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[. INTRODUCCION

El Consejo de Estado, «supremo 6rgano consultivo del Gobierno» de acuer-
do con el articulo 107 de la Constitucién de 1978, es un 6rgano normalmente
discreto, de composicién reducida, pero capaz de afrontar materias técnica-
mente muy complejas para elaborar dictdmenes concisos y de gran calidad téc-
nica. Y de hacerlo, ademds, con una rapidez que sin duda envidiardn otros
muchos érganos e instituciones del Estado.

Como es natural, este érgano ha sido objeto de numerosos trabajos. Sin em-
bargo, llama la atencién el hecho de que la mayor parte de ellos proceden de au-
tores profesionalmente vinculados a dicho érgano, o que desarrollan su labor en
el dmbito del Derecho Administrativo'. Mientras que ha suscitado escaso —por
no decir nulo— interés desde una perspectiva juridico-constitucional, segtin pa-

! Entre ellos, cabe subrayar la abundancia de estudios debidos a Letrados del Consejo como
José Marfa Cordero Torres, Antonio Pérez-Tenessa, Eduardo Garcia de Enterrfa, Javier Gdlvez
Montes, Ernesto Garcfa-Trevijano, Jorge Rodriguez-Zapata o David Blanquer Criado. Muchos de
ellos, ademds, Profesores de Derecho Administrativo, como lo son también Ramén Parada, Lu-
ciano Parejo, Tomds Font, Ricardo Alonso Garcia, Gerardo Garcia Alvarez o Leopoldo Tolivar, en-
tre otros. Igualmente, otros trabajos se deben a figuras como Luis Jordana de Pozas, Tomds De La
Quadra o el malogrado Ifigo Cavero, quienes estuvieron vinculados al Consejo, durante mds o
menos tiempo, como Consejeros o Presidentes.
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rece confirmar un simple repaso de los principales Manuales y Tratados de De-
recho Constitucional espafiol.

Evidentemente, este dato resulta explicable desde muchos puntos de vista: al
fin y al cabo, el Consejo de Estado francés se encuentra en el origen del Derecho
Administrativo. Sin embargo, también subraya la escasa visibilidad de este 6r-
gano en nuestro régimen constitucional. Una circunstancia seguramente lc’)gica,
dada su tradicional insercién en el dmbito del Ejecutivo, pero que resulta signi-
ficativa si consideramos la relevancia constitucional del Consejo de Estado.

Esa indiscutible relevancia constitucional se manifiesta, en primer lugar,
por el dato formal de su inclusién en la mayor parte de los textos constitucio-
nales espafoles, desde 1808 hasta el actualmente vigente. Y se ha visto explici-
tamente confirmada por el Tribunal Constitucional al decir que «El Consejo de
Estado, pese a la diccién literal del articulo 107 de la CE, que se refiere a él
como supremo 6rgano consultivo del Gobierno, tiene en realidad el cardcter de
drgano del Estado con relevancia constitucional al servicio de la concepcion del Es-
tado que la propia Constitucion establece»*.

En definitiva, esa escasa visibilidad no debe llamar a engafo. El Consejo de
Estado lleva, literalmente, siglos desempenando una labor mds o menos callada,
pero siempre eficaz. Una labor histéricamente presidida por su consideracién,
desde su propio nombre, como «Consejo», vinculado primero al Rey, y luego al
Gobierno’. El ejercicio de esta funcién consultiva ha justificado su permanencia,
e incluso su reconocimiento al mdximo nivel normativo, por encima de las
transformaciones politicas e institucionales que ha experimentado Espana.

Ahora bien: esas transformaciones, como no podria ser de otra forma, tam-
bién han afectado a este érgano y a su funcién constitucional, segin pone de
manifiesto el periodo transcurrido desde la entrada en vigor de la Constitucidn,
en 1978, hasta la reciente reforma operada por la Ley Orgdnica 3/2004, de 28
de diciembre. La cual, como se tratard de argumentar, y al margen de otras in-
novaciones quizds mds llamativas ha atribuido al Consejo unas competencias
—especialmente, en materia de reforma constitucional— que le han otorgado
un inusual protagonismo institucional y politico, y podrian llegar a afectar sig-
nificativamente a la propia nocién de la funcién consultiva que la Constitucién
le encomienda.

2 SSTC 56/1990, FJ 37; y 204/1992, respectivamente. Las cursivas han sido afiadidas.

3 «El Concejo del Principe es una congregacién o aiuntamiento de personas escogidas para
aconsejarle en todas las concurrencias de paz i de guerra... A este aiuntamiento muchos lo llaman
Consejo, ddndole el nombre del fin, por do se inventé» (Fadrique Furié Ceriol, £/ Concejo y Con-
sejeros del Principe. Madrid, Tecnos, 1993 [1599], Capitulo primero, p. 15).
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En consecuencia, el trabajo pretende esbozar los perfiles constitucionales del
Consejo de Estado, y de la funcién que nuestro ordenamiento le atribuye; para
analizar, a continuacidn, la incidencia que sobre esa configuracién puedan tener
las modificaciones estructurales y competenciales introducidas por la citada
Ley Orgénica, plasmadas por primera vez en el conocido «Informe sobre modi-
ficaciones de la Constitucién espafiola», aprobado por el Pleno del Consejo en

su sesién de 16 de febrero de 2006%.

II. LA CONFIGURACION DEL CONSEJO DE ESTADO
EN EL REGIMEN CONSTITUCIONAL

a) Antecedentes y modelos en el Derecho comparado

A los efectos que aqui se persiguen, conviene aludir, siquiera sea muy bre-
vemente, a los antecedentes histéricos de un érgano tan peculiar como éste. Para
lo cual, conviene recordar que, en sus origenes, la actividad consultiva del Con-
sejo adquirfa, respecto de los Monarcas absolutos, un alcance universal que se
proyectaba sobre todas las funciones de éstos, ya fuesen normativas, jurisdic-
cionales, ejecutivas, etc. Sin embargo, sucesivos procesos de decantacién histdrica
vinieron a perfilar mucho més esa nocién: la separacién de poderes (especial-
mente, entre legislativo y ejecutivo), la diferenciacién entre Consejos de Estado
y Consejos de Ministros, la progresiva configuracién de los Monarcas como po-
der moderador... Todo ello determina que los Consejos de Estado se reconduz-
can a la condicién de Consejeros del Poder Ejecutivo, y en particular del Go-
bierno. En algunos paises (de hecho, en la mayoria de los que han conservado la
institucién hasta hoy: Francia e Italia, pero también Bélgica, Holanda, Luxem-
burgo, Colombia y otros), dicha condicién se proyecta sobre un doble campo de
actividad: una, la consultiva en sentido estricto, es previa en términos légicos y
cronoldgicos, y sigue siendo de estricto asesoramiento al Gobierno; la otra,
posterior en los mismos términos, implica la asuncién de ciertas funciones ju-
risdiccionales en materia de contencioso-administrativo®. Pero en Espafa, don-

# Como es sabido, el Informe fue aprobado por mayorfa, registrindose tres votos particula-
res a cargo de los Consejeros don Manuel Diez de Velasco Vallejo, don Luis Diez-Picazo y Ponce
de Ledn, y don José Marfa Aznar Lépez, el dltimo de los cuales vot4 en contra.

> Algo que, por méds que suponga hoy dia el modelo «generalizado» de Consejo de Estado, no
deja de plantear dificultades, singularmente porque viene a «exportar» la interpretacién excepcional
de un principio hoy casi universal, como es el de la separacién de poderes, que se hizo en Francia,
y conforme al cual «juzgar a la administracién es administrar». Ello explica, por ejemplo, que el
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de histéricamente esta segunda dimensién desaparecié hace ya un siglo, queda
reducida a la primera®.

Por ello, aunque pueda resultar superfluo subrayar que el Consejo de Estado
actual es muy distinto de las figuras que, con el mismo nombre, encontramos en
la Espafia de Carlos V, en el Estatuto de Bayona, o en textos constitucionales his-
téricos (Cddiz, el francés del afio VIII) o vigentes (Constitucién italiana), no debe
soslayarse que todos ellos presentan rasgos comunes. En efecto, todos ellos son
Consejos (es mds: «Consejos de Estado»). Todos aconsejan/asesoran al poder
ejecutivo (ya se concrete éste en un Monarca absoluto, constitucional, parla-
mentario, o en un Gobierno). Y todos responden a «consultas» y emiten «dictd-
menes» (avis, pareri). En definitiva, como apuntara ya hace mds de cuatrocientos
afios Fadrique Furié Ceriol, los «Consejos» del Principe eran «congregaciones o
aiuntamientos de personas» dedicados a «aconsejarle en todas las concurrencias de
paz y de guerra», y que adoptan «el nombre del fin por do se inventé». Asi que,
una misma denominacién encubre un érgano con fuertes elementos comunes
(colegiacién, funcién de consejo, competencia universal), que han sido capaces de
sobrevivir a una transformacién absolutamente radical de los sistemas politicos en
que actuan.

Sin embargo, una aproximacién a los perfiles constitucionales actuales de la
institucién exige, obviamente, un grado de precisién mucho mayor. De ahi la
utilidad de los estudios histdricos y comparados, que resaltan lo comin y lo
cambiante. De los procedimientos de elaboracién de los preceptos constitucio-
nales y legislativos que arrojan luz sobre lo esencial y sobre lo contingente. De las
vicisitudes derivadas de la insercién de esta nocidn, tan tradicional, en un siste-

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su Sentencia de 28 de septiembre de 1995 (caso
«Procola contra Luxemburgo») cuestionase, indirecta pero significativamente, la configuracién del
Consejo de Estado de ese pais, que sigue el mismo modelo. En efecto, en el caso objeto de enjui-
ciamiento, cuatro de los cinco miembros del Tribunal que tuvieron que pronunciarse, en sede ju-
risdiccional, sobre la legalidad de un reglamento, habfan contribuido a su elaboracién con ante-
rioridad, en el 4mbito de su funcién consultiva. Lo cual suscitaba, a juicio —mds que fundado—
del Tribunal, serias dudas sobre la «imparcialidad estructural» del érgano jurisdiccional, y por tan-
to sobre su adecuacién a los requisitos establecidos por el articulo 6 del Convenio de Roma.

¢ En efecto, cabe recordar que en nuestro pafs «la incorporacién del Tribunal contencioso-
administrativo al Tribunal Supremo» se produjo con la Ley (Maura) de 5 de abril de 1904 y el
subsiguiente Real Decreto de 8 de mayo, que crean la Sala homénima en el Alto Tribunal, que-
dando el Consejo de Estado configurado, hasta nuestros dfas, como un érgano exclusivamente
consultivo. Luis Jordana de Pozas afirma, tajantemente, que «a partir de este periodo se extingue
la influencia francesa sobre la organizacién y funciones del Consejo de Estado» («El Consejo de Es-
tado espafiol y las influencias francesas a lo largo de su evoluciény, en Estudios de Administracién
Local y General, Madrid, Instituto de Estudios de Administracién Local, 1961, p. 86).
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ma politico tan innovador. De las interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales
de la misma. Todo ello contribuye a identificar y esbozar algunos rasgos confi-
guradores del Consejo de Estado, y de la funcién consultiva que se le atribuye,
en el esquema constitucional espafiol.

De este modo, cabe subrayar que la auctoritas de este 6rgano reside, al menos
en parte, en su irrepetible —y, ciertamente, discutible o, al menos, matiza-
ble— condicién de «institucién varias veces centenaria». Igualmente ilustrativa
es la contemplacién de la evolucidn histérica que ha conducido a la consolida-
cién del Conseil d’Etat francés y del Consiglio di Stato italiano: ambos aportan
elementos de interés, destacando el dato de que uno y otro, partiendo de es-
quemas y origenes similares al nuestro, han conservado también su primera y ca-
racteristica funcién consultiva, insertdndola sin embargo en una estructura y una
configuracién orgdnica netamente distintas de las de su homénimo espanol.

En particular, cabe sefialar a este respecto que el Consejo de Estado francés
ha adoptado un perfil profesionalizado y auténomo, que ha contribuido a re-
forzar su auctoritas y la de sus miembros. Ello le ha permitido, pese a que la vi-
gente Constitucién de 1958 sélo recoja su funcidén consultiva en el ejercicio de
ciertas potestades normativas del Gobierno, mantener también su funcién ju-
risdiccional, en una dualidad funcional caracteristica y que resulta, a los ojos de
muchos, indisociable: «el Consejero del Gobierno se apoya sobre la jurispru-
dencia. El juez toma en consideracién las opiniones del Consejero... De ahi re-
sulta la mejor garantia posible de seguridad juridica, beneficiosa a la vez para los
poderes publicos y para los ciudadanos»’. Y que es, ademds, sumamente efecti-
va ya que «la funcién consultiva del Consejo... tiene la impronta que le da el ser
ejercida por el mdximo Srgano de la jurisdiccién contencioso-administrativa: sus
dictdmenes cumplen una importante funcién preventiva y su efecto es clara-
mente superior al de una mera opinién»®.

7 Renaud Denoix de Saint Marc, «Préface», en J. Massot y T. Girardot, £/ Conseil d Etat. Pa-
tis, La documentation frangaise, 1999, p. 9. El mismo autor sefiala en otro lugar que «esta duali-
dad [funcional] corresponde a dos maneras complementarias de ejercer el control sobre la Admi-
nistracién: una es preventiva, la otra curativa. Las dos exigen la misma independencia, tan
necesaria para el que aconseja como para el que juzga. Gracias a este doble papel, y no a pesar de
él, el Consejo de Estado ha podido desarrollar el Derecho Publico durante tantos afios y someter
al Ejecutivo al control del juez» (citado por J. A. Carrillo Donaire, quien habla de la «paradoja es-
quizoide de tener que asesorar y controlar al tiempo al poder ejecutivor: «Consideraciones en tor-
no al bicentenario del Consejo de Estado francés (1799-1999)», en RAP, nim. 153, 2000, pp.
527-528).

8 Este mismo argumento fue utilizado histéricamente en nuestro pais para oponerse a la am-
putacién de la funcién contencioso-administrativa, que segtin algin diputado decimonénico
implicarfa la muerte del Consejo. De ahi que algtin autor se refiera a la evolucién del Consejo
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En cuanto a Italia, su Consejo presenta también ciertos elementos similares:
en particular, la misma dualidad funcional se aprecia con claridad en su defini-
cién constitucional como «érgano de consulta juridico-administrativa y de tutela
de la justicia en la Administracién» (articulo 100). En todo caso, resulta obvio
que el dmbito de la consulta es estrictamente el juridico-administrativo, mientras
que su dimensién jurisdiccional adquiere mucha mds presencia, hasta el punto
de llegar a cuestionar la configuracién consultiva del Consejo. En efecto, este 61-
gano, junto con los Tribunales Administrativos Regionales, se ha integrado en el
marco, mucho mds amplio, del denominado «complejo orgdnico» de la «justicia
administrativa». En consecuencia, el Consejo se ha convertido, como regla ge-
neral, en érgano de apelacién, y tiene un notable protagonismo en el «Consejo
de Presidencia de la Justicia Administrativa» (complejo orgdnico en cierta me-
dida paralelo al Consejo Superior de la Magistratura de la jurisdiccién ordinaria),
el cual estd presidido por el Presidente del Consejo de Estado’.

En todo caso, y como en Francia, es posiblemente esta funcién jurisdiccio-
nal y la consiguiente exigencia de independencia (garantizada por la ley, de
acuerdo con el mandato constitucional expreso del articulo 100) la que ha de-
terminado la «profesionalizacién» del érgano. Ello ha implicado la creacién de
una carrera profesional comudn con los Tribunales Administrativos Regionales y
de un Cuerpo (la «Magistratura administrativa»), al que se accede, normal-
mente, mediante un concurso publico de méritos entre candidatos que cumplan
ciertos requisitos de formacidn juridica y experiencia profesional, y cuya supe-
racién supone el nombramiento como Referendario (Letrado).

b) La configuracion constitucional y legal del Consejo de Estado

Todos esos antecedentes y modelos comparados otorgan suficiente pers-
pectiva para analizar la configuracién del Consejo en nuestra Espafia constitu-
cional, que se aleja considerablemente de la de sus homdélogos citados. A tal fin,
resulta significativa la revisién de los debates que condujeron, primero, a su re-
cepcidn en el articulo 107 de la Constitucion; y, posteriormente, a la aprobacién
de la inicial Ley Orgdnica 3/1980, de 22 de abril.

francés como «la muestra de lo que podia haber sido y no fue» su homdnimo espafiol (G. Garcfa
Alvarez, «El fracaso en Espafia del modelo francés de Consejo de Estado (1845-1904)», en Do-
cumentacién Administrativa, nims. 244-245, 1996, pp. 90 y 91).

? L. Parejo: «La funcién consultiva en Europa: los Consejos de Estado francés e italiano», en
Documentacidén Administrativa, ndm. 226, 1991, pp. 67-72.
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En cuanto al momento constituyente, puede recordarse en primer lugar la
conocida opinién de Ramén Parada para quien, «paraddjicamente... cuando
nuestro Consejo de Estado atraviesa el momento mds bajo de su existencia, es
cuando resulta inmune a su supresién o reforma sustancial por haber sido cons-
titucionalizado» en el articulo 107 de la Constitucién. Tal «paradoja» se explica
por cuanto «perdidas las caracteristicas funcionales y orgdnicas que histérica-
mente determinaron su creacién, las funciones de asesoramiento juridico que le
restaban podian ser ya ficilmente cubiertas por otra institucién, como la Di-
reccién General de lo Contencioso del Estado u otro cuerpo de funcionarios le-
trados». En consecuencia, «el Consejo pudo haber sido silenciado por la Cons-
titucién... e, incluso, suprimido por una simple Ley Ordinaria». Es mds: «la
légica constitucional llevaba al silenciamiento del Consejo de Estado y a la de-
rogacién de la ley que venia rigiendo desde el régimen politico anterior»'’.

A pesar de lo cual, el mismo autor escribe que «el Consejo de Estado salvé su
vida y asegurd su continuidad institucional porque las Constituyentes de 1978
lo citaron para exigir su dictamen preceptivo en el ejercicio de la delegacién de
materias de titularidad estatal a las Comunidades Auténomas (art. 153) y, sobre
todo, porque, en funcién de lo dispuesto en el articulo 107, lo configuraron
como supremo drgano consultivo del Gobierno, remitiendo a una Ley Orgdnica la
regulacién de su composicién y competencia»'.

De cualquier forma, y como probablemente era de esperar, ese reconoci-
miento constitucional no fue, ni mucho menos, indiscutido. En efecto, duran-
te el 7ter constituyente se plantearon diversas opciones a este respecto (inclu-
yendo, desde luego, la de su supresidén), cuyo conocimiento constituye, sin
duda, un primer dato que permitird ilustrar el perfil constitucional del érgano y,
especialmente, de su funcién consultiva.

Porque, como ya se ha apuntado, y a diferencia de lo que ocurre con sus ho-
mologos francés e italiano, la significacién constitucional del Consejo de Estado
viene claramente dada en Espafia por la de la tnica funcién que conserva, por ex-
preso mandato constitucional: la consultiva, concretamente referida al Gobierno.
Su naturaleza, objeto y alcance adquieren, pues, una relevancia constitucional in-
discutible, como pone de manifiesto su presencia en el propio debate constituyente.

19 «El Consejo de Estado», en Documentacién Administrativa, nim. 226, 1991, pp. 114 y
120-121. En cuanto a sus funciones originarias, este autor consideraba «imposibilitada la vuelta
atrds por el principio de unidad judicial, que impedia atribuirle de nuevo funciones judiciales..., y
por el principio democrdtico de plena responsabilidad del Gobierno en la funcién ejecutiva y ejer-
cicio de la potestad reglamentaria, incondicionadas, en principio, por exigencias de dictdmenes o
consultas preceptivas y, menos atn vinculantes».

Y Thidem.
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As las cosas, el primer dato resefiable de este proceso es el de que, pese a la
légica constitucional sefialada por R. Parada, el Consejo de Estado aparece,
desde el primer momento, en el texto constitucional'®. Y que lo hace, ademds, en
términos pricticamente idénticos a los finalmente aprobados'. Es mds: el exa-
men del 7zer constituyente permite matizar la afirmacién de que «la cuestién fun-
damental que se propuso [en el debate] fue la relativa a su permanencia en el
texto constitucional»'. Porque si, obviamente, ésa fue la cuestién fundamental
desde el punto de vista 16gico, lo cierto es que «el nudo central de la discusién»
fue otro asunto, el relativo a la posicién constitucional del Consejo®. Y, mds
concretamente, fue la definicién del Consejo como «supremo érgano consulti-
vo» exclusivamente referido al «Gobierno» la que provocé un mayor nimero de
enmiendas, todas ellas en un sentido similar'®, y que lograron un apoyo consi-
derable, e incluso en algiin momento mayoritario'’.

En todo caso, un andlisis detallado del debate muestra que el proceso consti-
tuyente no cuestiond frontalmente la concepcién tradicional del Consejo de Es-
tado. Antes al contrario, «la Constitucién... no crea un nuevo Consejo de Estado,
sino que protege su continuidad, su rango y sus funciones con la especial garantia
juridica que supone la consagracion constitucional y la reserva de ley orgdnica»'®.

12 Es més: Tomds de la Quadra-Salcedo afirma que su inclusién en el texto constitucional fue
decidida «<undnimemente» por los ponentes («El Consejo de Estado en un Estado Social y De-
mocrdtico de Derecho», en AA.VV., Gobierno y Administracién en la Constitucién. Madrid, Insti-
tuto de Estudios Fiscales, 1988, vol. I, p. 213.

13 El articulo 106 del Anteproyecto (Boletin Oficial de las Cortes [BOC], nim. 44, de 5 de
enero de 1978, p. 687) rezaba que «El Consejo de Estado es el supremo drgano consultivo del Go-
bierno. La ley regulard su composicién y competencia». Las cursivas, que han sido afiadidas, re-
saltan el dnico cambio respecto al texto definitivo, que las sustituyd por la referencia a «Una ley or-
gdnicay.

4 E Garrido Falla, «Articulo 107», en Comentarios a la Constitucién. Madrid, Civitas, 1980,
p. 1078.

15 T. de la Quadra-Salcedo, ob. cit., p. 229.

!¢ Con formulaciones y justificaciones muy similares, todas pretendian definir al Consejo
como «supremo érgano consultivo del Gobierno y de la Administracién» (Congreso, enmienda
ndm. 7); o «en asuntos [materias] de gobierno y administracién» (Congreso, nims. 74 y 779; Se-
nado, niims. 617 y 905).

17 La Comisién de Asuntos Constitucionales del Congreso aprobd, en efecto, la enmienda
ndmero 779 (vide nota anterior), que fue defendida por el Diputado Sr. Herrero Rodriguez de Mi-
fién. Sin embargo, el Pleno de la Cdmara volvié a la redaccién inicial, al aprobar tres enmiendas
idénticas de los Grupos Socialistas del Congreso, Socialistas de Catalufia y Comunista. En el Se-
nado, el pacto entre las grandes formaciones mantuvo inalterado el texto.

'8 Ana Isabel Santamarfa Dacal, «El Consejo de Estado», en J. Rodriguez-Arana Mufioz (Dir.)
y M. Calvo Charro (Coord.), La Administracién Piblica Espariola. Madrid, INAP, 2002, p. 725.
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De esta manera, y segtn la interpretacién que se hizo durante los debates, el
constituyente acogi la atribucién al mismo de la «funcién consultiva» que histé-
ricamente caracterizaba al Consejo. Por mds que —seguramente en contraposicién
al antecedente de la Ley Orgédnica del Estado— se reforzase su vinculacién al Go-
bierno, en detrimento (mds aparente que real) de su orientacién estrictamente ad-
ministrativa.

Ahora bien: es evidente que la somera definicién constitucional del Conse-
jo y la subsiguiente remisién a la Ley orgdnica para regular su composicién y
competencias dejaba un amplio margen de apreciacién al legislador a la hora de
delimitar concretamente los perfiles de este 6rgano y de su funcién. De ahf la
trascendencia del proceso que condujo a la aprobacién de la Ley Orgdnica
3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado (LOCE), ain vigente.

Este proceso se inicié con un Proyecto de Ley Orgdnica que dejaba pocas
dudas de su vocacién absolutamente continuista’. Entre apelaciones a la His-
toria y al Derecho comparado (particularmente francés e italiano), su Exposicién
de motivos presentaba al «Alto Cuerpo... fundamentalmente [como] asesor del
Gobierno y de la Administracién Central», sin perjuicio de abrirlo incluso a las
Comunidades Auténomas. Y, respecto de su contenido, se destaca la «continui-
dad sustancial» en cuanto a sus competencias y el mantenimiento de «su es-
tructura tradicional». Sin embargo, y a diferencia de lo que ocurrié en el debate
constituyente, en esta ocasién el modelo tradicional espafiol del Consejo de Es-
tado sf fue seriamente cuestionado. Muy minoritariamente, es verdad; pero no
por ello de modo menos radical y coherente, provocando un esclarecedor deba-
te sobre el sentido mismo del érgano, su cardcter y la funcién que habria de des-
empefar. Un debate que, curiosamente, apenas ha merecido atencién doctrinal.

La discusion se suscité en torno al articulo 2 del proyecto, segtin el cual «en
el ejercicio de la funcién consultiva, el Consejo de Estado velard por la obser-
vancia de la Constitucién y del Ordenamiento juridico. También podr4 valorar
los aspectos de oportunidad y conveniencia cuando lo exija la indole del asunto
o lo solicite expresamente la Autoridad consultante». Se concretaba de esta for-
ma el contenido de la «funcién consultiva» encomendada por el constituyente,
y que el Consejo habrfa de ejercer en relacién con el listado de supuestos en que
se le reconocfa competencia, ya en Pleno (art. 21), ya en Comisién Permanente
(art. 22); ya con cardcter preceptivo, ya facultativo.

Y Boletin Oficial de las Cortes Generales [BOCG], Congreso de los Diputados, I Legislatura,
Serie A, ndm. 74-1, de 21 de septiembre de 1979. Todo el procedimiento se recoge en el volumen
Consejo de Estado. Trabajos parlamentarios, editado por Francisco ]. Gélvez Montes y publicado por
las Cortes Generales en 1980.
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Pues bien: la redaccién del precepto se reformé en algunos aspectos forma-
les, pero no por ello menores (fundamentalmente, para ajustarla a la férmula del
articulo 9.1 CE: «la Constitucién y ¢/ resto del Ordenamiento juridico; y para
permitir también esa valoracién «de oportunidad y conveniencia» cuando lo exi-
ja «la mayor eficacia de la Administracién en el cumplimiento de sus fines»). No
obstante, la discusién se centré, sobre todo, en la férmula de su segundo inciso,
asi como en el posible alcance y consecuencias del mismo.

Fue el Grupo Comunista el que, de forma mds rotunda, criticd este aspecto:
a su juicio, «la funcién del Consejo de Estado, por su propia naturaleza, debe li-
mitarse a velar por la observancia de la Constitucién y del Ordenamiento Juri-
dico, sin entrar en consideraciones de tipo politico, para lo cual no es el érgano
adecuado»®. Pero también la Minoria Catalana solicité la supresién de ese in-
ciso, «por entender que la funcién de valorar la oportunidad y conveniencia de
determinado asunto son aspectos de estricta consideracion politica en los que no
puede interferirse el Consejo de Estado ni excusarse el Gobierno o la Adminis-
tracién en el dictamen de dicho organismo».

En el curso del debate, el ponente del Grupo Comunista, Josep Solé Barbe-
rd expuso que, para su Grupo, «la estricta misién del Consejo... dentro de
nuestras instituciones politicas y administrativas» debia cefiirse a «una funcién
consultiva sobre materias juridicas y de Administracién atendiendo a criterios de
legalidad y buen funcionamiento objetivo de la Administracidn..., sin inmis-
cuirse para nada... en valoraciones de oportunidad y conveniencia que, pricti-
camente, serdn siempre de cardcter politico, para cuya tarea existen otras insti-
tuciones y... [en particular] el Parlamento». La referencia a los modelos francés e
italiano sirvié para resaltar que, en ambos casos, «aparece clara la delimitacién de
la materia sobre la que versa esta funcién consultiva y el tipo de andlisis efec-
tuado por el Consejo», de donde resulta su concepcién «como un érgano con-
sultivo del Gobierno en materia juridica y... de Administracién» que opera
«atendiendo a criterios de legalidad y buen funcionamiento de la propia Admi-
nistracién»*'.

Por el contrario, a su juicio, el proyecto contenfa «unos supuestos de posible
intervencién del Consejo de Estado que, a pesar de tratarse de un érgano pura-
mente consultivo cuyos dictdmenes no son, en principio, vinculantes para el Go-
bierno... abren la puerta a valoraciones politicas... de las que... entendemos

20 Enmienda nimero 18.

2 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados [DSC], Pleno, I Legislatura, nimero 58, de
27 de diciembre de 1979, pp. 3949-3951 y 3955-3956. En términos similares se manifest el Di-
putado de la Minoria Catalana Llibert Cuatrecasas (pp. 3954-3955).
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que [el Consejo de Estado]... debe quedar total y absolutamente marginad[o]...,
muy especialmente porque esto invadirfa funciones que corresponden, dnica y
exclusivamente, al Parlamento».

En definitiva, «<hablar de oportunidad, ... de conveniencia, es introducir cri-
terios que, en auténtica juridicidad, no tienen contenido, o tienen un solo con-
tenido, un criterio y un contenido de cardcter politico... que permite desviacio-
nes de este concepto de juridicidad que nosotros defendemos». El Consejo
precisa de «un criterio objetivo, es decir, si un proyecto de ley se ajusta o no a la
Constitucidn; si un proyecto de ley, o un decreto o cualquier forma legislativa
del Gobierno o de la Cdmara se ajusta de manera estricta a nuestros principios
juridicos»; mientras que la vigilancia sobre la conveniencia o no de los actos del
Gobierno «corresponde... exclusivamente a las Cortes». Es mds: un Consejo de
Estado «que cumpla la misién de asesorar al Gobierno... no podrd sustituir jamds
en ninguna funcién de decisién ni en ninguna funcién de gobierno al propio
Gobierno».

Coherentemente con esa nocidn estrictamente juridica del Consejo (que jus-
tificé el voto en contra de la totalidad de la ley), el mismo Grupo se opuso fron-
talmente a la composicién del drgano establecida por el texto. Segun su criterio, la
misma consagra «una dependencia total de los vocales y de los miembros del Con-
sejo de Estado en relacién con el Gobierno... dejando que quede en manos del
Gobierno el nombramiento de dos terceras partes del Consejo», en flagrante
«contradiccién con aquello que nuestros vecinos... de Francia e Italia han esta-
blecido en sus propios organismos y formas de componer el Consejo de Estado».

Finalmente, todas estas enmiendas fueron rechazadas. No obstante lo cual,
sus preocupaciones dejaron huella: la Ponencia llegé a «advertir» sobre «los in-
convenientes de la posible politizacién del Alto Cuerpo Consultivo»; mientras
que, en el debate plenario, el Diputado centrista Sr. Escartin Ipiens afirmé
compartir «plenamente la preocupacién de que el Consejo de Estado no es
bueno que se politice», pese a lo cual no crefa «que ni de [sus] antecedentes his-
téricos, ni de la propia ley..., como tampoco de los criterios de valoracién... de
oportunidad y de conveniencia se tiene que deducir necesariamente una politi-
zacién» del mismo. Es mds: de tales criterios nunca podria deducirse «un criterio
antijuridico, porque en tal caso tales decisiones no serfan ajustadas al Derecho,
serfan nulas e impugnables». Pero si permiten que entre en juego la «prudencia
politica como base de las decisiones de un Estado»*.

Por dltimo, cabe mencionar un aspecto que, aunque parezca secundario,
puede ser util para entender el sentido institucional atribuido al Consejo por el

22 DSC, Pleno, I Legislatura, ndm. 58, de 27 de diciembre de 1979, pp. 3953-3955.
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legislador, marcando ademds con toda nitidez una importante diferencia con los
ejemplos francés e italiano. En efecto, en Espafia no existe, como en esos otros
modelos, una «carrera profesional» dentro del Consejo (una «magistratura» por
utilizar la denominacién italiana), que abarque desde el acceso como Letrado
(auditeur, referendario) hasta la condicién de Consejero de Estado: la tnica
promocién formal es la que contempla el articulo 15.1 de la Ley Orgénica, se-
gun el cual «el ascenso a Letrado Mayor se llevard a cabo entre Letrados por ri-
guroso orden de antigiiedad en el Cuerpo». Pero no existe un cauce «automgti-
co», profesional, que permita a los Letrados acceder a la condicién de miembros
de pleno derecho del Pleno del Consejo®. De esta forma, en la composicion del
Consejo se aprecia con toda claridad «la existencia de dos niveles prdcticamente
incomunicados» (al margen, claro estd, del personal subalterno o auxiliar): los
Consejeros y los Letrados, que vienen a encarnar un componente «politico o su-
perior» y otro «técnico»*.

En todo caso, la propia Ley Orgdnica interpretd el mandato de regular «la
composicién» del Consejo en un sentido amplio, incluyendo los principales ele-
mentos de su estructura. Lo cual «justifica la regulacién esencial del stazus de los
Letrados... en su calidad de componentes de las Secciones»?, atribuyéndoles, por
lo demds, unas garantfas de independencia notables®.

# Por mds que el articulo 25.2 del Reglamento Orgdnico del Consejo (R.D. 1674/1980, de
18 de julio) disponga (en términos muy préximos a los del anterior, de 1945) que, «cuando menos,
dos de los Consejeros Permanentes han de proceder del Cuerpo de Letrados del Consejo de Es-
tado.

% G. Garcfa Alvarez, La Sfuncidn constitucional del Consejo de Estado (Tesis doctoral, 1994), p.
182.

35 Aurea M.* Rolddn Martin, «La funcién consultiva de relevancia constitucional, en E. Al-
varez Conde (Coord.) Administraciones Pitblicas y Constitucidn: reflexiones sobre el XX aniversario de
la Constitucion espafiola de 1978. Madrid, INAD, 1998, p. 479. Razén por la cual la STC 99/1987,
de 11 de junio, declaré «la inconstitucionalidad de un precepto legal [concretamente, un aparta-
do de la Ley 30/1984, de Medidas de Reforma de la Funcién Publica] que integraba a los Letra-
dos del Consejo en un Cuerpo funcionarial que también comprendia a Letrados de otros érganos
de la Administracion activa, considerando que los Letrados del Consejo se incardinan en la propia
composicién del Consejo de Estado» (Luis Cosculluela Montaner, Manual de Derecho Adminis-
trativo. Madrid, Civitas, 1997, 8.2 ed., p. 209).

%6 G. Garcfa Alvarez, La funcidn constitucional..., ob. cit., pp. 80-81. Pese a lo cual, «su papel
no deja de ser claramente subordinado» (Pablo Menéndez Garcfa y G. Garcfa Alvarez: Voz «Con-
sejo de Estado», en Santiago Mufioz Machado [Dir.]: Diccionario de Derecho Administrativo,
Madrid, Iustel, 2005, Tomo I, p. 612).
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©) La evolucién del Consejo de Estado en el régimen constitucional vigente

Asi pues, cuando el articulo 107 de la Constitucién (reiterado por el 1.1 de
la LOCE) atribuye a este érgano la condicién de «supremo 6rgano consultivo
del Gobierno», define el sentido institucional del mismo en el régimen consti-
tucional espafol. Y lo hace en un doble aspecto: en sentido funcional, delimi-
tando la esfera de su actividad, que queda circunscrita al ejercicio de la funcién
consultiva; en sentido orgdnico, presumiendo la existencia (o, al menos, admi-
tiendo su posibilidad) de otros érganos dentro de esa misma esfera funcional.

A partir de ahi, y como no podia ser de otra manera, el Consejo de Estado
—como tantas otras instituciones— ha debido adaptarse al nuevo marco cons-
titucional (muy en particular, a la nueva organizacién territorial del Estado), que
ha afectado a esos dos elementos definitorios. En lo orgdnico, mediante la mul-
tiplicacién y especializacién de los érganos consultivos, tanto estatales como au-
tonémicos, que han producido una auténtica «fragmentacién» de la funcién
consultiva. En lo funcional, primero mediante la concrecién del contenido de
esa funcién; y, en un momento posterior, mediante la reciente redefinicién legal
de ese contenido, que permite hablar de la «renovacién» del mismo.

Porque, como ya se ha apuntado, el Consejo de Estado ha tenido siempre,
desde sus origenes histéricos, una vocacién de generalidad manifiesta ya en su
misma denominacién?. Una vocacién que no ha perdido, pese al progresivo
desgajamiento de sus originarias competencias politicas, administrativas y —al
menos, en Espafia— jurisdiccionales, que conllevan su acantonamiento en el
dmbito estrictamente consultivo. Dentro del cual, sin embargo, la posibilidad de
consulta al Consejo todavia se contempla hoy con una extraordinaria amplitud.

En efecto, desde 1980 la LOCE prescribia que «el Consejo... emitird dicta-
men en cuantos asuntos sometan a su consulta el Gobierno o sus miembros, o
las Comunidades Autdénomas a través de sus Presidentes» (articulo 20.1), y que «la
consulta... serd preceptiva cuando en ésta o en otras leyes asf se establezca, y fa-
cultativa en los demds casos» (articulo 2.2)%.

% Como escribiera en 1624 el Conde-Duque de Olivares, entre los Consejos «estd el de Es-
tado, que es el primero porque en él se tratan todas las materias universales de la Monarquia, que
se constituye de todos los reinos referidos y que miran a la trabazén y unién de todo este sujeto
que se compone dellos»: vid. Feliciano Barrios, £/ Consejo de Estado de la Monarquia espasiola
(1521-1812). Madrid, Consejo de Estado, 1984, p. 133, donde atribuye la cita a Elliot).

28 Articulos 20.1 y 2.2 del texto inicial, convertidos en pdrrafos primero y segundo del arti-
culo 2.2 tras la LO 3/2004 (que, ademds, ha suprimido el inciso en cursivas). Por otra parte, el
Consejo «ha reconocido también legitimacién para solicitar [su] dictamen... a otros érganos o en-
tidades que gozan de una particular naturaleza por razén de las funciones que desempefan,
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A partir de ahi, la misma Ley Orgdnica delimita una esfera de consulta
preceptiva materialmente muy amplia, a través de los prolijos listados de mate-
rias de sus articulos 21 y 22. Los cuales incluyen, ademds, cldusulas de remisién
a otras disposiciones, de modo que deberd someterse al Consejo, en sus distintas
formaciones, «todo asunto en que, por precepto expreso de una Ley, haya de
consultarse al Consejo de Estado», ya sea «en Pleno», ya «<en Comisién Perma-
nente» (arts. 21.11 y 22.18)*.Y prevén también otra regla cuyo alcance es po-
tencialmente ilimitado: el Consejo en Pleno «deberd ser consultado» sobre
aquellos «asuntos de Estado a los que el Gobierno reconozca especial trascen-
dencia o repercusion» (art. 21.10).

Anddase a ello que «el Consejo de Estado, sea en Pleno o en Comisién
Permanente, puede ser oido en cualquier asunto en que, sin ser obligatoria la
consulta, el Presidente del Gobierno o cualquier Ministro lo estime convenien-
te» (art. 24.1 LOCE 1980, 25.1 desde 2004). Y resulta asi que, fuera del 4mbi-
to en que la solicitud de un dictamen (la consulta) venga expresamente requerida
por alguna disposicién expresa (constitucional, legal o reglamentaria), tal con-
sulta serd siempre facultativa para el Gobierno. El cual puede, pues, solicitar un
informe o dictamen sobre cualquier asunto; mientras que dicho dictamen o in-
forme, el acto consultivo mismo, es siempre un acto debido®®. Queda asi defi-

como es el caso del Banco de Espafia y del Tribunal de Cuentas»: vid. Ernesto Garcfa Trevijano,
«Sinopsis articulo 107», en el Portal de la Constitucion espariola (www.congreso.es/constitucion).

# A este respecto, cabe hacer notar, en primer lugar, que los dictdmenes del Consejo, ya sean
de Pleno o de Comisién Permanente, «gozan de la misma naturaleza y efectos» (E. Garcfa Trevi-
jano, en «Sinopsis articulo 107», cit.). A continuacién, que la diferencia entre la atribucién de
competencias por una u otra via no es baladi: como subraya Ricardo Alonso Garcfa, «lo que la
LOCE permite es la incorporacién por Ley ordinaria de nuevos supuestos de consulta preceptiva al
Consejo de Estado, pero en ningtin caso la alteracion por Ley ordinaria de los enumerados en la
LOCE; para ello serfa necesaria una Ley igualmente orgdnica» (Consejo de Estado y elaboracidn de
reglamentos estatales y autondmicos. Madrid, Civitas, 1992, pp. 138-139). Y, finalmente, que el ar-
ticulo 140 del Reglamento orgédnico del Consejo (R.D. 1674/1980) dispone que «el Consejo de
Estado publicard peridédicamente en el Boletin Oficial del Estado la relacién de las disposiciones que
preceptian la audiencia del Consejo, sea en pleno o en comisién permanente»: segin la Resolu-
cién de la Presidencia del Consejo de Estado, de 21 de junio de 2005 (BOE del 28 del mismo
mes), exigen la intervencién preceptiva del Consejo no sélo los articulos 153.b de la Constitucién
y 21 y 22 de la LOCE; sino también otras dos Leyes Orgdnicas; veinte Leyes estatales, otras seis
autondmicas; cinco Reales Decretos Legislativos, y cerca de cuarenta disposiciones reglamentarias,
en particular Decretos y Ordenes Ministeriales.

3 De ahi «la incorreccién légica y dogmdtica que supone clasificar a los informes y, en ge-
neral, a los actos consultivos, en preceptivos o facultativos. Estas dos categorfas... sélo son de apli-
cacién... [para] el 6rgano de la Administracién activa», que podrd o no «solicitar un informe o dic-
tamen». Una vez solicitado éste, su emisién «por parte del érgano consultivo serd en todo caso
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nida, por consiguiente, una competencia que sigue siendo, como apunta la
doctrina, «universal»®! o «de cardcter general»*~.

En cualquier caso, esa vocacién de generalidad en absoluto implica un mo-
nopolio de la funcién consultiva por parte del Consejo de Estado, el cual con-
vive con otros «4rganos consultivos» a los que «el ordenamiento... atribuye con
cardcter permanente la funcién de aconsejar, asesorar y suministrar elementos de
juicio a los demds érganos de la Administracién Publica, y de forma senalada a
los 6rganos activos que manifiestan la voluntad resolutoria de la Administra-
cién»®,

La proliferacién de tales 6rganos es una constante en los Estados contem-
pordneos, y también en Espafia, desde hace ya mucho tiempo®. Sin embargo, en
nuestro pafs este fenémeno se ha mostrado de forma particularmente clara du-
rante el periodo de vigencia de la Constitucién de 1978. En efecto, ésta ha ve-
nido a homologar muchas estructuras politico-administrativas con las de otros
paises con tradiciones democrdticas mds antiguas, en los que tal evolucién ha po-
dido ser mds paulatina. Y, ademds, ha producido una profunda descentralizacién
del Estado, que también se ha visto reflejada en el dmbito consultivo.

Por otra parte, cabe sefialar que esta proliferacién orgdnica parece comportar
una simultdnea «fragmentacién» de la funcién consultiva. Porque si el Consejo
de Estado asume una competencia definida con alcance universal o general, ésta
resulta sin embargo indiscutiblemente afectada por la aparicién de nuevos 6r-
ganos consultivos que la ejercen en dmbitos mds o menos concretos, pero cada
vez mds numerosos y diversos.

De este modo, cabe apuntar que este «desparramamiento» de lo consultivo,
traducido en la multiplicacién de érganos de este cardcter, y la correlativa «frag-
mentacién» del ejercicio de la funcién consultiva, se produce en un doble sen-

preceptiva» (T. Font i Llovet, «Organos consultivos», en Revista de Administracién Piiblica, ntim.
108, 1985, pp. 69-70).

31 Gerardo Garcia Alvarez, Funcién consultiva y procedimiento (régimen de los dictdmenes del
Consejo de Estado). Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, p. 29.

32 Tomas Font i Llovet, «Organos consultivos», cit., p. 80. Veinte afios antes, Antonio Pérez(-
Tenessa) Herndndez afirmaba también que «el Consejo... ejerce su funcidn... en toda clase de asun-
tos de gobierno y administracién, lo que lo distingue de los Consejos especiales» (E/ Consejo de Es-
tado. Madrid, Centro de Formacién y Perfeccionamiento de Funcionarios, 1965, p. 19).

33 T. Font i Llovet, «Organos consultivos», ob. cit., p. 55.

3 Hasta el punto de que Javier Garcfa Ferndndez habla, muy grificamente, de «los nuevos fe-
némenos consultivos y de asesoramiento politico que van desparramdndose por el ordenamiento de
cualquier Estado democrdtico» («Introduccién» al nlimero monografico, coordinado por él mismo,
sobre La funcion consultiva, en Documentacién Administrativa, ndm. 226, 1991, p. 5; cursivas afia-

didas).
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tido. Primero, en un plano «horizontal», esto es, en el émbito de la organizacién
de los poderes centrales del Estado®. Y a continuacién, también en un plano
«vertical», de distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, las cuales, a rafz de la STC 204/1992, de 26 de noviembre, se han
dotado en su préctica totalidad de érganos consultivos propios®.

III. LA FUNCION CONSULTIVA DEL CONSEJO DE ESTADO

Cuanto hasta aqui se ha expuesto parece confirmar que, como se ha afir-
mado, «el elemento que caracteriza al propio concepto de érgano consultivo es
la naturaleza de [su] actividad..., es decir, la actividad consultiva»”’. Y, por tanto,
el examen de esta actividad adquiere plena relevancia al considerar la expresa ca-
racterizacién del Consejo de Estado como «6rgano consultivo» en el articulo 107
CE?. Una vez delimitado el contenido constitucional de la funcidn consultiva atri-
buida al Consejo, serd posible analizar la Ley Orgdnica 3/2004, y su principal
aplicacién préctica, como es el «Informe sobre modificaciones de la Constitucién
espafiola» de febrero de 2006.

Ahora bien: esta delimitacién debe superar la dificultad que se deriva de la
indefinicién constitucional de dicha funcién, cuyo contenido no se precisa en
nuestra Norma Fundamental. A pesar de lo cual, la doctrina concibe la «funcién
consultiva» como aquella «que tienen encomendada los juristas», los cuales «la
desarrollan en el seno de érganos independientes de cualquier poder», y «con-

3 Donde proliferan 6rganos de consulta muy diversos (unipersonales o colegiados; institu-
cionalizados o ad hoc, representativos o no, técnicos o esencialmente politicos, etc.).

36 Recuérdese que, en dicha Sentencia, el Tribunal declara que «no sélo hay que reconocer la
competencia de las Comunidades Auténomas para crear... érganos consultivos propios de las mis-
mas caracteristicas o semejantes funciones a las del Consejo de Estado sino, por la misma razén, estimar
posible constitucionalmente la sustitucién del informe preceptivo de este dltimo por el de un ér-
gano superior consultivo autonémico». Reforzando, eso si, la funcién de garantfa: «en donde o en
tanto semejantes drganos consultivos autondmicos, dotados de las caracteristicas de organizacion y
Sfuncionamiento que aseguren su independencia, objetividad y rigurosa cualificacion técnica, no existan...
las garantias procedimentales mencionadas exigen mantener la intervencién preceptiva del Conse-
jo de Estado, en tanto que drgano al servicio de la concepcién global del Estado que la Constitucién
establece». Obsérvese que, con esta calificacién de «global», el E]J. 5 «enriquece» la ya mencionada
férmula de la STC 56/1990 (literalmente reproducida en el EJ. 2), reforzando su sentido.

37 T. Font i Llovet, «C)rganos consultivos», cit., p. 53.

38 Esta materia se desarrolla mds ampliamente en A. Sdnchez Navarro, «La funcién consti-
tucional del Consejo de Estado tras su reforma por la Ley Orgdnica 3/2004», en Revista de Ad-
ministracién Piblica, nim. 169 (enero-abril 2006), pp. 353-382.
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sistente en responder autorizadamente a las consultas que se les formulen sobre el
Sfundamento que en Derecho tengan pretensiones, proyectos o cuestiones sobre las
que existan o puedan suscitarse dudas juridicas>.

Ello sitda la juridicidad, el asesoramiento conforme a criterios juridicos, como
uno de los elementos presentes en la funcién consultiva szricto sensu. La cual precisa,
segtin se ha dicho, que junto a este elemento —de naturaleza objetiva o funcio-
nal— confluyan otros dos: de una parte, el subjetivo u orgdnico, que se concreta en
un 4rgano que no acttia en virtud de su poder o potestas, sino de su auctoritas, la
cual le otorga su independencia y su capacidad de influencia frente a los demds po-
deres. De otra, el institucional, que —en estrecha vinculacién con el anterior— ase-
gura la autonomia orgdnica y funcional del érgano llamado a ejercerla.

En ese cuadro, la auctoritas o autoridad moral constituye el fundamento de
la legitimidad de la intervencién del Consejo, permitiéndole aparecer ayer jun-
to al Rey, y hoy junto al Gobierno, pero sobre todo capaz de influir en su acti-
vidad, de «transfundir» cierta autoridad moral o legitimidad adicional a las de-
cisiones en las que interviene. Y de hacerlo, simplemente, por la fuerza de
conviccién de sus argumentos, por el reconocimiento de su calidad, y no por la
atribucién juridica de ninguna potestad.

Ahora bien: es claro que la auctoritas que proporciona el saber social e insti-
tucionalmente reconocido requiere un contexto de independencia, orgdnica y
funcional, que proteja al érgano frente a instrucciones o presiones externas, que
puedan desvirtuarlo. Un contexto que, precisamente por alejarle de la partici-
pacién directa en la elaboracién de actos o disposiciones concretas, permite al
Consejo de Estado, observarlos «desde una perspectiva general o de conjunto»®.

En cuanto a la sefialada «juridicidad», parece indiscutible que el ordena-
miento espafol ofrece datos suficientes como para afirmar que, al igual que en
otros sistemas, la funcién consultiva que ejerce el Consejo de Estado se caracte-
riza claramente como una funcién de naturaleza técnico-juridica, que opera en
el dmbito estrictamente administrativo.

Asi se desprende, en primer lugar, de un 7zer constituyente que modificé la
definicién cldsica del Consejo, pero en absoluto cuestiond su configuracién
tradicional y su orientacién estrictamente técnico-juridica, al servicio funda-
mentalmente del poder ejecutivo y de su dmbito funcional. Y, en segundo tér-
mino, de la conocida férmula del articulo 2.1 LOCE («en el ¢jercicio de la fun-
cién consultiva el Consejo de Estado velard por la observancia de la Constitucion

¥ Granado Hijelmo, Ignacio: «T'écnica legislativa y funcién consultiva», en Anuario Juridi-
co de la Rioja, ntims. 6-7 (2000-2001), pp. 188 y 200 (cursivas afiadidas).
% Vid. A. 1. Santamarfa Dacal, «El Consejo de Estadon, cit., pp. 735.
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y del resto del ordenamiento juridico»). Una férmula que en su momento suscité
un importante debate precisamente por su novedad, ya que ni la anterior Ley de
1944 ni su Reglamento orgdnico de desarrollo consideraron necesario precisar
cudl era el contenido de esta funcién, mds alld de la definicién general del
Consejo como «supremo érgano consultivo en materias de gobierno y adminis-
traciém*'. Y que sélo suscité rechazo en algtin sector ante la posibilidad de que
el Consejo, habilitado para hacer valoraciones segtin criterios de «oportunidad y
conveniencia», pudiera reconducirlos a criterios politicos.

La naturaleza propiamente juridica de la funcién atribuida al Consejo resulta
igualmente del andlisis detallado de sus competencias, recogidas en los articulos
21y 22 de la misma LOCE, y que —al menos, como veremos, hasta la dltima
reforma— exigfan una actuacién sujeta a reglas juridicas precisas.

Todo ello justifica la inequivoca opinién del Tribunal Constitucional, para el
cual el Consejo es «un érgano dotado de independencia funcional para la tutela
de la legalidad y del Estado de Derecho», que «se ha venido configurando histé-
ricamente como érgano consultivo de las Administraciones piiblicas» (STC
204/1992). Algo en lo que coincide con el propio Consejo de Estado, que afirma
que «cuando se trata de elaborar una ley, el dictamen se ha de constrefiir a la cons-
titucionalidad del anteproyecto, a su coordinacién con el resto del ordenamiento
juridico y a cuestiones formales o de técnica normativa. También puede valorar
los aspectos de oportunidad y conveniencia cuando lo exija la indole del asunto,
pero sin olvidar que es al legislador en dltima instancia, y al titular de la iniciati-
va legislativa en primer lugar, a quien corresponde ejercer la opcién politica de las
medidas, y que la prudencia aconseja no aventurarse en juicios de oportunidad si
no se pueden hacer con conocimiento de causa o razonablemente»®.

Asimismo, y al margen de la ya apuntada referencia al Derecho comparado,
en nuestro ordenamiento los érganos consultivos autonémicos se caracterizan
por ser «érganos que dictaminan en estrictos términos de legalidad», cuyos
miembros son juristas y cuyos «informes y dictdmenes se basa[n] en las reglas de
interpretacién y argumentacién que conforman el método juridico»®.

4 Articulo 1 de ambas normas. Atin més restrictiva era la definicién del Consejo como «su-
premo cuerpo consultivo de la Administracién» en el articulo 40.1V de la Ley Orgénica del Estado
de 1967.

2 Dictamen ntim 3.071/1996, de 4 de septiembre, recogido en Antonio Pérez-Tenessa,
Compendio de la doctrina del Consejo de Estado. Madrid, Consejo de Estado-Boletin Oficial del Es-
tado, 2003, pp. 23-25.

# Vicente Garrido Mayol, «Veinticinco afios de funcién consultiva», en Revista de Derecho
Politico, Madrid, UNED, ntims. 58-59 (2003-2004), pp. 580, 583, 572, 575; y J. L. Lépez Gon-
zdlez, «Los Consejos Consultivos autonédmicos», en www.iustel.com, epigrafe 2.d).
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Y es precisamente esta caracterizacién de la funcién consultiva del Consejo
la que explica que los constitucionalistas apenas se hayan ocupado del mismo,
abandonando su estudio a los cultivadores del Derecho Administrativo. Como
sefalara ya hace medio siglo Eduardo Garcifa de Enterrfa, «basta examinar las lis-
tas de consultas preceptivas para concluir que la intervencién del Consejo de Es-
tado suele ordenarse primordialmente a garantizar el funcionamiento objetivo de
la Administracién por relacién a otros poderes constitucionales..., o la objetivi-
dad de la actuacién administrativa frente a los particulares..., o, mds simple-
mente adn, la objetividad de la Administracién frente a las leyes que limitan
—precisamente— su actividad... Esto explica también la naturalidad con que el
Consejo es capaz de convertirse en cualquier momento en érgano jurisdiccional,
mds o menos formalmente, y cohonestar tal funcién con la funcién propiamente
de consulta. Esta caracterizacién, tan insospechada por la concepcién cldsica... a
que estos érganos consultivos se deben, es una consecuencia funcional rigurosa
del cardcter estructural con que tales 6rganos se configuran»*.

En un sentido similar, el actual Presidente del érgano, Francisco Rubio
Llorente, afirma que el «objetivo primordial» de la funcién del Consejo «sigue
siendo» el de «velar por la observancia de la Constitucién y del resto del orde-
namiento juridico. Ese objetivo primordial no le impide hacer consideraciones
de oportunidad y conveniencia... pero esa posibilidad, que ha de utilizarse con la
circunspeccion de la que el Consejo ha hecho gala hasta el presente, no le convierte en
drgano politico». Por eso, «sdlo como drgano del Derecho, como drgano juridico, no
representativo o politico, se hace necesaria su existencia. Un érgano que no dice el
Derecho en el caso concreto, que no es érgano jurisdiccional, pero tampoco sim-
plemente asesor. Que valora la accién del Gobierno y la Administracién desde el
punto de vista juridico, para comunicar a quien ha de decidir el resultado de su
valoracién, que es producto del entendimiento, no de la voluntad»*.

De cualquier forma, la observacién de la actividad consultiva desempenada
por el Consejo permite resaltar la diversa relevancia de su intervencién, y ad-
quiere especial importancia cuando se pretende analizar los perfiles constitu-
cionales de su funcién. En efecto, los dictdmenes de este érgano se insertan en
procedimientos distintos, y de diferente significacién, lo que permite, por ejem-

# «Aspectos de la Administracién consultiva (Prélogo a la traduccién espafiola de Mooney)»,
en Revista de Administracion Piblica, nim. 24 (1957), cit, pp.183-184.

% «Discurso pronunciado en el acto solemne de incorporacién de don José Marfa Aznar Lé-
pez como Consejero Nato con cardcter vitalicio por su condicién de ex Presidente del Gobierno,
el dia 21 de abril de 2005, recogido en la Memoria del asio 2005 del Consejo de Estado, aproba-
da por el Pleno del mismo en sesién del dia 21 de diciembre de 2006 (accesible en la pdgina web
del Consejo: www.consejo-estado.es), pp. 51-52; las cursivas han sido afadidas.
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plo, afirmar que «tiene[n] especial trascendencia cuando lo consultado... son
proyectos de disposiciones generales, ya que éstas estdn llamadas a incardinarse
en el ordenamiento juridico, [por lo que] serdn susceptibles de reiteradas apli-
caciones y, por tanto, de generar efectos sobre toda la ciudadania»*. En defini-
tiva, el dictamen sobre anteproyectos normativos tiene un alcance —y una re-
levancia— distinta, y seguramente superior, en términos generales, al que tiene
por objeto proyectos de actos concretos.

Ahora bien la significacién de estas diferencias también depende del 4mbito
material en que se manifiestan. Porque el Consejo de Estado se define consti-
tucionalmente como «supremo drgano consultivo del Gobierno, y éste desem-
pefa su actividad en distintas esferas. En particular, la Constitucién define, en su
articulo 97, un dmbito que podriamos denominar «estrictamente ejecutivo», que
engloba la direccién de la Administracién civil y militar, la funcién ejecutiva y la
potestad reglamentaria, y en el que opera un riguroso control juridico externo,
por lo que el Gobierno estd sujeto a unos limites objetivos, plasmados en la ley,
y cuya efectividad aseguran los érganos jurisdiccionales. En consecuencia, den-
tro de este dmbito la tarea del Consejo se centra en disposiciones reglamentarias,
recursos u otras iniciativas de naturaleza estrictamente administrativa.

Sin embargo, el Gobierno puede actuar fuera de esa érbita objetivada. Y asf,
cuando ejerce su funcién de direccién politica, muy particularmente mediante la
iniciativa legislativa, los controles externos y a posteriori sélo operan, si acaso, en
una medida mucho menor y con muchos matices. En ese dmbito, la responsabi-
lidad del Gobierno se concreta en términos politicos, tanto «difusos» (ante la opi-
nién publica) como «institucionalizados» (ante el Parlamento). En otras palabras,
en los sistemas democrdticos parlamentarios, ése es el dmbito que se reserva para
que el Gobierno (respaldado por «su» mayorfa, y dentro del marco constitucional)
«dirija la politica», «<haga politica», aplique su programa, defina sus prioridades.
Aqui prevalece la dimensién politica, las opciones politicas de fondo y, precisa-
mente por ese contexto de «mayor politicidad» y «menor juridicidad», la expe-
riencia histdrica, tanto espafiola como comparada, muestra que la intervencién
del Consejo de Estado puede resultar problemdtica. Al fin y al cabo, si la funcién
consultiva consiste en «velar por la observancia de la Constitucién y del resto del
Ordenamiento juridico», ante un anteproyecto de ley apenas queda otro paré-
metro juridico que la Constitucién y, en su caso, los plasmados en los Tratados e
instrumentos internacionales, o en el Derecho Comunitario.

Pues bien: en este contexto objetivo y funcional, sobre este érgano y en el
ejercicio de esta funcién, resulta especialmente llamativa la reforma operada por

4 1. Granado Hijelmo, «Técnica legislativa...», cit., p. 193.
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la Ley Orgénica 3/2004". Una reforma aprobada por una mayorfa muy amplia
y que, como hemos desarrollado ya extensamente en otro lugar, presenta diver-
SOS aspectos de interés, relativos a su composicidn, a su estructura interna, a su
funcionamiento... Pero que afecta, sobre todo, a las competencias del Consejo,
hasta el punto de producir una auténtica «renovacién» de la funcién consultiva

atribuida al mismo*.

IV. LA RENOVACION DE LA FUNCION CONSULTIVA DEL
CONSEJO DE ESTADO EN LA LO 3/2004

En efecto, de acuerdo con la Exposicién de motivos de la Ley, la reforma
persigue un triple objetivo, proyectdndose sobre la composicién del Consejo, su
estructura y sus competencias. Sin embargo, el niicleo de la reforma viene dado
por la innovacién competencial y funcional, la cual exige una reforma estructural
que no podria entenderse prescindiendo de aquélla.

Y ello a pesar de que sin duda alguna el mds llamativo de los cambios sufri-
dos por la LOCE consiste en la introduccién de la figura de los «Consejeros na-
tos de Estado con cardcter vitalicio», que se atribuye a «quienes hayan desem-
penado el cargo de Presidente del Gobierno» (articulo 8.1). Una modificacién
que, precisamente por su dimensién politica, justificé que los parlamentarios de
Izquierda Unida rechazasen la Ley, por estimarla «contraria a la esencia del
Consejo de Estado», en tanto podria afectar a «su independenciar. Algo que, con
matices, podria decirse también de la reserva que la Ley ha introducido dentro
del grupo de los diez Consejeros electivos, y conforme a la cual «dos [de ellos]
deberdn haber desempefiado el cargo de Presidente del Consejo Ejecutivo de Co-
munidad Auténoma por un periodo minimo de ocho afios. Su mandato serd de
ocho afos» (art. 9.2)%.

¥ Ley Orgénica 3/2004, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgdnica
3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado (Boletin Oficial del Estado, nim. 313, de 29 de di-
ciembre de 2004, pp. 42199 y ss.).

8 Vide supra, las notas nimeros 1 y 39.

¥ Como es sabido, ambas previsiones han sido ya aplicadas: de una parte, los ex Presidentes
José Marfa Aznar y Leopoldo Calvo-Sotelo se incorporaron al Consejo el 1 de marzo de 2005 y el 25
de enero de 2007, respectivamente, si bien el primero de ellos, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 35 ROCE, manifest6 al Presidente del Consejo su voluntad de suspender el ejercicio de su fun-
cién apenas un afio mds tarde (junio de 2006). De otra, el ex Presidente de la Junta de Comunida-
des de Castilla-La Mancha entre 1983 y 2004, don José Bono Martinez, fue nombrado Consejero
electivo en junio de 2006, aunque también parece confirmado que va a renunciar a este cargo.
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Mds relevante ha resultado ser, como se verd mds adelante, el segundo as-
pecto de la reforma, que se concreta en la creaciéon de la Comisién de Estudios.
Porque la nocién de funcién consultiva es perfectamente compatible, en prin-
cipio, con la atribucién al Consejo de Estado de la capacidad de realizar «por si
o bajo su direccidn... estudios, informes 0 memorias» (art. 2.3). Y, por tanto,
nada hay que objetar a las reglas que tratan de adecuar la estructura del Conse-
jo a ese nuevo cometido, creando una «Comisién de Estudios», previendo nue-
vos instrumentos técnicos al efecto, o articulando férmulas de colaboracién
con otros organismos o instituciones.

Ahora bien: esa Comisidn suscita algunas dudas derivadas de su peculiar ré-
gimen juridico, que no la configura como «una Seccién mds..., sino como una
estructura paralela a la Comisién Permanente». Esta queda asi excluida «como
tal en el procedimiento de elaboracién de los informes o estudios». Y ademds, «al
situarse en el mismo plano que la Permanente, cada una en el 4dmbito de sus
competencias, la preside el propio Presidente del Consejo, y no un Consejero»™.

Atin mds discutible es el hecho de que esta Comision no goce de las mismas
garantfas de permanencia que su modelo francés o las Secciones espafiolas, ya
que «estard presidida por el Presidente del Consejo de Estado e integrada por dos
Consejeros permanentes, dos natos y dos electivos, designados por el Pleno a
propuesta del Presidente» para un periodo de dos anos, «sin perjuicio de su po-
sible renovacién». Junto a ellos, se integran el Secretario General del Consejo, al
menos un Letrado Mayor y los Letrados que se consideren necesarios, admi-
tiéndose adicionalmente la posibilidad de recabar la participacién «de funcio-
narios de otros cuerpos de la Administracién».

Se configura asi, en definitiva, una Comisién designada a propuesta del
Presidente del Consejo (que en Espana, a diferencia de lo que ocurre en Francia
e Italia, es «<nombrado libremente» por el Consejo de Ministros: articulo 6.1
LOCE), y con un fuerte componente de Consejeros designados por periodos de
2 afios, renovables a voluntad del Pleno. Una Comisién cuya tarea se ajusta a un
procedimiento especifico, ya que la preparacién de los asuntos atribuidos a la
misma corresponderd «a los Presidentes de los grupos de trabajo», dirigidos
por el Presidente del Consejo o el miembro de la Comisién de Estudios «que
aquel designe, oida la Comisién», y formados por Letrados y, en su caso, por
aquellas otras personas, funcionarios o no, cuya intervencién se estime necesaria
(arts. 113.2y 119 ROCE). Y, por tanto, un érgano peculiar y claramente dife-

%% Vid. Juan M.* Bilbao Ubillos: «El informe del Consejo de Estado sobre la reforma de la
Constitucién», en Revista General de Derecho Constitucional (lustel.com), nim. 1 (junio de 2006),
pp-2a5y8.
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renciado, tanto por su composicién como por sus procedimientos, de los demds
6rganos del Consejo, lo cual, probablemente, tampoco tendrfa mayor relevancia
externa de no ser por las nuevas atribuciones que la Ley ha conferido al Conse-
jo, y mds concretamente a esta Comisién.

Porque, en efecto, desde el punto de vista competencial, y en lo que mds in-
teresa desde el punto de vista de la configuracién de la funcién consultiva enco-
mendada al Consejo por el articulo 107 CE, el niicleo de la reforma radica en tres
de las nuevas competencias atribuidas al Consejo: en primer lugar, la ya men-
cionada de realizar «por sf o bajo su direccién los estudios, informes o memorias
que el Gobierno le solicite», o los que «juzgue oportuno para el mejor desempe-
fio de sus funciones» (art. 2.3 LOCE); en segundo término, la de «ser consultado»
preceptivamente respecto de «los Anteproyectos de reforma constitucional, cuan-
do la propuesta no haya sido elaborada por el propio Consejo de Estado» (art.
21.1); y, finalmente y sobre todo, la de elaborar «las propuestas legislativas o de re-
forma constitucional que el Gobierno le encomiende» (art. 2.3).

La dimensién politica de la reforma es indiscutible y explicita desde sus pri-
meros pasos, que la vinculan principalmente al «proceso politico de la reforma
constitucional, planteado desde el debate de investidura como uno de los objetivos
del Gobierno para la VIII Legislatura (2004-2008). Sin embargo, y al margen de
sus eventuales propdsitos, la dificultad radica en su contenido objetivo. Porque ya
se ha sefialado que, en principio, la tarea de elaborar «estudios e informes» no pa-
rece en s{ misma problemdtica. Pero la experiencia histérica no sélo espafiola,
sino también italiana o francesa, muestra que la competencia del Consejo para «dic-
taminar» los proyectos legislativos, mds alld de su dimensién estrictamente técnico-
juridica consistente en asesorar sobre su adecuacién a la Constitucion o a otras nor-
mas (fundamentalmente, comunitarias e internacionales) y sobre su incidencia en
el resto del ordenamiento, suscita dificultades. Y ello pese a que siempre se limita al
andlisis y dictamen de iniciativas ajenas, formuladas en términos claros y precisos
(anteproyectos), y a que, desde luego, y al menos en lo que a nosotros se nos al-
canza, nunca se ha planteado en la concreta esfera de la reforma constitucional.

Pues bien: lo que la nueva redaccién de la LOCE admite es otra cosa. Se tra-
ta de «elaborar las propuestas legislativas o de reforma constitucional que el Go-
bierno le encomiende» (art. 2.3). Una tarea en la que, ciertamente, habrd de
atender a «los objetivos, criterios y limites» sefialados por el Gobierno, pero que
no es usual entre los érganos equiparables, de uno u otro modo, al Consejo’'.

°! Aunque esta innovacién parece haber «creado escuela» en el dmbito autonémico, segiin
atestigua el informe aprobado por el Consejo Consultivo de Galicia el 27 de enero de 2006, en
cumplimiento de un encargo formulado por el Gobierno de la Xunza, acerca de las posibilidades
de reforma del Estatuto de esa Comunidad Auténoma.
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Porque ello implica, como ha subrayado la doctrina italiana, que «el Consejo...
actiia como politico...: interpreta intereses, adopta opciones, formula directrices»™.
Tanto mds cuanto expresamente se admite que puede proyectarse sobre el 4m-
bito, intrinseca y evidentemente politico, de la reforma constitucional.

Resulta obvio que, en ese 4mbito, las consideraciones técnico-juridicas (que
pueden ser, indiscutiblemente importantes) ocupan un lugar subordinado fren-
te a las estrictamente politicas. En efecto, la Constitucién sélo regula el proce-
dimiento de reforma constitucional desde el momento en que éste se inicia
formalmente, es decir, cuando se aprueba el proyecto de reforma o se formula la
correspondiente proposicién. Asi pues, el Consejo dificilmente podria advertir al
Gobierno de la inconstitucionalidad de un anteproyecto de reforma constitu-
cional a menos que en el mismo se incluyesen previsiones procedimentales
(por ejemplo, si se pretende seguir la via del 167 CE en una materia reservada al
procedimiento agravado del 168). Y, una vez mis, los reparos se incrementan si
la actividad no se limita a la mera consulta sobre un anteproyecto ya elaborado,
sino alcanza la posibilidad de que el propio érgano consultivo pueda preparar
«anteproyectos de reforma constitucional».

Al margen de ello, esta cuestién conduce a otras, entre las que destacan las
relativas al procedimiento previsto por la Ley (y su desarrollo reglamentario) para
el ejercicio de esta actividad. La cual, como ya se ha apuntado, se desarrolla a tra-
vés de un procedimiento basado en la nueva Comisién de Estudios y sus even-
tuales grupos de trabajo alternativo, configurdndose pues un 7ter alternativo y
muy distinto al que hasta ahora era usual, por no decir exclusivo, del Consejo.

Evidentemente, ambos procedimientos presentan algunos aspectos comunes,
como la posibilidad de que los Consejeros formulen votos particulares «contra el
acuerdo de la mayorfa», que habrdn de acompafiar a la decisién. Pero, fuera de
ahi, las «nuevas funciones» también comportan nuevas reglas, como plazos es-
pecificos o la posibilidad de que la Comisién de Estudios presente al Pleno, si lo
estima oportuno, «propuestas que incluyan dos o mds opciones. Las opciones
que no resultaran aprobadas por el Pleno se acompafardn a la propuesta mayo-
ritaria si obtienen un minimo de siete votos, sin perjuicio del derecho de cada
Consejero a formular un voto particular conforme al articulo 107 de este Re-
glamento...» (art. 103.4).

Y la especializacién procedimental continda. De este modo, los «estudios, in-
formes o memorias» pueden ser «encargados por el Gobierno» o realizados por

52 Sabino CASSESE, «Lattivita consultiva del Consiglio di Stato in materia di norme», en G.
Paleologo (a cura di): I Consigli di Stato di Francia e d’Ttalia, Milano, Giuffre, 1998, p. 95 (cursi-
vas afiadidas).
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iniciativa «del Presidente [del Consejo], oida la Comisién de Estudios» (articulo
13.5 LOCE). En ambos casos, la Comisién de Estudios «ordenard, dirigird y su-
pervisard» su realizacién y, «una vez conclusos, emitird juicio acerca de su sufi-
ciencia y adecuacién al encargo recibido» (articulo 23.1 LOCE). En este su-
puesto, la remisién del acuerdo del Consejo de Ministros que plantee la consulta,
«firmada por el Ministro de la Presidencia», «indicard... si la remisién se hace al
Pleno o a la Comisién de Estudios», entendiéndose que «a falta de previsién ex-
presa... corresponde a esta dltima» y previéndose, si el 6rgano competente es el
Pleno, la eventual devolucién a la Comisién de los «estudios, informes o memo-
rias desechados» por aquél (arts. 123.5 y 105.2 ROCE, respectivamente).

Por el contrario, «las propuestas legislativas o de reforma constitucional
que el Gobierno encomiende al Consejo de Estado» serdn elaboradas por la Co-
misién de Estudios, sometiéndolas en todo caso al Pleno (art. 23.2 LOCE). Un
Pleno cuya intervencién, ademds, se desdobla en dos momentos, el primero de
los cuales se asemeja a un «debate de totalidad», por no decir «de toma en con-
sideracién». En efecto, «cada propuesta... serd sometida a un debate inicial de
conjunto, concluido el cual el Presidente fijard un plazo en que los Consejeros
podrdn presentar, por escrito, enmiendas concretas. Tras el andlisis de las en-
miendas por la Comisién de Estudios, ésta expondrd por escrito su posicién y la
ponencia que, en definitiva, adopte, se elevard al Pleno para su debate y deci-
sién» (art. 103.3 ROCE).

Se produce asi una evidente «parlamentarizacién» de un Pleno en cuya
composicién, como ya se ha apuntado, juega un importante papel el elemento
politico. Lo cual, aplicada a materias politicamente significativas y/o controver-
tidas, puede convertirlo en «primera instancia de debate politico» acerca de
cuestiones tan importantes como las anteriormente sefialadas. Una instancia en
la que la mayorfa absoluta, establecida por el articulo 16.3 como regla general de
funcionamiento del Consejo, se sustituye por la mayoria simple. Y en la que se
admite la posibilidad de emitir «votos particulares» e, incluso, «propuestas al-
ternativas» a las adoptadas por la mayoria del Consejo, siempre que rednan en el
Pleno el minimo de siete votos.

Todo ello, adicionalmente, en el seno de un procedimiento presidido por el
principio general de «reserva», conforme al cual todos los Consejeros, Letrados y
el personal del Consejo «estdn obligados a guardar secreto sobre las propuestas y
acuerdos adoptados mientras los asuntos no estén resueltos y, en todo tiempo, so-
bre las deliberaciones habidas, asi como sobre los pareceres y votos emitidos» (art.
8.1 ROCE). Algo que puede ser impecable para una discusién sobre las vicisitu-
des de un contrato administrativo, pero resulta dificilmente justificable, e inclu-
so concebible, cuando afecta a una «propuesta de reforma constitucional».
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Tanto mds cuando, segtin el articulo 134.2 de su Reglamento, el Consejo no
puede elaborar propuestas genéricas: «las propuestas legislativas y de reforma
constitucional se formulardn en zextos normativos completos, pudiendo presentarse
ante la Comisién de Estudios o el Pleno propuestas que incluyan una pluralidad
de opciones». Y puede, incluso, «acompanar a las propuestas sus observaciones
acerca de los objetivos, criterios y limites fijados por el Gobierno» a los que debe
«atender» ex 2.3 LOCE.

Por otra parte, esa nueva capacidad de elaborar un «texto normativo com-
pleto» planteaba, claramente, un importante problema en orden a la actividad
natural de este érgano, que es la de dictaminar iniciativas ajenas en el momento
inmediatamente anterior al de convertirse en actos o disposiciones juridicas. De
ahi que el Gobierno, a instancias del propio Consejo, asumiese una solucién
consistente en excluir de la necesidad de dictamen final aquellas propuestas
que hubiesen sido elaboradas por el propio Consejo™. Lo cual suscita nuevas in-
quietudes: ses posible retocar el texto preparado por el Consejo? Porque, si es asf,
;dénde quedaria la supremacia de este érgano, exigida por el articulo 107?
Pero si no lo es —lo que justificarfa la eliminacién de una nueva revisién técni-
ca, por superflua—, ;dénde se ubicarfa la responsabilidad, indiscutiblemente po-
litica?.

En definitiva, el problema es que, si las opciones politicas estdn claramente
formuladas, las cuestiones son simplemente de redaccién y precisién técnica.
Pero, si no lo estdn, el problema adquiere, obviamente, una dimensién distinta
que, a nuestro juicio, excede con mucho cualquier alcance que se quiera dar a la
funcién consultiva que constitucionalmente se encomienda al Consejo. Y puede
llevar a éste a ocupar un lugar distinto en el juego de los poderes, situdndole en
un lugar indefinido, que participa de las caracteristicas de los Gabinetes politi-
cos, de las Comisiones de expertos, de las Secretarfas Generales Técnicas... y,
desde luego, del Parlamento. Ejerciendo, pues, funciones —y albergando deba-
tes— cuya sede institucional es otra, y en esa misma medida «asumiendo» res-
ponsabilidades no juridicas, sino de otro orden, de naturaleza claramente poli-
tica. Responsabilidades que, desde luego, no le corresponden, para las que no
estd disefiado y que, en dltima instancia, pueden afectar gravemente a la aucto-
ritas que constituye el fundamento dltimo de su actividad™.

%3 Articulo 21.1: «El Consejo de Estado en Pleno deberd ser consultado en los siguientes
asuntos: 1.° Anteproyectos de reforma constitucional, cuando la propuesta no haya sido elabora-
da por el propio Consejo de Estado».

>4 Recuérdese, en este sentido, las rotundas palabras del Presidente Rubio Llorente cuando
afirmaba que «s6lo como 6rgano del Derecho, como 6rgano juridico, no representativo o politi-
co, se hace necesaria [la] existencia» del Consejo (vid. supra, nota ndm. 386).
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Pues bien: las dudas anteriormente expuestas no desaparecen, ni mucho
menos, con el examen del supuesto que ha inaugurado la nueva regulacién, plas-
mado en el Informe sobre modificaciones de la Constitucion espaiola aprobado por
el Consejo de Estado en febrero de 2006. Aunque hay que decir que, como tam-
bién apuntaremos, seguramente las cosas podrian ser distintas si las circunstan-
cias fueran diferentes.

V. LA APLICACION DE LAS NUEVAS FUNCIONES DEL CONSEJO
DE ESTADO: EL INFORME SOBRE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL

Como es sabido, la reforma de la Ley Orgdnica del Consejo de Estado se
planteé estrechamente vinculada al proceso intrinsecamente politico de la re-
forma constitucional. A partir de ese dato, lo cierto es que la participacién del
Consejo en dicho proceso podia articularse de dos formas distintas: de una
parte, elaborando, por encargo del Gobierno, una «propuesta de reforma cons-
titucional». De otra, mediante un «estudio o informe»; algo que en principio res-

ponderfa perfectamente a la orientacién expresada en sede parlamentaria en di-

versas ocasiones significativas™.

Asi las cosas, el Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005
solicité al Supremo Organo Consultivo, en Pleno, «que informe sobre las mo-
dificaciones de la Constitucién espafiola que se contienen en el documento
que se acompafia (...) en los términos y con los objetivos reflejados» en el mis-

mo™. Parece asf clara la opcién por la segunda de las vias sefialadas, a pesar de al-

gunos términos que podrian inducir a la confusién™.

55 Efectivamente, durante el debate de investidura el entonces candidato a la Presidencia del
Gobierno hablé de «un informe previo que... constituird la base de[l] proyecto» de reforma. Poco
después, ante la Comisién Constitucional del Congreso, también la Vicepresidenta primera alu-
dirfa a un «informe que sirva de apoyo al proceso politico de la reforma.

56 Las citas, tanto a la «Consulta del Gobierno» como al texto del «Informe sobre modifica-
ciones de la Constitucién espafola» proceden del volumen coeditado por el propio Consejo y el
Centro de Estudios Constitucionales, bajo la direccién de Francisco Rubio Llorente y José Alva-
rez Junco (E/ informe del Consejo de Estado sobre la reforma constitucional. Texto del informe y debates
académicos. Madrid, 20006). Las cursivas, aqui como en las citas que siguen, y salvo que se indique
otra cosa, han sido afadidas.

57" Asi, por ejemplo, «el documento» que el Gobierno remitié al Consejo invoca expresamente
ambas posibilidades en su tercer apartado («Procedimiento y plazo»), que no sélo cita integramente
el primer pérrafo del articulo 2.3 de la LOCE («El Consejo de Estado realizard... los estudios, in-
formes o memorias que el Gobierno le solicite y elaborard las propuestas legislativas o de reforma
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Por todo ello, no resulta extrafio que el Consejo dedique el apartado 3.1 de
la primera parte de su texto («I. Introduccién») a especificar la «Naturaleza del
informe». Como allf se explica, la Ley «otorga al Gobierno dos vias diferentes
para actuar», y éste «<ha optado por la primera» de ellas, solicitando un informe
y «sin encomendarle —como también habria podido hacer— la elaboracién de
una o varias propuestas de reforma constitucionalh’®. Se trata, como subraya el pro-
pio Informe, de una «opcién... con seguridad meditada y... [con] un significado
politico que condiciona de manera decisiva la tarea encomendada al Consejo.
No se le pide la redaccién de textos que den forma juridica a una reforma cuyo
contenido estd ya definido, sino un informe acerca de las modificaciones cons-
titucionales que la consulta define sélo por relacién a los objetivos que el Go-
bierno considera deseables».

Ahora bien, dicho eso, el Consejo estima que «estos objetivos pueden ser en-
tendidos de distintos modos». Y entre todos ellos, escoge aquél en el que «el In-
forme debe hacer el andlisis critico de las diversas posibilidades, para ofrecerlas
como alternativas posibles a partir de las cuales cabe elaborar el proyecto de re-
forma constitucional». Lo cual no impide la propuesta de textos concretos: en
efecto, «la naturaleza del trabajo que se le encomienda ha llevado al Consejo... a
incluir en el Informe redacciones posibles de los preceptos constitucionales en los
que habria de plasmarse la reforma, o cuya modificacién resultarfa indispensable
como consecuencia de ésta», por mds que tales «redacciones se ofrecen siempre...
a efectos indicativos: para ilustrar el razonamiento y no, en modo alguno, como
propuesta de textos para ser incorporados a un proyecto de reforma ya conclu-
so». Al fin y al cabo, «una propuesta de ese género [no] es propia de un informe,
ni hubiera sido posible formularla sin desbordar el marco establecido por el Go-
bierno».

De esta forma, y en justa correspondencia con el impreciso alcance de una
consulta que solicitaba un informe a la vez que invocaba expresamente los «pre-
ceptos legales» relativos a la «elaboracién de propuestas», el Consejo afirma
que, de acuerdo con la opcién gubernamental, lo que hace es elaborar un «in-

constitucional que el Gobierno le encomiende»), sino que recuerda también el pdrrafo siguiente
(«en la elaboracién de las propuestas legislativas o de reforma constitucional [el Consejo] atenderd los
objetivos, criterios y limites de la reforma constitucional sefialados por el Gobierno, y podr4 hacer
también las estimaciones que estime pertinentes acerca de ellos»), para afirmar que «con apoyo en
estos preceptos legales, el Gobierno solicita del Alto érgano consultivo que emita, antes de finalizar
2005, un informe sobre la reforma propuesta... sin perjuicio de que pueda abordar aquellos otros
aspectos que, por estar relacionados con ellas, sea conveniente tener en cuenta para completarlas
o mejorar su calidad técnica».
58 Informe..., cit., pp. 58 y 59 (cursivas en el original).
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forme». Pero, casi simultdneamente, justifica la inclusién en el mismo de «re-
dacciones posibles de los preceptos constitucionales en lo que habria de plas-
marse la reforma», por mds que matice que ello se hace a efectos meramente «in-
dicativos».

En cuanto al izer seguido, la elaboracién del Informe se encomendd, segin
establece la Ley, a la Comisién de Estudios. Una Comisién que habia sido
constituida el 10 de febrero de 2005, quedando integrada —a propuesta del Pre-
sidente, aprobada por el Pleno— por «los Consejeros Permanentes don Lande-
lino Lavilla Alsina y don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, los Conseje-
ros Natos don Carlos Carnicer Diez y don Joaquin de Fuentes Bardaji y los
Consejeros Electivos don Rafael Gémez-Ferrer Morant y don Pedro Cruz Vi-
llalén», junto al Presidente y el Secretario General™.

Siempre segin la misma Memoria, el 9 de marzo se constituyeron dentro de
esta Comisién «cuatro Grupos de Trabajo, uno por cada tema... La presidencia
de dos de estos grupos (“sucesién a la Corona” y “Comunidades Auténomas”)
fue asumida por el Presidente. Los dos restantes fueron presididos por los Con-
sejeros sefiores Lavilla Alsina (“Senado”) y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer
(“Integracién europea’)». Afiddase a ello que, segin escribe el Presidente Rubio,
«yo... preparé también el borrador de la Introduccién y del Capitulo final sobre
el procedimiento»®, y el resultado es un procedimiento marcado, al margen de
su resultado concreto en uno u otro caso, por un predominio presidencial pro-
bablemente desmesurado (y peligroso, en tanto el Presidente es «<nombrado li-
bremente por Real Decreto acordado en Consejo de Ministros»: articulo 6.1
LOCE). Una circunstancia que refuerza, sin duda, el contraste entre el Consejo
espafiol y sus homénimos de otros paises.

Pasando al plano de los contenidos es claro que, como observa el Consejo, la
consulta sélo define las modificaciones constitucionales objeto del informe
«por relacién a los objetivos que el Gobierno considera deseables». Lo que su-
pone reconocer, ab initio, una absoluta indefinicién de medios. Y la eleccién de
los medios mds adecuados para lograr unos fines puede tener claras implicacio-
nes politicas, y no sélo técnicas.

%9 Memoria del anio 2005, cit., pp. 7 y 87.

8 «Presentacidn» al Informe..., cit., pp. 21-22, y Memoria, p. 31. J. M. Bilbao Ubillos
aporta el dato adicional de que «se discutid, y mucho, sobre la conveniencia de incluir en el In-
forme la reflexién en torno al procedimiento de reforma. A pesar de algunas objeciones y de la
premura con que se habfa planteado, se impuso finalmente la tesis de que podria resultar suma-
mente til el andlisis de una cuestién crucial que suscita en la doctrina no pocas dudas» («El in-
forme...», cit., pp. 12y 15).
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Ciertamente, el Gobierno expresa en su consulta una serie de criterios, muy
genéricos («que los cambios... respondan a demandas consistentes y... busquen
resolver problemas o insuficiencias ampliamente reconocidas»; «que sean limi-
tados y prudentes», que generen amplio consenso), a los que se afiade, «como no
puede ser de otro modo», la «condicién imprescindible [de] que las reformas se
lleven a cabo respetando escrupulosamente los mecanismos establecidos en la
Constitucién»®!.

Se trata, como es obvio, de una serie de criterios muy genéricos, a los que ha
de afiadirse la opcién gubernamental por una reforma restringida, circunscrita a
aquellos cambios «sobre cuya oportunidad y necesidad exista una muy amplia
coincidencia». Pero que han de completarse también con el expreso reconoci-
miento de que, en su tarea, el Consejo puede «abordar aguellos otros aspectos que,
por estar relacionados con [tales cuestiones], sea conveniente tener en cuenta para
completarlas o mejorar su calidad técnicar.

Por ello, la apreciacién del alcance de la consulta exige considerar detalla-
damente la formulacién de cada una de las modificaciones sometidas a infor-
me. Y asi, por ejemplo, podria considerarse que tienen un calado esencial-
mente técnico —sin perjuicio de reconocer que pueden suscitar importantes
cuestiones politicas— la solicitud de que el Consejo «se pronuncie acerca del
modo de eliminar la preferencia del varén en el acceso al trono... salvaguar-
dando expresamente los derechos del actual Principe de Asturias», asi como la
relativa al «<modo de plasmar la manifiesta voluntad del pueblo espafiol de par-
ticipar, junto con las democracias europeas, en el proceso de construccién de
la Unién».

Sin embargo, es mucho mds dificil concebir en términos estrictamente téc-
nicos la totalidad del tercer punto, que comprende «1. Qué articulo o articulos
de la Constitucién son los mds idéneos para llevar a cabo esa mencién expresa e
individualizada de las Comunidades Auténomas y las dos Ciudades Auténomas.
2. Qué criterio o criterios considera el Consejo de Estado mds adecuados para
ordenar su enumeracién. 3. Las eventuales consecuencias juridicas que de la
mencién expresa de las Comunidades Auténomas... se pudieran derivar en re-
lacién con otros preceptos constitucionales». Cuestiones cuya complejidad e im-
plicaciones, profundamente politicas, a nadie se le escapan. Tampoco, por su-
puesto, al Consejo de Estado, el cual, partiendo de que con esta modificacién el
Gobierno pretende «uperar la apertura inicial del modelo de descentralizacion po-
litica establecido por el constituyente», considera que ello «autoriza, y aun obliga,
a incluir en este Informe una reflexién sobre la apertura que se mantiene, a fin

61 «Consulta...», cit., pp. 33-34.
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de sugerir, en su caso, las medidas necesarias para completar y perfeccionar
técnicamente la reforma proyectada»®?.

En consecuencia, como reconoce el propio Presidente Rubio Llorente, éste es
«el capitulo del Informe en el que [las] consideraciones complementarias se
llevan mds lejos». Porque «la Comisién de Estudios, primero, y el Pleno del
Consejo, después, han entendido que éste era, como proponia el Ponente [que,
dicho sea de paso, era el propio Presidente], el lugar adecuado para incorporar,
siquiera en esbozo, una reflexion general sobre nuestro peculiar modelo de organi-
zacién territoriab®. Desbordando, con toda evidencia pero razonadamente, los
limites de una propuesta que en el discurso de investidura se presenté como una
reforma «concreta y limitada de la Constitucién», aparentemente modesta y casi
simbdlica.

De cualquier forma, probablemente la cuestién mds problemdtica, prima fa-
cie, sea la cuarta, donde se pide al Consejo, ni mds ni menos, el disefio de un
modelo parlamentario alternativo, conforme a las siguientes cuestiones: «1. Las
Jfunciones que debe ejercer el Senado como Cdmara de representacion territorial y,
en particular, e/ dmbito material y el grado de participacion en el ejercicio de la po-
testad legislativa, las tareas que le corresponderia desemperiar como espacio de con-
certacion y cooperacion de las Comunidades Auténomas entre si y con el Estado,
y las atribuciones relacionadas con otros drganos constitucionales. 2. La composicion
mds adecuada para ejercer esas funciones'y expresar la representacion de los intereses
territoriales, asi como su articulacién efectiva. 3. La posicidn institucional del Se-
nado en el seno de las Cortes Generales en el ejercicio de sus funciones como C4-
mara de representacidn territorial». Y, finalmente, la 4. «Las consecuencias siste-
mdticas que comportaria en el conjunto de la estructura constitucional la adopcion
del correspondiente modelo de configuracion del Senado»**.

En definitiva, esta primera experiencia viene a confirmar la singularidad de
las nuevas funciones atribuidas al Consejo por la Ley Orgdnica 3/2004, apun-
tando algunas de sus posibles repercusiones en el funcionamiento del érgano. En
particular, y desde el punto de vista meramente procedimental, cabe subrayar la
evidente e indiscutible quiebra del principio de «reserva» que preside todo el fun-
cionamiento del Consejo, debido a la publicacién integra, por diversos medios
de comunicacidn, del Proyecto de Informe elaborado por la Comisién de Estu-
dios, antes de su examen plenario el dia 16 de febrero de 2006. Evidentemente,
el efecto de una filtracién como ésta, que seguramente resulte casi inevitable en

2 Informe..., cit., pp. 127 a 129 (cursivas en el original).
6 «Presentacién» al citado Informe..., pp. 22 y 23 (cursivas afiadidas).
%4 Obviamente, las cursivas han sido también anadidas.
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un asunto de tal envergadura, no puede precisarse, pero resulta obvio que fue ca-
paz de desencadenar un intenso debate social y politico previo a su examen final
en el Pleno del érgano.

Al margen de ello, la consecuencia mds importante de esta experiencia ha re-
sultado ser la, por otra parte previsible, y seguramente inevitable ubicacién del
Informe del Consejo en el centro del debate politico, y los consiguientes intentos
de «utilizacién» politica y partidista del mismo. Intentos que, muy probable-
mente, han contribuido a «neutralizar» la mds que estimable labor desarrollada
por el Alto rgano consultivo. Porque, en efecto, muchas de sus propuestas, e in-
cluso su planteamiento general, parecen haber sido acogidos friamente por el
Gobierno que encargé el Informe, mientras que han sido reivindicados por
una oposicién que ha creido encontrar en €l la confirmacién de algunas de sus
tesis politicas sobre los problemas de articulacién del Estado autonémico®.

Tal consecuencia parece inherente a la significacién misma del procedi-
miento introducido en la Ley Orgdnica del Consejo de Estado por la reforma de
2004, en tanto tenga por objeto cualquier materia minimamente relevante y
controvertida desde una perspectiva politica. Sin embargo, también debe su-
brayarse que la puesta en marcha de las nuevas competencias del Consejo se ha
producido en las mds dificiles circunstancias concebibles, al recaer sobre una
cuestién de la méxima dimensién politica imaginable, como es la elaboracién de
una propuesta de reforma constitucional, cuyos limites ademds no estaban pre-
cisamente definidos, y todo ello en un contexto politica y juridicamente com-
plejo. Pero es de esperar que ello no siempre sea asi. Sirva, como elemento de
contraste, el segundo Informe solicitado por el Gobierno al Consejo de Estado,
acerca de «las competencias de las diversas Administraciones territoriales y drganos de
la Administracion General del Estado en materia de proteccion de hdbitats y especies
marinas y de declaracion y gestion de dreas marinas protegidas». Un Informe apro-
bado por la Comisién de Estudios del Consejo el 19 de julio de 2006, y que
presenta, desde luego, perfiles muy distintos, mucho m4s técnicos y, por tanto,
mucho menos problemdticos por cuanto mds ajustados a la configuracién tra-
dicional de la funcién consultiva.

6 A pesar de lo cual, el Informe registré el dnico voto en contra del ex Presidente Aznar, que
a pesar de reconocer en su voto particular que compartfa «en altisima medida» la «orientacién ge-
neral y contenidos concretos» del texto, justificé su posicién por una «discrepancia fundamental
[que] no afecta a este Documento, con muchos de cuyos aspectos» reiteraba su «coincidencia ge-
neral», sino «a la iniciativa a la que responde», ya que a su juicio «el contexto politico no favorece
el sosiego, ni estimula el acuerdo, necesario para una operacién tan importante como es la de re-
formar la Constitucién de todos» (recogido en E informe..., cit. pp. 259-260).
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Law. b) The constitutional and legal configuration of the Council of
State. ¢) The evolution of the Council of State in the effective consti-
tutional régime. III. The advisory function of the Council of State. IV.
The renovation of the advisory function of the Council of State in the
Organic Act 3/2004. V. The application of the new functions of the
Council of State: the Report on the constitutional reform.

Resumen

El Consejo de Estado ha sido tradicionalmente estudiado por la doc-
trina administrativista, dada su insercién en el dmbito del Ejecutivo y
su trascendencia en el desarrollo del Derecho Administrativo. Sin em-
bargo, ello no justifica el olvido por parte de los constitucionalistas de
este 6rgano, definido como «supremo érgano consultivo del Gobier-
no» en el articulo 107 CE. En consecuencia, se pretende aqui delimi-
tar los perfiles constitucionales del Consejo y de la funcién que la
Constitucidn le atribuye, sin precisar su contenido. Ello resulta espe-
cialmente relevante tras la reforma del Consejo mediante la Ley Or-
gdnica 3/2004, que ha modificado su composicién, su estructura in-
terna y sus funciones, al hilo de una propuesta de reforma
constitucional que reservé al Consejo un papel significativo, concre-
tado en el «Informe sobre modificaciones de la Constitucién espafno-
la». Informe al que légicamente se presta especial atencién en lo que
atafie a sus aspectos procedimentales y a su impacto en el sistema
constitucional espafiol.

Abstract

The Council of State has been traditionally considered as an admi-
nistrative institution, given its position within the executive sphere and
its relevance in the birth and development of that particular legal
branch. But all those reasons cannot lead us to ignore that this organ is
expressly defined as the «supreme consultative body of the Govern-
ment» by the Spanish Constitution. Thus, this pages try to deepen in
the constitutional profiles of this body and its function. A particularly
important issue after the recent reform produced in the legal regime of
this body by the Organic Act 3/2004, of December the 28th, which
modifies its composition, its internal structure and its powers, with the
purpose of making it possible for it to participate in the procedure for
constitutional reform. The result of this participation is a Report on
reforms of the Spanish Constitution, which of course receives parti-
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cular attention, with respect to its procedural features and its possible
impact on the Spanish constitutional system.
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Consejo de Estado, Funcién consultiva, Ley Orgdnica 3/2004,Refor-
ma constitucional
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