de expresar su voluntad hacia el exterior.

En sentido legal, dice la Ley de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracion General del Estado, de 14 de abril de 1997, en su
articulo 5.2, que, «tendran la consideracién de rganos las unidades admi-
nistrativa a las que se les atribuyan funciones que tengan efectos juridicos
frente a terceros, 0 cuya actuacion tenga cardcter preceptivo»

Desde una perspectiva estructural, el Consejo de Estado es un 6rgano
colegiado, colectivo y no representativo. Es 6rgano de relevancia
constitucional, lateral o auxiliar, siguiendo la terminologia italiana ci-
tada por Rodriguez Zapata’. Como sefialara Arozamena Sierra® esa
relevancia tiene caricter formal y sustancial y se manifiesta en que el
Consejo coadyuva desde una misiéon preventiva garantizadora del
recto ejercicio de las funciones esenciales del Estado y contribuye en
definitiva a la defensa del Estado de Derecho en su conjunto.

Consultivo

La funcidn consultiva y el propio término consultivo pueden ser analiza-
dos desde distintas perspectivas también.

Muchos autores, entre los que destaca el profesor Parada, analizan la funcién
que realiza el Consejo de Estado atendiendo a la competencia concreta enco-
mendada y a la eficacia que en cada caso tenga el dictamen emitido. Para este
autor la funcién consultiva fetén la encontramos en todos aquellos casos en lo
que el dictamen no es preceptivo ni vinculante’. Junto a la funcién de consulta
«tricto sensu» el Consejo de Estado «se convierte» en ocasiones en 6rgano de

® Jorge Rodriguez-Zapata. «Teoria y practica del Derecho constitucional». Tecnos, 1996, p. 446.
® Op, vid., pag. 4.
7 Ramoén Parada «Derecho Administrativo 1I», Marcial Pons, 2002, pp. 365-369.
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control, en coparticipe de competencias revisoras, en 6rgano cuasi-fiscalizador,
o decisorio. Cumple a su vez una funciéon de estudio y pretoriana y, en conjun-
to, contribuye a garantizar el recto funcionamiento del Estado de Derecho.

3.3.1. De control

Siguiendo al mismo autor, la funcidén encomendada al Consejo es de
control cuando el dictamen es preceptivo. Por determinacién legal el Con-
sejo se convierte en organo de control juridico que no obstante puede ex-
tender su opinién a criterios de oportunidad y conveniencia, tal y como le
permite la ley y se analiza posteriormente.

3.3.2.  Coparticipe de la competencia

Cuando la consulta es preceptiva y su efecto vinculante, el Consejo se hace
de alguna forma coparticipe de la competencia. No en vano en estos casos el
Gobierno descarga y refuerza su decision en la auctoritas institucional del
Consejo de Estado. Especial relevancia tendria en este caso la competencia a la
que se refiere el articulo 102 de la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun cuando se
refiere a la revision de oficio de actos administrativos: «Las Administraciones pii-
blicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo
dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la Co-
munidad Autonoma, si lo hubiere, declararan de oficio la nulidad de los actos adminis-
trativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en
plazo, en los supuestos previstos en el articulo 62.1.» En estos casos como se ve la
intervencion del Consejo lo convierte en 6rgano de control y en coparticipe
de la competencia revisora. Su intervencion en estos casos puede determinar
que un dictamen que declare la improcedencia de revisar de oficio impida a la
Administracioén continuar con la revision del acto del que se trate.

3.3.3.  Cuasi-fiscalizador

En aquellos casos en los que el 6rgano consultante incumple la precepti-
va solicitud o desoye el dictamen vinculante Parada considera que el Conse-
jo actia como 6rgano cuast fiscalizador.

3.3.4. Decisorio

De acuerdo con el articulo 38 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1
de julio de 1985 y la Ley Organica reguladora del Tribunal de Conflictos, tres
Consejeros permanentes de Estado seran elegidos anualmente para integrar
este Tribunal al que corresponde dirimir los conflictos de atribuciones que
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pueden surgir entre la Administraciéon Puablica y los Tribunales. En estos casos,
la «participacion del Consejo de Estado» —personificada en tres de sus conse-
jeros—, tiene caracter decisorio e incluso arbitral. Esta opcion tiene la virtud
de adecuarse a nuestra tradicion historica, ya que la participacidon del Consejo
de Estado en este tipo de conflictos tiene honda raigambre entre nosotros®.

3.3.5.  Asesor Juridico de legalidad y de oportunidad»

Se ha dicho con acierto que el Consejo de Estado cumple una importan-
te funcidn asesora en nuestro Estado de Derecho. En efecto, las consultas so-
licitadas tienen por finalidad conseguir un asesoramiento juridico sobre un
asunto determinado. Se trata de un asesoramiento externo, independiente
pero complementario del que prestan las Asesorias Juridicas de los respectivos
departamentos ministeriales. Este fendmeno de «externalizacién» es bastante
habitual en el ambito privado y se estd cada vez fomentando mas en el ambi-
to empresarial. Las ventajas, resultan evidentes: mediante el asesoramiento que
pudiéramos llamar «externo» se gana en conocimiento juridico administrativo
—recordemos la merecida auctoritas del Consejo en materias de gobierno y
administracion— y en objetividad, y es que, la independencia del Consejo de
Estado, el hecho de no formar parte de la Administracién activa-consultante,
le permite tratar toda cuestiéon con mayor distancia. Ello, si se me permite,
frente a las Asesorias juridicas ministeriales, que en general son las que se en-
cargan de la elaboracidon de aquello que luego, en un momento posterior,
informan. El ejemplo resulta claro en el marco de la elaboraciéon de disposi-
ciones administrativas, pero no es el tnico caso. Como desventaja de la exter-
nalizacion podria sefialarse, la demora en la toma de decisiones, evidente
cuando la cadena de 6rganos informantes se alarga, y en todo caso, siempre
que el asunto tiene que salir del 6rgano consultante a otro que ademas, y
como ya hemos sefialado, se expresa de manera formal, mediante dictamen.

El asesoramiento que tradicionalmente se le encomienda al Consejo de
Estado no se limita exclusivamente a aspectos juridicos. Por el contrario, la
Ley Organica le insta a valorar aspectos de oportunidad cuando prevé que;
«Valorara los aspectos de oportunidad y conveniencia cuando lo exija la indole del
asunto o lo solicite expresamente la autoridad consultante, asi como la mayor eficacia
de la Administracién en el cumplimiento de sus fines». (art. 2.2 L.O.3/1980). En
general —decia Garcia-Trevijano Fos’— «de un expediente puede derivarse
un dictamen y una mocién, porque se detectan aspectos separados del objeto
de la consulta, pero que gracias a ella pueden hacerse llegar a la Administra-
c16n». Ademas, las mociones se elevan anualmente al Gobierno en la Memo-
ria del Consejo de Estado, todo un documento de reflexion.

8 Fernando Sainz Moreno. «La participacién del Consejo de Estado en el Tribunal de Garantias Jurisdic-
cionales» Revista de documentacién administrativa n.° 244-245. Enero-agosto 1996, pp. 238 y ss.
? Op.vid., p. 2.
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Junto a estas manifestaciones de asesoramiento de oportunidad existen
otras que en nuestros dias estan cobrando especial importancia y que a mi
juicio, seria beneficioso potenciar. Me refiero a consultas planteadas por el
Gobierno o por las Comunidades Autonomas en materias de actualidad, que
requieren de una solucién inmediata y que son remitidas por via de urgencia
al Consejo de Estado (por ejemplo, 48 horas en el dictamen n.® 605/2006
en relacidn con la disolucién del Ayuntamiento de Marbella). Este tipo de
consultas se proyectan primeramente por razones de oportunidad (en el
mismo ejemplo, «procedencia de convocar elecciones locales como conse-
cuencia de la disolucién del Ayuntamiento de Marbellay —Dictamen n.°
605/2006— o la relativa al proyecto de «soterramiento de la M-30» —dic-
tamen n.° 816/2004—) y son meramente potestativas. Encierran, claro esta,
una problematica juridica concreta sobre algiin aspecto del Ordenamiento
Juridico (como los plazos en la legislacion electoral o la naturaleza juridica
de la M-30 tras el Convenio firmado entre el Ministerio de Fomento y el
Alcalde de Madrid). Este tipo de consultas potestativas contribuyen a una
toma de decisiones politicas eficaz con base en criterios estrictamente juri-
dicos. Amplian las enormes posibilidades de intervenciéon del Consejo de
Estado y rompen con la desventaja de los plazos para la emision del dicta-
men. En estos casos se mejora a mi juicio eso que hemos dado en llamar
«funcién consultiva clasica» precisamente por la inmediatez de la consulta.

Esta funcién de asesoramiento «de oportunidad» ha quedado también
reforzada tras la reforma operada en la Ley Organica del Consejo de Estado
por la Ley Organica 3/2004 que encomienda entre otras cosas a la Comision
de Estudios, la posibilidad de: «llevar a cabo igualmente los estudios, informes o
memorias que juzgue oportuno para el mejor desemperio de sus funciones»

3.3.6.  Funcién de estudio

La funcién de estudio, caracteristica del modelo francés'®, ha estado tradi-
cionalmente vinculada, de forma mas o menos directa al Consejo de Estado.
En efecto, los Consejeros Permanentes y los Letrados podran ser individual-
mente designados para el despefio de cometidos especiales y para la partici-
pacién en comisiones de estudio para cuestiones de singular relevancia e
interés publico. Ahora bien, esta posibilidad se ha convertido en un hecho a
través de la importante reforma llevada a cabo por la Ley Organica 3/2004,
de 28 de diciembre, de reforma de la Ley Organica del Consejo de Estado.
En efecto, esta reforma vino a introducir de forma institucional la Comisién
de Estudios como 6rgano interno de actuaciéon junto con el Pleno y la Co-
mision Permanente (art. 3.1 LO). Desde su entrada en vigor, «El Consejo de
Estado realizara por si o bajo su direccion los estudios, informes o memorias que el

1" Yves Robineau et Didier Truchet. «Le Conseil d’etat» Colecciéon - Que sais-je?», 1994,
p. 67.
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Gobierno le solicite y elaborara las propuestas legislativas o de reforma constitucional
que el gobierno le encomiende (...) (art. 3.3).

Hasta la fecha cuatro han sido los encargos encomendados al Consejo de
Estado: el primero, el relativo a la reforma constitucional, aprobado por el
Consejo de Ministros de 5 de marzo de 2005 y por el Consejo de Estado en
Pleno el 16 de febrero de 2006 con tres votos particulares y solo uno en
contra. Para su elaboracidn se organizaron cuatro grupos de trabajo, uno por
cada materia a tratar (Sucesion a la Corona, Integracion europea, Senado y
Comunidades Autonomas), se manejé Derecho comparado y se contd con la
participacion de especialistas espanoles y extranjeros. En fechas recientes han
sido aprobados los otros dos estudios encargados por el Gobierno: El informe
sobre la insercidon del Derecho europeo en el Ordenamiento espaiiol y el
informe sobre la proteccidn de los habitats y especies marinas. Finalmente, se
encuentra en proceso de elaboracién un informe sobre las propuestas de
modificacion del Régimen Electoral General.

No se le ha dado por el contrario aplicaciéon practica al tema de las pro-
puestas legislativas. Lo cierto es que hasta ahora, la mayor parte de los ante-
proyectos de ley o sus modificaciones son remitidas al Consejo de Estado
para consulta. En muchos casos, de forma potestativa, en otros, generalmente
por trasposiciéon de directivas comunitarias, de forma preceptiva. Sin embar-
go, v de acuerdo con el tenor literal del articulo 3.3 de la Ley Organica, de
lo que se trataria seria de colaborar con la Administracién activa en la elabo-
racién de anteproyectos de ley. Esta colaboracion seria previa a la formacion
del anteproyecto y no posterior como es ahora. Una vez mas para su efecti-
vidad se requeriria de técnicas modernas y agiles de entre las que podria se-
nalarse la posible designacién como ponentes de uno o mas letrados de la
Seccidon correspondiente para colaborar de forma mas estrecha con el depar-
tamento ministerial proponente. Para que se materializase realmente los po-
nentes habrian de reunirse periédicamente, y siempre de acuerdo con los
plazos y condiciones que fije la Autoridad consultante. Este tipo de colabo-
racion solo tendria ventajas. En efecto, contribuiria a mejorar la calidad de los
proyectos legislativos desde los origenes de su gestacion, se ganaria en tiempo
y recursos. En este sentido se excluiria la posterior intervencion (potestativa)
del 6rgano consultivo y posiblemente se evitarian problemas de inconstitu-
cionalidad de las leyes (sin perjuicio de lo que en cada caso estimara el Tri-
bunal Constitucional).

3.3.7.  «Funcién pretoria»

Una funcién derivada de toda la actividad del Consejo en su conjunto es
lo que Rodriguez-Zapata, siguiendo al maestro Orlando'' llama la funcion

""" Jorge Rodriguez-Zapata. «Téoria y practica del Derecho constitucional». Tecnos, 1996, p. 446.
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pretoria. Esta funcidn se pone de manifiesto a través de los dictimenes, los
informes, estudios, memorias y la Memoria anual y consiste en promover y
favorecer la evolucion del Derecho a través de su interpretacion. La manifes-
tacidén mas clara de esta funcidn se materializa a través de las recopilaciones
de doctrina que periddicamente publica el Consejo de Estado y que se ha
convertido en instrumento de manejo y referencia obligada para abogados,
jueces vy fiscales, profesores y juristas en general.

3.3.8.  Funcién de garantia

Tal y como sefialara Lavilla Alsina'? «La funcién consultiva es, primaria-
mente, una funcién de garantia». Sirvanos esta reflexion como conclusion
final de toda la actividad que realiza el Consejo de Estado. Esta funcién de
garantia se manifiesta en dos sentidos:

— En sentido objetivo, por cuanto el Consejo en su actividad vela por la
Constituciéon y por el Ordenamiento Juridico en su conjunto.Y lo
hace en todo caso ya sea en términos de legalidad o en términos de
oportunidad, de forma potestativa o preceptiva, con efecto, vinculan-
te o no.

— En sentido subjetivo, porque en términos genéricos a todos nos inte-
resa que se vele por la legalidad y porque, ya en el plano mas concre-
to, el Consejo de Estado vela para que se de efectiva participacién a
los ciudadanos. En este sentido todo dictamen analiza si se ha dado
participacion a los interesados a través de la audiencia en los procedi-
mientos de responsabilidad patrimonial, en la elaboracion de disposi-
ciones administrativas de caracter general, en la resolucion de contra-
tos o concesiones administrativas (...) o de la informacién Publica
segtin el procedimiento de los 6rganos colegiados representativos. Se
cumple con ello la prevision del articulo 105 b) de la Constituciéon
pero sobre todo, se garantiza la efectiva interacciéon ciudadanos-pode-
res publicos tan caracteristica del Estado Social de Derecho.

3.4. Del Gobierno

Retomando la regulacion constitucional del Consejo de Estado, el articu-
lo 107 de la Constitucién no sélo lo define objetivamente («Supremo Organo
Consultivo») sino que también lo encuadra subjetivamente («Del Gobierno»). El
término Gobierno nos lleva también a un doble anilisis, en particular, el que
distingue entre Gobierno en sentido amplio y Gobierno en sentido estricto:

12 Landelino Lavilla Alsina. «La Administracién Consultiva del Estado» Administraciones Ptiblicas
y Constitucion. INAP, 1998, pp. 469-476.
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A)  Gobierno en sentido amplio: Una primera cuestién que se nos plantea
es la de determinar cual es la extension real que el constituyente quiso darle
al término «Gobierno» que puede reconducirse:

En primer lugar, al poder ejecutivo en la triada clasica. En segundo lugar,
al gobierno reducido a los miembros que componen el Consejo de Minis-
tros. Finalmente, la expresion pudiera englobar al ejecutivo y al Jefe del Esta-
do. De acuerdo con la opinién mayoritaria la Constitucién parece acogerse
a la segunda acepcidén que entiende al Gobierno como poder separado y
distinto de la Administracion y del Jefe del Estado.

Dentro de la doctrina dos han sido las cuestiones principales a dilucidar:

— La primera, quiénes forman parte del Gobierno: Al respecto se refie-
re el articulo 98 de la propia Constitucion que prevé que «El Gobier-
no se compone del Presidente, de los Vicepresidentes, en su caso, de los Minis-
tros y de los demads miembros que establezca la Ley». Parece que el cons-
tituyente no quiso cerrar la posibilidad de incluir de entre los miem-
bros del Gobierno a los Secretarios de Estado. Sin embargo, la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, zanjé6 de momento la
cuestion cuando en su articulo 1.2 dispuso que: «EI Gobierno se com-
pone del Presidente, del Vicepresidente o Vicepresidentes, en su caso, y de los
Ministros».

— Una segunda cuestion se refiere a si la Constitucion utiliza el término
Gobierno como equivalente a Consejo de Ministros (Gobierno-Pre-
sidente, Vicepresidentes y Ministros — reunidos a efectos de delibe-
rar). Para un sector doctrinal encabezado por Cazorla (...)" la Cons-
titucioén ha elegido la no identificacion entre el Gobierno («y los de-
mds miembros que establezca la Ley») y el Consejo de Ministros. Se
evidenciaria hablar desde esta Optica la distincion entre Gobierno en
sentido amplio y

B) El Gobierno en sentido estricto, integrandose en el primer término el
Presidente, los Vicepresidentes, los Ministros y los demas miembros que esta-
blezca la Ley, mientras que en el segundo se incluiria exclusivamente a quie-
nes forman el Consejo de Ministros, el Presidente, los Vicepresidentes en su
caso, y los Ministros. Sin embargo estos mismos autores parece que se acogen
tras la aprobacion de la Ley 50/97 a la tesis mayoritaria sostenida por Santa-
maria Pastor'*, que sostiene que existe identidad material entre ambas expre-
siones, por otra parte, indistintamente utilizadas a lo largo del texto constitu-
cional.

3 Luis M Cazorla, Enrique Arnaldo y Fernando Romin. «Temas de Derecho Constitucional»
Aranzadi, 2000, p. 243.

' Juan Alfonso Santamaria Pastor. «Principios de Derecho Administrativo II» Centro de Estudios
Ramoén Areces, 2002, pp. 499-501 y «Gobierno y Administracion: un reflexién» Documentacién Ad-
ministrativa, 1988, pp. 67 y ss.
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En relacién con su aplicacion practica al Consejo de Estado seguimos a
Cavero Lataillade «EI Consejo de Estado esta configurado en la Constitucion como
organo consultivo del Gobierno y para asuntos que hayan de ser resueltos por el Con-
sejo de Ministros, Comisiones delegadas del Gobierno o alguno de sus miembros»®.

C) Autoridad consultante. Formalmente autoridad consultante lo es el
Gobierno de la Nacién y dentro de éste el Presidente y sus Ministros, en su
doble condicién no obstante, de miembros del gobierno y cabeza de la Ad-
ministracién (Hauriou). Se extiende a las Comunidades Auténomas, a las
entidades Locales e incluso, en los casos reconocidos, a algunas Administra-
ciones Independientes como es el caso del Banco de Espana.

IV. CONSEJO DE ESTADOY CONSEJOS CONSULTIVOS

4.1. La nueva organizacion territorial del Estado y la STC
204/1992, de 26 de noviembre de 1992

La Constitucion espanola de 1978 dedica su titulo VIII a la «organizaciéon
territorial del Estado». Es en concreto es articulo 137 el que prevé que «El
Estado se organiza territorialmente en los municipios, la provincias y las Comunida-
des auténomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la
gestion de sus respectivos intereses». Partiendo del llamado «principio dispositi-
vo» se han ido constituyendo las Comunidades Auténomas, entidades terri-
toriales que gozan de autonomia politica y juridica y que han hecho realidad
la descentralizacion politica entre nosotros. En estos afios de configuraciéon y
desarrollo autonémico muchas han sido las cuestiones que se han planteado
en defensa de la autonomia y del autogobierno que la Constitucion les otor-
ga. Una de ellas, fue la relativa a los 6rganos consultivos autonémicos. En
particular la cuestion se suscitd entorno a si el dictamen del Consejo de Es-
tado podia ser sustituido por el de un Consejo Consultivo autonémico. La
sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de noviembre de 1992, realizd
una interpretacion del articulo 23 de la Ley Organica del Consejo de Estado
que al efecto preveia: «Las Comunidades Autonomas podran por conducto de sus
Presidentes, solicitar dictamen del Consejo de Estado, bien en pleno o en Comision
Permanente, en aquellos asuntos en los por su especial competencia o experiencia del
mismo, lo estimen conveniente. El dictamen sera preceptivo para las Comunidades en
los mismo casos previstos en esta Ley para el Estado, cuando hayan asumido las com-
petencias correspondientes». E1 Alto Tribunal entendié que dicho dictamen Gni-
camente es preceptivo para las Comunidades Autonomas sin organismo con-
sultivo propio y s6lo en aquellos casos en que formen parte de las bases del

5 [higo Cavero Lataillade. La alta funcién Consultiva: Consejo de Estado y Organos consultivos se-
mejantes en las CC.AA. Perspectiva actual y de futuro. Direccién del Servicio Juridico «Constitucién
y nuevo diseno de las Administraciones Estatal y Autondémica», p. 594.
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Régimen Juridico de la Administracion Publica o del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun. En consonancia con ello se considerd que el dictamen del
Consejo de Estado podia ser sustituido por los de los respectivas Comunida-
des Autoénomas siempre y cuando estos fueran creados en régimen de iden-
tidad con el Consejo de Estado. En particular resultaba indispensable que los
6rganos consultivos fueran homologables al Consejo de Estado y para ello
que «su organizacion y funcionamiento asegure su independencia, objetivi-
dad y rigurosa cualificacion técnica» (STC 204/92).

En la actualidad todas las Comunidades Autonomas salvo Cantabria, han
creado consejos Consultivos Autonoémicos (el de Madrid esta constituido
pero aun no ha comenzado a funcionar), unos son de relevancia estatutaria,
como el de Cataluna o el Canario, otros como el de Murcia, no es de rele-
vancia estatutaria.

4.2. Caracterizacion general de los Consejos Consultivos

7
a)  Organos consultivos del Gobierno autonémico y de su Administracién

Tal y como sefala Trujillo Fernandez',los Consejos Consultivos autono-
micos son 6Organos colegiados de naturaleza estatutaria (o no), integrados
como instituciones de autogobierno en la organizacion institucional de las
Comunidades Auténomas para el cumplimiento de los cometidos fiscaliza-
dores preventivos que tienen atribuidos en relaciéon con la observancia de la
Constitucion, el correspondiente Estatuto de Autonomia y, en general, de las
normas juridicas que resultaren de aplicacion a los distintos supuestos de los
que conocen. Aunque su papel dentro de uno u otro sistema institucional
varia, en general a todos se les han asignado las siguientes funciones:

1. Examen previo de la legitimidad constitucional-estatutaria de los
Proyectos y «Proposiciones de Ley».

2. Cooperacidn a la defensa jurisdiccional de las competencias auton6-
micas y a los fines de la jurisdiccion constitucional.

3. Examen previo de la legalidad de los Decretos Legislativos y de los
Reglamentos autonémicos

4. Control de legalidad de ciertos actos de la Administracién autonémi-
cay Local como en materia de convenios de colaboracién entre Co-
munidades Auténomas.

5. Reclamaciones de Responsabilidad Patrimonial.

En la practica totalidad de los casos, los Consejos Consultivos lo son del
Gobierno y de la Administracidén autondmica (Canarias, Baleares, Andalucia,
Valencia, (...)) que supone ya una primera diferencia de ambito subjetivo

' Enciclopedia Juridica Civitas.Voz Consejos Consultivos Autondémicos, pp. 1501-1507.
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respecto del Consejo de Estado. Cataluna por ejemplo cre6 dos érganos, la
Comisidn Asesora, dependiente del Consejo ejecutivo, y el Consejo Consul-
tivo. Algunas de ellas legitiman al Parlamento a solicitar la intervencion del
Consejo de Estado o extienden sus funciones fiscalizadoras no solo a la acti-
vidad autondémica sino también a la de la Entidades Locales, como por ejem-
plo en Canarias.

Sus miembros son elegidos por el Gobierno autonémico en la mayor
parte de los casos si bien, de nuevo Canarias, por ejemplo, prevé que 3 miem-
bros sean nombrados a propuesta del Parlamento por mayoria reforzada de
3/5.Se cumple el requisito de cualificacién profesional si bien Baleares, Va-
lencia y Catalufia exigen que ademas sean ciudadanos de la Comunidad.

4.3. Valoracion: Cumplimiento de la sentencia del Tribunal
Constitucional 204/1992

La sentencia 204/1992 del Tribunal Constitucional establecié las exigen-
cias que deberfan cumplir los consejos consultivos para sustituir en la funcién
consultiva al Consejo de Estado. Se trataba de crear 6rganos equivalentes en
términos de objetividad, independencia y cualificacién técnica y profesional.

Todos los Consejos Consultivos se han cefiido a estos requisitos, sin em-
bargo, la mayoria de ellos han incrementado subjetiva y objetivamente sus
funciones al convertirse en asesores del Gobierno y del Parlamento autono-
mico. Esto modifica el esquema de la funcién consultiva tradicional o clasica.
Se trata de un asesoramiento externo a ambos poderes, ejecutivo y legislativo,
tanto «del legislador positivo como legislador negativo»"’.

A pesar de todo, los Consejos Consultivos no disponen de todos los ins-
trumentos que por ley se prevén en el ejercicio de la funcién consultiva.
Algunos de ellos han sido «restringidos». Me refiero en particular a la «impo-
sibilidad» de entrar a conocer los aspectos de oportunidad y conveniencia
vetado en general (asi en Canarias y en Baleares) o permitido tnicamente
cuando sea solicitado expresamente (es el caso del Consejo Consultivo de
Valencia).

A mi juicio ambas cuestiones se encuentran justificadas. Por lo que se
refiere al asesoramiento de los consejos consultivos a los parlamentos auto-
némicos, excede la competencia tradicionalmente encomendada a los Con-
sejos, y en particular, a las encomendadas al de Estado, sin embargo, parece
adecuado por razones de eficacia y eficiencia administrativa aprovechar la
preparacién y cualificacion técnica de los miembros integrantes de los Con-
sejos Consultivos y ganar en celeridad en todo tipo de procedimientos. Mas
cuestionable seria respecto de la independencia que se le presupone a estos

7 Tomas Font i Llovet. «Los Consejos Consultivos de las Comunidades Auténomas» Jornadas de la
Direccién General de Servicio Juridico de 1985.
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6rganos sobre todo si aplicamos con rigor el principio de separacion de po-
deres, separacién que cabria extender a todos los 6rganos que «cuelgan», con
mayor o menor autonomia, de uno de los tres poderes implicados.

En relacidn con la segunda cuestion antes analizada, la relativa a la impo-
sibilidad de los Consejos Consultivos de entrar a valorar aspectos de oportu-
nidad, pudiera entenderse a los efectos de evitar conflictos de tipo institucio-
nal. Pensemos por ejemplo, en valoraciones de oportunidad introducidas en
dictimenes que versen sobre reglamentos autonémicos dictados en el marco
de una Ley estatal.

V. LA FUNCION CONSULTIVA HOY: PERSPECTIVAS
Y SUGERENCIAS

A lo largo de este trabajo se ha tratado de analizar la funcién consultiva
desde dos puntos de vista fundamentales, el relacional o «ubjetivo», que en-
cuadra en nuestro caso al Consejo de Estado dentro del complejo sistema de
poderes como «supreno érgano consultivo del Gobierno» y el funcional u «obje-
tivor, mas vinculado a la funcién y competencia efectivamente encomenda-
da. Pues bien, me parece adecuado seguir el mismo esquema para las conclu-
siones y sugerencias.

5.1. Administracion activa y administracion consultiva:
perspectiva relacional

Un aspecto que hemos subrayado al referirnos a los 6rganos consultivos
clasicos es el relativo a la iniciativa de actuacion. El Consejo de Estado actta
a instancia de la Administracién consultante, esto es, cuando el Gobierno
emite una consulta. La relaciones entre una y otra Administraciéon son for-
males y solemnes, se materializan a través de Orden del Ministro consultante
o del propio Consejo de Ministros y con esa misma férmula son remitidos
los dictimenes una vez aprobados. Este orden de proceder resulta adecuado
para mantener la independencia que se predica del Consejo y de su objetivi-
dad en consecuencia. Sin embargo, este formalismo también tiene sus des-
ventajas. Aunque menores, lo cierto es que el sistema asi concebido dificulta
la comunicacién fluida entre las dos Administraciones y en ocasiones, es de-
terminante de la demora en la tramitacion de los procedimientos.

En Francia esta labor de relacion se le encomienda al commissaire du
gouvernement. En efecto, este enviado de la Administracién por sugerencia
del Conseil, informa y documenta al Consejo sobre el asunto a dictaminar.
Este mecanismo, también utilizado en Italia, podria resultar de suma utilidad
en dos casos; En la devolucion por antecedentes y en los supuestos en los
que se le encomiende al Consejo la elaboraciéon de propuestas legislativas.
De acuerdo con el Reglamento Organico del Consejo de Estado, este 6rga-



La funcién consultiva hoy: su sentido y alcance 145

no puede tanto devolver las consultas que no retinan los requisitos de remi-
sion (arts. 123 y 124) como solicitar del 6rgano consultante que complete
el expediente con cuantos informes, documentos y pruebas estime necesa-
rios (art. 127). Estas devoluciones no estan sometidas a un plazo terminante
y esto puede acarrear demoras excesivas, demoras que quizas podrian evitar-
se con la existencia de un comisario del gobierno al que se le encomendara
precisamente, y entre otras cosas, conseguir la documentacién necesaria en
el menor tiempo posible. La misma figura facilitaria la comunicacién entre
el Gobierno y el Consejo de Estado en la elaboraciéon de propuestas legis-
lativas por parte de la Comision de Estudios. Remito este tema al siguiente
punto por vincularlo mas a la perspectiva funcional de las relaciones entre
ambas Administraciones.

Lo que si se encuentra recogido como posibilidad en el articulo 18 de la
Ley Organica 3/1980, del Consejo de Estado es la facultad que tiene el Con-
sejo de invitar a «organisnos o personas con notoria competencia técnica en las cues-
tiones relacionadas con el asunto sometido a consulta». Pudiera quizas extenderse a
la invitacién de comisarios de gobierno de forma esporadica o incluso a la
creacidon formal y permanente de una figura idéntica o similar.

5.2. Administracién activa y Administracién consultiva:
perspectiva funcional

5.2.1.  Funcién consultiva y reclamaciones de responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica

De entre todas las competencias atribuidas al Consejo de Estado y a los
Consejos Consultivos autonémicos, sin duda, la que mayor carga de trabajo
da es la relativa a las reclamaciones de responsabilidad patrimonial. Esto se
debe al caracter objetivo de la responsabilidad, por un lado y a una suerte de
«activismo juridico ciudadano». En nuestro Estado social de Derecho los
ciudadanos cada vez estain mejor informados acerca de sus derechos y de los
mecanismos de garantia creados al efecto. Como sefialara Rubio Llorente'
«de octubre de 2003 a octubre de 2004, el 57% de los dictamenes evacuados del
Consejo de Estado (1842 para ser exactos), han tenido su origen en reclamaciones de
responsabilidad patrimonial» Estos porcentajes se incrementan en el ambito
autonémico donde «ronda ya el 80% en algunos Consejos Consultivos». Para
restringir el nimero de reclamaciones formuladas y limitar la consulta a to-
das aquellas que tuvieran entidad suficiente, tanto en los Consejos Consulti-
vos como en el Consejo de Estado, se han venido introduciendo limites de
tipo cuantitativo. De entre ellos, destaca el de restringir el acceso a todas

8 Francisco Rubio Llorente. «La funcién consultiva de las Comunidades Auténomas». Revista Es-
panola de la Funcién consultiva, ndm. 2 (julio-diciembre 2004), p. 103.
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aquellas reclamaciones en las que el dano valorado sea de 6.000 euros como
minimo. Esta medida, introducida por la Ley Organica 3/2004, de 28 de
diciembre tuvo menor impacto del esperado, y es que el nimero de reclama-
ciones desde su entrada en vigor se redujo, pero menos de lo que cabia espe-
rar. Segtn datos estadisticos del propio Consejo de Estado, en el ano 2005
tuvieron entrada en el Consejo 2.183 expedientes, de ellos, 1.542 en materia
de responsabilidad, lo que acerca el porcentaje a un 70%. En cuanto al afno
2006 el porcentaje fue de un 76,5%. Una de las razones, acaso la mas basica,
radica a mi juicio en el hecho de que son los propios reclamantes quienes
cuantifican el dafo. El calculo que utilizan excede con mucho el de los ba-
remos y valoraciones utilizados por lo érganos consultivos, con el anadido
problema de los dafios morales que cuantifican «a su gusto». En todo caso, se
trata de la competencia que mas utiliza el Consejo de Estado y si bien éste se
congratula de la reducciéon cuantitativa de asuntos de responsabilidad, lo
cierto es que desde ciertos sectores se cuestiona, tanto la eficacia real de esta
competencia —el grado de coincidencia con la propuesta de resolucién es
del 97% en el Consejo de Estado y del 90% en los Consejos Consultivos—"
y su eficiencia desde el punto de vista del gasto ptblico™.

En mi opinion la cuestion ha quedado ya ampliamente restringida con la
reforma. La reduccién de reclamaciones no iba a determinar un correlativo
incremento de las funciones del Consejo en otras materias de su competen-
cia y si que contribuiria a reducir las garantias de los ciudadanos frente a los
poderes publicos. Creo que con ello no se conseguiria desplazar «el centro de
gravedad de la funcién consultiva (...) al estudio en profundidad de los proyectos nor-
mativos» como sostiene Rubio Llorente por cuanto, ambas funciones son
perfectamente compatibles entre si y la mayor carga de trabajo por responsa-
bilidad no merma que se hagan estudios en profundidad de proyectos nor-
mativos, tal y como se ha venido demostrando desde la reforma tantas veces
citada. En todo caso, un mayor rigor en las valoraciones que los particulares
hacen en sus reclamaciones se podria conseguir, bien publicitando los bare-
mos que utiliza la Administracioén, bien encomendando a un técnico especia-
lizado en las Secretarias Técnicas de los distintos departamentos ministeriales
la labor de valoracién de todas la reclamaciones presentadas, de forma que
solo llegaran al Consejo las de 6.000 euros como minimo.

5.2.2.  Funcion consultiva y participacion efectiva en la tramitacion de los proyectos
de ley

Mucho se ha hablado sobre la necesidad de aprovechar la calificacion
técnica del Consejo de Estado incrementando sus funciones o profundizan-
do en las ya existentes. Un paso importante en ese sentido se produjo con la

1 Rubio Llorente, op. vid., p. 24.
2 Cavero Lataillade.Vid. op., p. 17.
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reforma de 28 de diciembre de 2004 que crea la Comisién de Estudios para
elaborar «las propuestas legislativas o de reforma constitucional que el Gobierno el
encomiende(...)» (art. 23.2) y encomienda al Pleno la aprobacion de los «An-
teproyectos de reforma constitucional cuando la propuesta no haya sido elaborada por
el propio Consejo de Estado» (art. 21.1) Centrando nuestro estudio en las pro-
puestas legislativas, dos cuestiones merecen ser tratadas: la primera, en rela-
cién con las consultas preceptivas y potestativas de anteproyectos de ley, la
segunda en relacion con la elaboracidn de las mismas. Pues bien, las consul-
tas que llegan al Consejo de Estado vinculadas a proyectos de ley, son nume-
rosas. En muchos casos, responden al caracter preceptivo que tiene el dicta-
men en toda cuestion vinculada a la ejecucidn, el cumplimiento o desarrollo
de Tratados, Convenios o acuerdos Internacionales o del derecho comunita-
rio europeo. Muchos proyectos de ley llegan en cumplimiento de lo previs-
to en el articulo 21.2 de la Ley Organica del Consejo de Estado, en otros, la
consulta adquiere caracter potestativo. Especialmente en las propuestas legis-
lativas que pudieran encomendarse a la Comision de Estudios, podria arti-
cularse un canal de comunicacién entre ambas administraciones similar al
previsto anteriormente (punto 5.1). A mi modo de ver este tipo de propues-
tas deberian materializarse en verdaderos encargos permitiendo en cada caso
a la Comision de estudios designar a un grupo de Letrados expertos, segiin
la materia de que se trate y la Seccidén mas vinculada, a trabajar de forma mas
estrecha con el Ministerio proponente con el fin de obtener una propuesta
técnica y juridicamente impecable en la que se hayan valorado todos los
aspectos necesarios, tanto desde el punto de vista de legalidad como de
oportunidad.

5.2.3.  Funcion consultiva y realidad comunitaria

La realidad que hoy constituye la Unién Europea y su Derecho, ha sido
objeto de recepcion en los distintos Consejos de Estado de los estados
miembros. Actualmente, tanto el Pleno como la Comisién Permanente del
Consejo de Estado, han asumido competencias en materia comunitaria
(arts. 21.2,4 y 5y 22.2 L.O. 3/1980, reforma L.O. 3/2004). Sin embargo,
no parece que en el ambito comunitario se haya avanzado mucho en la
posible creacidon de un érgano homologable al Consejo a nivel Unién Eu-
ropea®!. Es cierto que muchas instituciones tiene asignadas al dia de hoy
funciones consultivas (Tribunal de Justicia Europeo, Tribunal de Cuentas ¢
incluso la propia Comisidn). Sin embargo quizas pudiera plantearse la crea-
ci6én de un 6rgano comunitario de naturaleza consultiva que mantuviera,

21 Cavero Lataillade, Ifiigo, «La Alta funcién consultiva: Consejo de Estado y drganos consultivos se-
mejantes de las Comunidades Auténomas. Perspectiva actual y de futuro» Direccién del Servicio Juridico
del Estado. Conferencia. XIX Jornadas de Estudio: «Constitucién y el nuevo disefio de las Administra-
ciones Estatal y autonémica», pp. 589-600.
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en especial en esta materia, relacién con los Consejos homologos de los
Estados miembros.

5.2.4.  Funcion consultiva y distribucion territorial del poder

En el ejercicio de la funcién consultiva, el Consejo de Estado ha de velar
por la observancia de la Constitucién y el resto del Ordenamiento Juridico
(art. 2.1 Ley Organica 3/1980, del Consejo de Estado). A parte de este enfo-
que general, a tener en cuenta en todas las consultas que se le plantean, hay
algunas que versan exclusivamente sobre temas constitucionales, como el re-
parto constitucional de competencias entre las distintas entidades territoria-
les, los conflictos entre el Estado y las Comunidades Auténomas o los titulos
competenciales en los que se ampara la produccién normativa, entre otras.
También en esta materia se podria aprovechar la especial calificaciéon técnica
del Consejo de Estado e incrementar y perfilar sus competencias, si perjuicio
claro ésta, de las competencias asumidas por los Consejos Consultivos.

La organizacién territorial del poder establecida en el titulo VIII de nues-
tra Carta Magna, y la constituciéon de las Comunidades Autonomas como
entidades territoriales dotadas de autonomia politica y juridica, desarrolladas
al amparo del principio dispositivo consagrado en la propia Constitucion,
nos permiten referirnos en la actualidad a un Estado descentralizado y com-
plejo* de hasta «tres niveles» de entidades territoriales: El Estado, las Comu-
nidades Auténomas y las entidades locales. Pues bien, el complejo entramado
de distribucién territorial del poder tuvo, con mayor o menor acierto, su
reflejo en el ambito de la funcién consultiva, en particular, en la Ley Organi-
ca del Consejo de Estado de 22 de abril de 1980 y en sus modificaciones
posteriores. En efecto, en la actualidad tres son las competencias atribuidas al
Consejo de Estado en esta materia, en particular, y de acuerdo con el articu-
lo 22 de la Ley Organica, son competencia de la Comisiéon Permanente:

«Cuatro. Anteproyectos de Ley Organica de transferencia o delegacién de competencias
estatales a las Comunidades Auténomas».

«Cinco. Control del ejercicio de funciones delegadas por el Estado a las Comunidades
Autonomas».

«Seis. Impugnacion de disposiciones y resoluciones adoptadas por los rganos de las
Comunidades Autonomas ante el Tribunal Constitucional con cardcter previo a la interpo-
sicion del recurso»®.

En relaciéon con las Corporaciones Locales la mayor parte de las compe-
tencias atribuidas al Consejo de Estado se encuentran recogidas en la legisla-

22 STC 32/1981, de 28 de julio, caso, Diputaciones catalanas.
» Redaccién introducida por la Ley Organica 3/2004, de 28 de diciembre, de reforma de la
Ley Organica del Consejo de Estado. B.O.E. naim. 313, de 29 de diciembre.



La funcion consultiva hoy: su sentido y alcance 149

cidén sectorial. Tal es el caso de los deslindes municipales o, en lo que ahora
nos interesa, los conflictos en defensa de la autonomia local, recogidos, tras la
reforma operada por la Ley Organica 7/1999, de 21 de Abril, en la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional (Capitulo IV, del Titulo IV). Como garan-
tia de la correcta formalizacidn de este tipo de conflictos ante el Tribunal
Constitucional, con posterioridad a la formalizacién del conflicto, «debera
solicitarse dictamen, con caracter preceptivo pero no vinculante, del Consejo de Estado
u Organo equivalente (....)».

Desde ciertos sectores de nuestra doctrina, se ha criticado la escasa «pre-
sencia que este Estado tiene en la Ley Organica del Consejo de Estado (...). Y al
hablar de escasa presencia no me refiero en modo alguno a la composicién que la Ley
da al Consejo, sino a las competencias asignadas al mismo»**. En este sentido afa-
de Rubio, «tiene que dictaminar preceptivamente las leyes de transferencia o delega-
cion, pero en cambio no tiene participacion alguna en la elaboracion de legislacién ba-
sica (...), instrumento decisivo para la delimitacion de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas»*. Comparto absolutamente la critica que en este
sentido realiza el profesor Rubio.

A pesar de las criticas, el Consejo se congratula de la reforma que se ha
llevado a cabo recientemente en lo que se refiere a la «Impugnacion de disposi-
ciones 'y resoluciones adoptadas por los drganos de las Comunidades Autonomas ante
el Tribunal Constitucional con cardcter previo a la interposicion del recurso». Hasta
la L.O. 3/2004 la consulta podia tener caracter previo o posterior a la inter-
posicidn del recurso, debiendo el Gobierno en este tltimo caso, acordar en
la misma sesion interponer el recurso y formular la consulta. Se trataba de
una excepcidén al hecho de que el acto consultivo precede al decisorio y en
consecuencia se veia debilitada la esencia de su funcién consultiva. Como se
reiterd en dos Memorias de Consejo®, las consultas a posterii determinan que
«de un modo insensible pero progresivo y quizds inevitable, se sobrevalora tanto el dato
real de que la relacién juridico-procesal ya se halla establecida como las contraindicacio-
nes de una consulta que pueda debilitar la posicion del Gobierno o colocarlo ante la
procedencia de un desistimiento».

De las tres competencias atribuidas al Consejo de Estado en lo que pu-
diéramos llamar «materia autondémica», esta Gltima es la mas utilizada. El peso
especifico de la consulta sometida a dictamen del Consejo de Estado se ha
visto incrementado tras la citada reforma y es que en el caso de las consultas
posteriores a la interposicion del recurso, el Consejo se limitaba a manifestar
si existian o no fundamentos juridicos para mantener el recurso de inconsti-
tucionalidad, con el descrédito que una negativa podia suponer”. En la ac-

* Francisco Rubio Llorente. «La funcién consultiva en el Estado de las autonomias» Conferencia
de clausura de las VI Jornadas sobre la funcién consultiva. Noviembre 2004. Publicada en la «Re-
vista Espariola de la Funcion Consultiva», nim. 2, pp. 96 a 102.

» Op. cit, p. 106.

% Memoria de 1983, pp. 54-57 y Memoria 1990, pp. 207-209.

27 Dictamen ntm. 3.719/2003, de 22 de enero de 2004.
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tualidad es el propio dictamen el que sienta si existen o no fundamentos ju-
ridicos para la interposicion del recurso®.

VI. CONCLUSION

Como conclusién al analisis de la «funcion consultiva hoy: su sentido y
alcance» pueden recopilarse las principales sugerencias tratadas a lo largo de
la presente exposicion de entre las que destacan:

1. Incrementar los mecanismos de comunicaciéon entre la Administra-
cién activa y la consultiva.

2. Encauzar un procedimiento agil para la elaboracidon de propuestas
legislativas.

3. Fomentar la creacion de una institucién comunitaria homologable al
Consejo de Estado a la que se le atribuyan competencias consultivas.

4. Aprovechar la cualificacion técnica y profesional de los miembros del
Consejo de Estado, en general, e incrementar sus competencias en
«materia autondmicar, sin perjuicio de las asumidas por los Consejos
Consultivos.
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