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I. ORGANOS CONSULTIVOS Y ORGANOS STAFF

Abordar un ambito como el de la Administracién consultiva exi-
ge, a mi juicio, delimitar previamente de qué se esta hablando. Asis-
timos en la actualidad a una proliferacién de 6rganos llamados con-
sultivos, que bajo una misma o similar denominacién, integran una
panoplia de 6rganos de muy variada indole. Por ello, mas que hablar
de «6rgano consultivo», habria que referirse a «6rganos consultivos»
en un sentido amplio y plural, expresién ésta en la que se integrarfan
—admitiendo dicha acepcién amplia— aquellos 6rganos que, aun no
reuniendo las caracteristicas propias de los 6rganos consultivos en
sentido estricto, tienen como funcién primordial la de ilustrar o ase-
sorar a los 6rganos activos.

(*) El presente texto constituye sustancialmente la conferencia que tuve ocasién de
impartir en la Universidad de Verano de Denia (julio de 1993), en el curso titulado <El
funcionamiento de las Administraciones Publicas», dirigido por don Fernando LEDEsSMA
BARTRET.
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Pero antes de entrar en el examen de los érganos consultivos y de
sus caracteristicas propias, conviene recordar la cldsica distincién
entre 6rganos activos, deliberantes, consultivos y de control, clasifi-
cacién especialmente 1til para alcanzar a comprender, por lo que
ahora interesa, la funcién propia de los 6rganos consultivos.

En efecto, tradicionalmente se ha sefialado que los érganos acti-
vos son aquellos que deciden o resuelven. Los deliberantes (que no
hay que confundir con los consultivos) hacen posible la toma de de-
cisién por parte del 6rgano activo, pero no resuelven directamente.
Asi, se ha puesto el ejemplo clasico del Consejo de Ministros, que,
salvo raras excepciones, constituye un «érgano colegiado imperfec-
to», en el sentido de que las decisiones no las adopta por mayoria,
sino que existe una preeminencia del Presidente del Gobierno. Junto
a ellos estan los 6rganos de control, que fiscalizan la actividad de los
demaés 6rganos. Finalmente, nos encontramos con los 6érganos con-
sultivos, cuya finalidad consiste en ilustrar a los érganos que han de
adoptar las decisiones. No emiten declaraciones de voluntad (aun-
que los actos que adopten, normalmente informes o dictdmenes,
sean voluntarios, como cualquier acto juridico), sino que se trata de
declaraciones de juicio.

La configuracién actual de las relaciones e integracién de los dis-
tintos 6rganos citados no es sino el resultado fundamentalmente del
esquema napoleénico. Como recuerda GARcfa DE ENTERR{A en el
prologo a la traduccién espariola del libro de MOONEY (Principios de
la Organizacién), durante el Antiguo Régimen existian sustancial-
mente dos formas de administrar: la de un hombre o la de una asam-
blea. El esquema napoleoénico, bajo el principio formulado por
SIEYES («deliberar es funcién de muchos y administrar es el hecho
de uno sélo»), se reunirdn ambos tipos de 6rganos distinguiendo el
poder del que ejecuta y del que supervisa. Precisamente la reunién
de los dos sistemas, distinguiendo, sin separarlos, el poder del que
debe ejecutar del que supervisa y decide es, en palabras de TocQUEVI-
LLE, el anico gran descubrimiento en materia de Administracién Pu-
blica frente al Antiguo Régimen.

Pues bien, bajo este nuevo esquema y a medida que el interven-
cionismo se va haciendo més incisivo, se presenta con mayor inten-
sidad la necesidad de asesoramiento a los 6rganos activos, lo que
provocard la proliferacién del asesoramiento «rdpido» a través de los
denominados 6rganos staff.

Pero, como hemos dicho, existe una gran variedad de é6rganos
consultivos (en sentido amplio), que podriamos dividir sustancial-
mente en dos grandes bloques. Los denominados érganos staff y los
drganos consultivos propiamente dichos. No se ocultan las dificulta-
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des de encuadrar en muchas ocasiones a determinados 6rganos en
uno de los citados bloques, pues aun dentro de ellos podria decirse
que existe una graduacion.

Junto a ello, también hay que hacer referencia (en este aspecto
me detendré mas adelante) a la actual proliferacién de é6rganos in-
exactamente denominados consultivos y cuya finalidad no es sino
institucionalizar la audiencia a los sectores interesados (mediante la
representacion de éstos en el seno de un érgano colegiado) en el pro-
cedimiento de elaboracién de disposiciones de caracter general.

Partiendo de la citada divisién en dos grandes bloques, conven-
dria inicialmente, aunque sea de manera breve, referirnos a las notas
que caracterizan a los denominados érganos staff. La expresioén staff
and line constituye una formulacién norteamericana cuyo origen se
encuentra en la estructura y organizacién del propio ejército, ante la
necesidad de establecer determinados 6rganos de asesoramiento al-
rededor de la jefatura. Dicha expresiéon «6rgano staff» se encuentra
firmemente acufiada en nuestra doctrina, y aun con la variedad de
érganos que suelen integrarse bajo dicha denominacién, pueden es-
tablecerse desde un punto de vista general determinadas notas ca-
racteristicas.

En efecto, la nota mas determinante consiste en la cercania del
organo staff al activo, hasta tal punto que en ocasiones se ha sefiala-
do que «cuasi deciden». Existe una conexién, de mayor o menor in-
tensidad, entre 6rgano activo y 6rgano asesor, integrandose éste en la
propia estructura departamental. El 6rgano activo precisa de un ase-
soramiento rapido y cercano a él, que le permita adoptar las deci-
siones tras el asesoramiento inmediato de un érgano cualificado a
tal fin.

En este tipo de érganos de asesoramiento se evitan en la medida
de lo posible las solemnidades propias de los 6rganos consultivos es-
trictos, precisamente para permitir la adopcién rapida de decisiones.

Ello no significa, no obstante, que este tipo de 6rganos deban ser
necesariamente unipersonales, sino que existen numerosos ejemplos
de 6rganos colegiados que podrian encuadrarse sin dificultad dentro
del grupo de los 6rganos staff, por su cercania y dependencia del 6r-
gano activo.

Como he destacado, existe una gran variedad segin su caracter
multidisciplinar o no, su funcién exclusivamente técnica o juridica y,
fundamentalmente, segiin su mayor o menor dependencia del érga-
no activo al que asesora. Porque no puede negarse que aun dentro de
los propios érganos staff, existe una distinta graduacién segin su
cercania y dependencia del érgano al que asesora.

Asi, por ejemplo, no podria negarse que la posiciéon es sustancial-
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mente distinta entre los Gabinetes de los Ministros y el Consejo Su-
perior del Ministerio de Industria, o entre un Secretario General Téc-
nico y el Consejo de Obras Piiblicas del Ministerio de Obras Publi-
cas. Es evidente que la dependencia es sustancialmente mayor en el
caso del Gabinete o de las Secretarias Generales Técnicas frente a los
ejemplos citados del Consejo Superior del Ministerio de Industria o
del Consejo de Obras Publicas, 6rganos estos tltimos colegiados, in-
tegrados en la propia estructura departamental y que, aun cuando
no puedan calificarse estrictamente como érganos consultivos pro-
piamente dichos, si gozan de una mayor separacién respecto del 6r-
gano activo o decisor.

II. NOTAS CARACTERISTICAS DE LOS ORGANOS CONSULTIVOS
EN SENTIDO ESTRICTO

Pero hechas estas aclaraciones previas, interesa destacar funda-
mentalmente las notas que caracterizan a los érganos consultivos
propiamente dichos, para referirnos posteriormente a la posicién
concreta del Consejo de Estado en relacién con las Comunidades Au-
ténomas, especialmente tras los dltimos pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional.

De esta manera, podriamos dividir en cuatro las notas caracteris-
ticas de los érganos consultivos en sentido estricto. A saber:

A) Separacién del 6rgano decisor

En primer lugar, este tipo de 6rganos se caracterizan por situarse
fuera de la estructura departamental, precisamente porque se busca
la distancia respecto del 6rgano activo decisor.

Esta configuracién no obedece a un simple capricho, sino que
tiene un objetivo claro y preciso: se estima que la separacién respec-

-to del 6rgano activo es necesaria para la emisién de juicios objetivos;
se evita asf la influencia que podria ejercer tal 6rgano activo sobre el
consultivo al evacuar su informe o dictamen, influencia que de exis-
tir desnaturalizaria la funcién de este ultimo.

En otras palabras, se busca la neutralidad, que no se preserva, al
menos de la misma manera, en el caso de los érganos staff, precisa-
mente por la aludida cercania al centro de toma de decisién. Es maés,
podria decirse que muchas veces al 6rgano decisor no le interesa
precisamente la neutralidad del érgano staff. Con ello no quiere en
modo alguno infravalorarse la funcién que tienen encomendada los
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citados érganos staff, pues cualquiera que conozca minimamente la
Administracién podré constatar la importancia y necesidad de este
tipo de 6rganos, sino simplemente de situar a cada érgano de aseso-
ramiento (en sentido amplio) en el lugar que le corresponde.

He sefialado que una de las formas de preservar la neutralidad
del 6rgano consultivo (exigible no s6lo respecto al Gobierno sino
también frente a la oposicién) consiste en mantener una separacién
o distanciamiento entre el propio 6rgano consultivo y el activo o
consultante. ‘

Sin embargo, no hay que confundir separacién con incomunica-
cién, como a veces ocurre. En ocasiones, si no es indispensable la co-
municacién si al menos es aconsejable, puesto que permite al 6rgano
consultivo conocer con una mayor exactitud la realidad subyacente a
la consulta que se le formula, realidad que a veces no es deducible
—con el alcance minimo exigible— de los frios papeles que integran
un expediente administrativo. A tal fin responde, por ejemplo, la po-
sibilidad que tiene el Consejo de Estado de conceder audiencia direc-
tamente a los interesados cuando asi se le solicite, o incluso a inicia-
tiva del propio Consejo de Estado (art. 18.1 de su Ley Orgdnica regu-
ladora 3/1980, de 22 de abril).

Es evidente, no obstante, que la referida comunicacién, en cual-
quier caso, debe producirse desde la distancia que impone la parti-
cular funcién del 6rgano consultivo, precisamente —se insiste—
para preservar su funcién propia y evitar su desnaturalizacién con-
virtiéndolo realmente en un érgano staff.

B) Ambito de competencias

Los 6rganos consultivos se caracterizan porque suelen tener com-
petencias generales, no simplemente sectoriales sobre materias de-
terminadas. Asi acaece con el Consejo de Estado, frente a lo que ocu-
rre, por ejemplo, con el Consejo de Obras Publicas. El primero tiene
competencias consultivas sobre materias variadas, mientras que el
segundo se circunscribe al 4mbito propio del Departamento dentro
de cuya estructura se integra.

C) Estructura colegial (composicion y nombramiento
de sus miembros. Su neutralidad)

En tercer lugar, los 6rganos consultivos tradicionalmente se han
caracterizado por su estructura colegiada. La razén hay que encon-
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trarla en la necesidad de dar adecuado cumplimiento a su funcién
especifica, como es la de ilustrar. Para ello, nada mejor que reunir
distintos puntos de vista en el seno de un mismo 6rgano, que incluso
pueden llegar a exteriorizarse a través de votos particulares.

En efecto, sin perjuicio de lo que a continuacién se sefiala, cons-
tituyen érganos colegiados perfectos, en el sentido de que los infor-
mes o dictamenes (producto natural de este tipo de 6rgano consulti-
vo) es el resultado de un régimen de mayorias interno. En otras pala-
bras, el parecer que emite el 6rgano consultivo no es sino el
resultado de un procedimiento de elaboracién interno, mas o menos
complejo, en el que el régimen de mayorias es decisivo a tal efecto.
Aunque haya habido disparidad de pareceres en el seno del 6rgano
colegiado consultivo, el informe o dictamen sera tnico, de manera
similar a como acontece con los érganos colegiados activos, en los
que la voluntad es tnica (resultado de la aplicacién del régimen de
mayorias) con independencia de la disparidad de pareceres internos
que hayan podido existir. Dos conclusiones iniciales, a mi juicio, ca-
bria extraer de estas afirmaciones:

— En primer lugar, que el informe o dictamen de un 6rgano con-
sultivo es propiamente el de la mayoria, pues es ésta la que constitu-
ye el juicio emitido por el 6rgano consultivo considerado como tal.
El voto particular es en realidad un instrumento que permite dejar
constancia de la posicién discrepante de alguno o algunos de los
miembros que integran el 6rgano colegiado, pero sin que pueda eri-
girse —a eleccién del érgano consultante— en sustituto del dictamen
de la mayoria.

El voto particular podra tener los efectos que sean, incluso para
preservar la propia responsabilidad del miembro discrepante, pero,
como se dice, no podra sustituir al dictamen de la mayoria, proble-
ma éste que podria plantearse especialmente en casos en los que el
dictamen tuviera un caracter vinculante o incluso obstativo. Si el
dictamen fuera simplemente no vinculante (regla general) el érgano
consultante evidentemente podria seguir el parecer del 6rgano con-
sultivo manifestado a través del dictamen de mayoria, podria seguir
asimismo el contenido del voto particular (que no es estrictamente el
juicio emitido por el 6rgano consultivo) o, finalmente, podria incluso
apartarse de los criterios manifestados tanto en el dictamen de la
mayoria como en el voto particular.

— En segundo lugar, para poder hablar estrictamente de 6rgano
consultivo colegiado hay que desechar su configuracién como érga-
no colegiado imperfecto, o el reconocimiento de una especie de dere-
cho de veto al presidente de dicho 6rgano.
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Si el presidente decide, de tal forma que los dictAmenes no se
aprueban en el seno del 6rgano colegiado a través del régimen de
mayorias (lo que daria lugar a admitir la existencia de un érgano co-
legiado imperfecto), se estaria desnaturalizando absolutamente la
funcién del 6rgano consultivo, maxime si el nombramiento del presi-
dente de dicho 6rgano depende, como es normal, de los 6rganos acti-
VOS mismos.

Pero tampoco parece admisible a mi juicio, al menos para hablar
con rigor de érgano consultivo propiamente dicho, admitir que, aun-
que rija en el seno del 6rgano colegiado el régimen de mayorias, se
reconozca al presidente (o a otro miembro) de dicho érgano un dere-
cho de veto sobre los acuerdos relativos a materias determinadas.

Esta afirmacién no es fruto de un anélisis de laboratorio, sino
que tiene una constancia real palpable. As{, por ejemplo, cabria traer
a colacién lo dispuesto al respecto en el Real Decreto 111/1986, de 10
de enero, por el que se desarrollé parcialmente la Ley 16/1985, de 25
de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol. En el Capitulo Primero
del Titulo Primero de dicha norma se regula el Consejo del Patrimo-
nio Histérico, configurandose sustancialmente como un érgano con-
sultivo. Pues bien, en el articulo 6.6 de dicho Real Decreto se dispone
que el funcionamiento y régimen de acuerdos del Consejo se ajustara
a lo establecido en la Ley Procedimental sobre 6rganos colegiados,
excepto determinados asuntos, respecto de los cuales «sélo se consi-
deraran validamente adoptados (los acuerdos) si el presidente del
Consejo vota con la mayoria». ,

Es evidente que en estos casos se estd dando una preeminencia al
presidente que, si no llega a la intensidad de los que hemos denomi-
nado «érganos colegiados imperfectos», si denota una pérdida de la
neutralidad precisa de todo 6rgano consultivo. Previsiones como la
que se comenta pueden producir una evidente disfuncién, puesto
que puede darse el caso de que si el presidente y la mayoria de
miembros del 6rgano colegiado tienen pareceres distintos en rela-
cién con una materia en la que se reconozca el referido derecho de
veto, nos encontrarfamos con acuerdos adoptados por el 6rgano co-
legiado —en términos del citado articulo 6.6— que no se «conside-
ran validamente adoptados», sin que sea posible tan siquiera adoptar
un acuerdo que «se considere validamente adoptado» en tanto se
mantenga la referida discrepancia entre el presidente y la mayoria de
los miembros del érgano colegiado.

Con independencia de esta disfuncién, que daria lugar a la exis-
tencia de acuerdos no validamente adoptados (sin posibilidad —se
insiste— de llegar a un acuerdo validamente adoptado), lo cierto es
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que se pierde u olvida la propia ratio de la estructura colegial que ca-
racteriza a los érganos consultivos, y a la que ya hemos hecho refe-
rencia. Si de lo que se trata es de preservar la neutralidad del 6rgano
consultivo integrando, ademas, en su seno personas de distintas pro-
cedencias que permitan un rico intercambio de pareceres, el recono-
cimiento del derecho de veto al presidente da al traste con esta confi-
guracién, no pudiendo hablarse entonces con rigor de verdadero 6r-
gano consultivo en sentido estricto.

En definitiva, es preciso preservar el origen variado de los inte-
grantes del colegio, debiendo formar éste su voluntad (en este caso"
su declaracién de juicio) a través del sistema de mayorias.

Pues bien, dos érdenes de problemas pueden suscitarse en rela-
cién con los integrantes de un drgano colegiado consultivo: en pri-
mer lugar, ¢;pueden formar parte del mismo titulares de érganos acti-
vos?; en segundo término, podrfa plantearse c6mo preservar la neu-
tralidad de los miembros del 6rgano consultivo: ¢movilidad o
inamovilidad?

En cuanto a la primera interrogante, constituye una cuestién que
recientemente se ha suscitado en relacién con el articulo 99.2 de la
Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento. Este precepto le-
gal establece que la Administracién Sanitaria del Estado estar4 asis-
tida por comisiones consultivas multidisciplinarias integradas por
expertos designados por sus relevantes méritos profesionales, cienti-
ficos y sanitarios, asi como, en su caso, representantes de los consu-
midores y usuarios, cuya constitucién, composicién y procedimiento
de actuacién se determinara reglamentariamente.

Precisamente en trance de constituir un 6rgano al amparo de di-
cho precepto legal —cuya integracién dentro del grupo de los 6rga-
nos consultivos en sentido estricto es cuando menos discutible— se
produjo la polémica que ahora suscito, precisamente porque se pre-
vefa que formarian parte del 6rgano consultivo titulares de 6rganos
activos (miembros natos). A mi juicio, cabria llegar en tales casos a
las dos conclusiones siguientes:

— En primer término, no es inviable juridicamente —y existen
ejemplos de ello— que formen parte de los 6rganos colegiados con-
sultivos los titulares de 6rganos activos decisorios. Es més, en oca-
siones puede incluso presentarse como aconsejable tal integracién,
puesto que permitira al 6rgano consultivo un mejor conocimiento de
la realidad sobre la que va a emitir su juicio.

— En segundo lugar, y dicho esto, es a mi juicio imprescindible
en cualquier caso que nunca los titulares de los 6rganos activos que
forman parte del 6rgano consultivo constituyan la mayorfa, puesto
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que si asf fuera se desnaturalizaria su funcién, produciéndose una
evidente confusién 6rgano consultante-6rgano consultivo. Se estaria
convirtiendo a este tltimo en realidad en un simple 6rgano justifica-
dor de las decisiones adoptadas (o que pretendan adoptarse) por los
6rganos activos, funcién que, como es obvio, no es propia de los 6r-
-ganos-consultivos.

- En cuanto a la segunda cuestién suscitada, es decir, c6mo preser-
var la neutralidad (frente a cualquier injerencia externa) de los
miembros del 6rgano consultivo, se ha suscitado desde antafio la po-
lémica relativa a si tales miembros deben gozar de inamovilidad
para preservar dicha neutralidad o si, por el contrario, son mayores
las desventajas de admitir la inamovilidad, al menos total.

Podrian apuntarse ventajas y desventajas de ambas posibilidades,
es decir, amovilidad o inamovilidad. Es cierto que una amovilidad
amplia puede traer consigo el sometimiento de hecho de los miem-
bros del 6rgano colegiado consultivo al Gobierno de turno, pues de
éste depender4d su continuidad y, por tanto, podrian intentar hacer
meéritos para mantenerse en su puesto.

Frente a ello, la inamovilidad total puede traer consigo la relaja-
cién en la preparacién misma de los integrantes del 6rgano consulti-
vo, e incluso podria llegar a crearse un grupo hostil al propio Gobier-
no. MELLADO, a finales del siglo XX, ya anunciaba estos peligros y op-
taba porque los miembros fueran amovibles por necesidad y por
conveniencia: por necesidad, para evitar la creacién de un cuerpo
hostil (incluso politicamente) al Gobierno correspondiente. Llevados
por sus inclinaciones politicas y con la garantia de no perder su
puesto, podria convertirse de hecho el 6rgano consultivo en un gru-
po de oposicién al Gobierno. Por conveniencia, porque —sefialaba
MELLADO— pueden llevarse al 6rgano colegiado a miembros peritos,
que dificilmente podria darse ante una inamovilidad total.

Es cierto que los peligros apuntados tanto en un caso como en
otro lo son potencialmente y no quiero decir que deban darse nece-
sariamente en la realidad, toda vez que no puede desconocerse que
la neutralidad de los miembros de un érgano colegiado viene dada.
primordialmente por la propia asuncién personal de la funcién que
realizan. Si desconocen esta realidad, ya se adopte el criterio de la
amovilidad amplia o el de la inamovilidad total, la neutrahdad que-
daria seriamente en entredicho.

Pero cualquiera que sea la solucién que se adopte en cada caso,
es preciso al menos que el nombramiento de los miembros de los 6r-
ganos consultivos propiamente dichos retina las siguientes notas ca-
racteristicas:
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1. El nombramiento debe otorgarse por un plazo minimo de
tiempo suficiente para evitar influencias o injerencias externas, pla-
zo que, a mi juicio, convendria que fuera superior a una legislatura.

2. Durante dicho periodo de tiempo, el nombrado debera ser
inamovible, salvo renuncia o enfermedad, y en este tltimo caso pre-
via tramitacién del oportuno expediente donde se constate objetiva-
mente tal enfermedad. Sin este requisito de la inamovilidad en modo
alguno podria hablarse de autonomia e independencia de los miem-
bros del érgano consultivo y, en definitiva, de este mismo.

3. El nombramiento, ademas, debe recaer en personas que per-
mitan aportar diversos puntos de vista al 6rgano consultivo, evitando
la creacién de érganos consultivos politicamente afines, pues si asi
se hiciera se llegaria finalmente a la destruccién del propio érgano
consultivo, al perder todo su sentido.

D) Dictamen anterior a la decision; dictdmenes vinculantes:
cson impugnables directamente?

La ultima caracteristica de los érganos consultivos propiamente
dichos (aunque es predicable en realidad de todos los érganos con-
sultivos en sentido amplio) consiste en que el informe o dictamen
sea anterior a la decisién a adoptar. Dificilmente puede ilustrarse
(funcién propia del 6rgano consultivo) si ya se ha adoptado la deci-
sién por parte del 6rgano activo.

De ahi que sea rechazable la postura en alguna ocasién sostenida
incluso por el propio Tribunal Supremo consistente en admitir la
subsanacién de la omisién de un dictamen preceptivo. Y es rechaza-
ble, al menos en relacién con los érganos consultivos genuinos, por-
que ¢de qué servirfa subsanar la omisién de un dictamen, es decir,
que el 6rgano consultivo emita el dictamen con posterioridad a la de-
cisiéon ya adoptada? La funcién del 6rgano consultivo no ha sido
concebida en estos casos para valorar a posteriori la correccién o in-
correccién de una decisién en cuyo procedimiento de elaboracién
debia haber informado (por tanto de manera previa a su adopcion).

Se trata, por ello, de ilustrar al 6rgano activo para que adopte la
decisién procedente (desde un punto de vista juridico o, como en el
caso del Consejo de Estado, juridico-administrativo, dado que tam-
bién valora aspectos de oportunidad y conveniencia) y no, en cam-
bio, emitir un juicio sobre la posible revocacién (en sentido amplio)
de la decisién ya adoptada sin el previo y preceptivo dictamen. No es
procedente admitir la subsanacién del dictamen en estos casos a tra-
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vés de su emisién a posteriori y, por tanto, cuando no puede hacerse
otra cosa que, en su caso, revisar de oficio la decisién ya adoptada.

En definitiva, el informe debe ser anterior a la decisién a adoptar,
pues su finalidad estriba precisamente en ilustrar previamente al 6r-
gano activo. Sin embargo, no puede ocultarse que en nuestro orde-
namiento juridico existe algiin caso —y constituye la excepcién— en
el que el dictamen del 6rgano consultivo se emite o puede emitirse
con posterioridad. Asf se dispone en el articulo 22.6 de la Ley Orga-
nica del Consejo de Estado en cuanto prevé que, en los casos de im-
pugnacién de las disposiciones y resoluciones adoptadas por los 6r-
ganos de las Comunidades Auténomas ante el Tribunal Constitucio-
nal, puede solicitarse el dictamen del Consejo de Estado con caracter
previo o posterior a la interposicién del recurso. La practica demues-
tra que, teniendo en cuenta el corto lapso de tiempo para impugnar
tales disposiciones y resoluciones, el dictamen del Consejo de Estado
se solicita a posteriori, con lo que en la mayoria de los casos carece
ya de sentido, al menos con la intensidad que le debe ser propia.

Junto a ello se suscita si el informe o dictamen que emite el 6rga-
no consultivo puede ser o no obligatorio para el 6rgano activo. En
este sentido, se ha sefialado que los «consejos» son en esencia no
obligatorios o vinculantes, pues en otro caso se estaria convirtiendo
al 6rgano consultivo en activo o decisor.

Y sin negar que, efectivamente, la regla general es que los infor-
mes y dictamenes carecen de efecto vinculante, en nuestro ordena-
miento juridico se ha previsto, en cambio, dicho caracter vinculante
en supuestos de especial gravedad, como acontece, por ejemplo, en
el caso de la revisién de oficio de los actos administrativos (actual
art. 102 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comuan).

En estos casos es evidente que el contenido del dictamen adquie-
re una preeminencia notable, llegando incluso el 6rgano consultivo,
en este caso el Consejo de Estado, a decidir aun indirectamente so-
bre la procedencia o no de la revisién de oficio del acto administrati-
VO en cuestién, maxime si se mantiene —como es procedente a mi
juicio— que la Administracién tiene un verdadero deber de retirar
del mundo juridico sus actos cuando adolezcan de un vicio de nuli-
dad radical.

Sin necesidad de ahondar en este aspecto, si quiero destacar, en
cambio, una cuestién que creo de vital importancia, y que consiste
en delimitar si en tales casos de dictimenes vinculantes le cabe o no
al 6rgano consultante —cuando esté disconforme con el contenido
del dictamen— impugnarlo directamente.

Es conocido que el dictamen del Consejo de Estado constituye un
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acto de tramite (voluntario en cuanto es un acto juridico, si bien
emana una declaracién de juicio) que se inserta dentro de un proce-
dimiento administrativo y que, como tal, no es impugnable de mane-
ra auténoma. Podra impugnarse el acto que ponga fin al procedi-
miento, acto en el que se reflejaran los vicios que hayan podido co-
meterse durante la tramitacién del procedimiento, en este caso, por
ejemplo, la omisién del propio dictamen del Consejo de Estado o su
adopcién, verbi gratia, sin el quorum indispensable en el seno del
Consejo de Estado.

Pero si ésta es la regla general, mas discutible es que pueda man-
tenerse sin mas cuando estamos ante dictAmenes vinculantes. Por-
que, en realidad, ¢qué puede hacer el 6rgano consultante cuando
pretende revisar de oficio un acto que estima adolece de un vicio de
nulidad radical y el Consejo de Estado emita un dictamen desfavora-
ble? Ante esta situacién cabria adoptar una de las dos posiciones si-
guientes: mantener que el 6rgano consultante debe concluir el proce-
dimiento de revisién de oficio dictando un acto en el que se declare
la improcedencia de la revisién de oficio (como consecuencia del
sentido desfavorable del dictamen), para posteriormente declararlo
lesivo y provocar un pronunciamiento por parte de la jurisdiccién
contencioso-administrativa acerca de la existencia o no del citado vi-
cio de nulidad radical; en segundo lugar, también podria mantenerse
—y esto es lo que me interesa destacar— si en tales casos el dicta-
men del Consejo de Estado, aunque sea un acto de tramite, impide
de alguna manera la prosecucién del procedimiento, permitiendo de
esta manera su impugnacién de manera auténoma. En las pocas
ocasiones en que se ha pronunciado la doctrina sobre el particular,
se ha admitido la recurribilidad (J. A. GARCIA-TREVIJANO GARNICA,
La impugnacién de los actos de tramite, Montecorvo, 1993) si puede
considerarse el dictamen acto suficiente decisor y eficaz.

III. INSTITUCIONALIZACION DE LA AUDIENCIA A LOS INTERESADOS
A TRAVES DE ORGANOS INEXACTAMENTE CALIFICADOS COMO CONSULTIVOS

Expuestas las notas caracteristicas de los érganos consultivos,
procede entrar ya en el examen de la posicién institucional del Con-
sejo de Estado, especialmente tras los tltimos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional, y sus relaciones con las Comunidades Auté-
nomas. No obstante, conviene aclarar antes algo que ya apunté ini-
cialmente: en ocasiones se califican como consultivos érganos que
no son tales en sentido estricto, a través de los cuales pretende darse
cumplimiento a lo dispuesto en el artfculo 130.4 de la Ley de Proce-
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dimiento Administrativo de 1958 (audiencia a los interesados en el
procedimiento de elaboracién de disposiciones de caracter general).

En efecto, existe una incesante proliferacién de érganos colegia-
dos a través de los cuales pretende darse cumplimiento a la necesi-
dad de otorgar audiencia, en trance de elaborar disposiciones de ca-
racter general, a los sectores interesados. Cualquiera que haya tenido
contacto con procedimientos de elaboracién de disposiciones de ca-
racter general, habrd podido-constatar que una de las dificultades
que con mayor pujanza se presenta en tales casos consiste en delimi-
tar a quién otorgar audiencia, toda vez que, por un lado, la omisién
de dicha audiencia puede traer consigo la nulidad de la disposicién
adoptada vy, por otro, la gran cantidad de asociaciones y entidades
que pueden considerarse interesadas, podria comportar la inviabili-
dad de tramitar y aprobar en plazos razonables tales disposiciones.

Precisamente para solventar de alguna manera tal dificultad, pro-
liferan en la actualidad érganos en ocasiones mal llamados consulti-
vos en cuyo seno se da entrada a los sectores interesados, de tal for-
ma que se institucionaliza la audiencia a tales interesados mediante
la solicitud del informe de dicho 6rgano.

La proliferacién de los mismos es consecuencia directa de la va-
riacién operada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca
del alcance del articulo 130.4 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 1958, vigente en este aspecto. Sin ahondar en esta cues-
tién, cabe recordar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
pasado fundamentalmente por las tres posiciones sucesivas siguien-
tes: inicialmente se mantenia —teniendo en cuenta la literalidad del
articulo 130.4 citado— que existia una amplia discrecionalidad para
someter o no a audiencia de los sectores interesados los proyectos y
disposiciones administrativas. Posteriormente, el Tribunal Supremo
restringié dicha discrecionalidad al sostener que la Administracién
debia (no simplemente podia) someter a audiencia de los interesados
los proyectos de disposiciones administrativas cuando pudieran
afectar gravemente a sus intereses. En estos casos, la audiencia se
erigia en un tramite preceptivo (no simplemente facultativo). Por ul-
timo, la tesis que prevalece en la actualidad consiste en mantener el
caracter preceptivo de dicha audiencia, posicién a la que se ha llega-
do teniendo en cuenta el contenido del articulo 105, apartado a), de
la Constitucién, que si bien establece simplemente que «la Ley regu-
lara» la audiencia de los ciudadanos en el procedimiento de elabora-
cién de las disposiciones administrativas que les afecten, si se dedu-
ce del mismo el espiritu favorable a la necesidad de otorgar dicha
audiencia. '

Podrian ponerse numerosos ejemplos de érganos de este tipo,
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bastando quiza con citar el Consejo de Consumidores y Usuarios
previsto en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios de 19 de julio de 1984.

IV. EL CONSEJO DE ESTADO COMO ORGANO CONSULTIVO GENUINO

Pues bien, hechas las precisiones anteriores, podriamos decir que
el 6rgano consultivo por excelencia es el Consejo de Estado. No se
trata ahora de abordar su composicién y funcionamiento, aunque si
creo de interés —y obligado teniendo en cuenta el estado de la discu-
siébn— tratar la cuestién relativa a su posicién institucional y sus re-
laciones con las Comunidades Auténomas.

Existen tres pronunciamientos sustanciales del Tribunal Consti-
tucional sobre el Consejo de Estado: las Sentencias 814/1989,
56/1990 y més recientemente la Sentencia 204/1992. Teniendo en
cuenta la doctrina sentada por estas Sentencias, cabria obtener las
siguientes conclusiones:

1. Organo de relevancia constitucional

El Consejo de Estado es un 6rgano de relevancia constitucional,
aspecto sobre el que quizi no se haya incidido suficientemente, bus-
cando en ocasiones, seglin se vera mas adelante, la explicacién a la
intervencién de dicho érgano en relacién con las Comunidades Aut6-
nomas en otras técnicas (por ejemplo, el «préstamo de érganos» o la
«Administracién impropia») que no se acomodan estrictamente a la
realidad en este caso.

Como tal érgano de relevancia constitucional, goza de una garan-
tfa institucional evidente que tiene una doble consecuencia inmediata:

— No es posible su desaparicién, ni siquiera a través de una Ley
Organica, de tal manera que seria preciso una reforma constitucio-
nal para que el Consejo de Estado dejara de existir.

— Pero, ademas, tampoco seria posible alterar, ni siquiera por
Ley Organica, su funcién genuina, como es la de emitir dictdmenes.
En otras palabras, seria contrario a la Constitucién mantener nomi-
nalmente la existencia del Consejo de Estado vaciadndole de su fun-
cién propia como es —se insiste— emitir declaraciones de juicio so-
bre los asuntos que se le consulten.

Cuestion distinta es que la intervenciéon del Consejo de Estado
—que dependera de su Ley Organica reguladora— pueda ser mayor
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o menor, o incluso en relacién con las Comunidades Auténomas, por
ejemplo, pueda llegar a desaparecer sin que por ello se infrinja la
Norma Fundamental (aspecto éste sobre el que mas adelante volveré).

2. Disociacién «<nomen iuris» y funcién (y posicién) real del Consejo
de Estado

Se produce una disociacién entre el nomen iuris y la funcién (y
posicién) real del Consejo de Estado. La expresién «6rgano consulti-
vo del Gobierno» esta superada en la realidad en su literalidad, ya se
tome «Gobierno» en sentido subjetivo (pues no sélo el Gobierno con-
sulta al Consejo de Estado), ya objetivo (no sélo se solicita el dicta-
men del Consejo de Estado en asuntos de gobierno, sino que inter-
viene en relacién con la actividad administrativa en general).

La definicién contenida en el articulo 107 de la Constitucién res-
ponde a una tradicién histérica, junto con la definicién como Supre-
mo Organo Consultivo «en materia de gobierno y administracién», y
que estuvo presente en el seno de la discusién de la propia Constitu-
cién. Y no cabe extraer conclusiones definitivas acerca de una defini-
cién que contiene una importante connotacién o arrastre histérico,
pero que en su literalidad no responde ni a la realidad de la funcién
que realiza el Consejo de Estado, ni tampoco a la posicién que le co-
rresponde en el Estado de las Autonomias. Hay que rechazar, por
tanto, una interpretacién meramente literalista del articulo 107,
como, a mi juicio, hace correctamente el Tribunal Constitucional.

3. Su actuacién como 6rgano de las Comunidades Auténomas

El Consejo de Estado se configura como un 6rgano de las Comu-
nidades Auténomas cuando interviene en asuntos de competencia de
éstas; y no pertenece a la Administracién activa (a ninguna de ellas).
Es un «6rgano del Estado con relevancia constitucional al servicio de
la concepcién del Estado que la propia Constitucién establece» (Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 56/1990).

-Como tal, estd dotado de independencia funcional frente a la Ad-
ministracién del Estado y a las demas Administraciones Publicas,
pues, en definitiva, es un 6rgano consultivo del Estado-Comunidad.

No sin cierta agudeza se ha intentado buscar una explicacién al
hecho de que el Consejo de Estado, que se incrusta formalmente en
la estructura de la Administracién del Estado, se convierta en un 6r-
gano de las Comunidades Auténomas cuando emite su dictamen en
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asuntos de competencia de estas tltimas. Asi, por ejemplo, en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 14 de enero de 1992 (apelacién
705/90) se ha hablado de las técnicas de «préstamo de 6rganos» o de
la «Administracién impropia», acufiadas en otros ordenamientos
—asi lo recuerda la propia Sentencia— basados en la existencia de
una divisién vertical (o territorial) de poderes, que un 6rgano del Es-
tado es utilizado por una Comunidad Auténoma —para evitar una
duplicacién organizativa y burocratica estimada no necesaria— que
deviene, para la funcién que realiza, 6rgano autonémico, aunque
pertenezca a la organizacién del Estado y sélo funcionalmente en
sentido impropio a la de la Comunidad Auténoma que de €l se sirve.

Y digo que se trata de una visién aguda que intenta buscar una
explicacion al hecho de que un 6rgano que, al menos formalmente,
se integra en una Administracién distinta, intervenga —con indepen-
dencia funcional— en asuntos de otra entidad publica distinta que
goza de autonomia. Sin embargo, a mi juicio, no es ésta la via ade-
cuada para explicar el engarce del Consejo de Estado en relacién con
las Comunidades Auténomas (y también, por qué no, con las Corpo-
raciones Locales).

En efecto, no se trata con rigor de un caso de «préstamo de 6rga-
nos» o de «6rgano fiduciario», entre otras razones porque uno de los
elementos fundamentales para poder hablar de préstamo de 6rgano
en sentido estricto consiste en que tanto prestamista (entidad que
presta su 6rgano) como prestatario (entidad que se vale del 6rgano
prestado) deben manifestar libremente su consentimiento. En reali-
dad, la actuacién (y su correlativa validez y eficacia) del 6rgano debe
estar reconocida libremente por la entidad que se vale de dicho 6rga-
no, puesto que si se le impone su actuacién no podria hablarse ya
con rigor de «préstamo de 6rganos» o de «érgano fiduciario», pu-
diendo incluso llegar a plantearse —si nos mantuviéramos en este.
campo— la posible infraccién del principio de autonomia de las Co-
munidades Auténomas.

En efecto, si la citada teoria del «préstamo de 6rganos» podria te-
ner una mayor consistencia si las consultas al Consejo de Estado por
parte de las Comunidades Aut6nomas fueran todas de caracter facul-
tativo, no la tiene, en cambio, cuando la consulta se prevé con carac-
ter preceptivo, como acaece en nuestro ordenamiento juridico en re-
lacién con determinadas materias. Si mantuviéramos que la Admi-
nistracién del Estado presta a la Comunidad Auténoma su érgano
que es el Consejo de Estado y, ademas, se tratara de un «préstamo
obligado», habria quiza que dar la razén a aquellos que han mante-
nido que la intervencién del Consejo de Estado en relacién con las
Comunidades Auténomas supone, cuando se establece como obliga-
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toria la consulta, una vulneracién del principio de autonomia de di-
chas Comunidades Auténomas.

Tampoco sirve, a mi juicio, para explicar la incardinacién del
Consejo de Estado en relacién con las Comunidades Auténomas la
denominada «Administracién impropia», debida fundamentalmente
a Feliciano BENVENUTI, que en un articulo titulado L'organizzazione
impropria della pubblica amministrazione («Rivista trimestrale di di-
ritto pubblico», 1956, nim. 4), comentaba el alcance del articulo 118
de la Constitucién italiana, en cuanto que deducia la existencia de
una Administracién que debia llamarse impropia en cuanto que un
ente superior podia valerse para el ejercicio de sus propias funciones
de un 6rgano de un ente menor.

Tampoco esta explicacién es satisfactoria si la trasladamos a la
posicion del Consejo de Estado segiin nuestro ordenamiento juridico
vigente. No se trata de que un ente superior se valga de un érgano de
un ente inferior para el ejercicio de sus competencias, sino que, en
todo caso, se trataria de la situacién inversa. Pero aun admitiendo
que pueda hablarse también de «administracién impropia» cuando
un ente inferior se vale de un 6rgano de un ente superior, lo cierto es
que en estos casos también deberia ser libre la decisién del ente que
intenta valerse de un érgano ajeno, pues si se le impone se estaria in-
cidiendo —en lo que interesa en cuanto a las Comunidades Auténo-
mas— en su autonomia constitucionalmente reconocida.

Ademas, tanto en un caso como en otro («préstamo de érganos» y
«administracién impropia»), el érgano que actia para otra entidad
publica no realiza competencias propias sino de la entidad publica
que se vale del mismo. Precisamente dichas técnicas se han utilizado
para evitar la duplicidad burocréatica, perc siempre partiendo de la
base de que el ente publico esta ejercitando sus competencias pro-
pias aunque sea a través de un érgano ajeno, sin que, por tanto, tales
competencias se transfieran «en propiedad» a la entidad en la que se
integra el 6rgano prestado.

Como digo, a mi juicio no sirven dichas teorfas para exphcar la
posicién del Consejo de Estado, por las razones (algunas de ellas ya
aludidas) siguientes: la consulta al Consejo de Estado se impone en
ocasiones a las Comunidades Auténomas, de tal manera que no pue-
de hablarse propiamente de que exista una decisién libremente
adoptada por la propia Comunidad Auténoma para que el Consejo
de Estado intervenga en asuntos de su competencia; la imposicién a
las Comunidades Auténomas de la intervencién de un érgano de la
Administracién del Estado podria traer consigo la vulneracién del
principio de autonomia constitucionalmente reconocido; el Consejo
de Estado, ademas, no ejercita competencias ajenas cuando intervie-
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ne en asuntos de las Comunidades Auténomas, sino que interviene
dentro del ambito de sus propias competencias, emitiendo precisa-
mente dictdmenes en aquellos casos en los que el ordenamiento juri-
dico asf lo establezca de manera preceptiva o cuando voluntariamen-
te se le requiera por los 6rganos legislativos a tal efecto.

En realidad, la explicacién hay que encontrarla en la propia con-
figuracién del Consejo de Estado como 6rgano de relevancia consti-
tucional. Aunque formalmente se incruste dentro de la organizacién
de la Administracién del Estado, funcionalmente es ajeno a dicha or-
ganizacién y a cualquier otra. No se trata de que un é6rgano de la Ad-
ministracién del Estado se incruste en la organizacién de la Comuni-
dad Auténoma (lo que podrfa ir contra la capacidad de autoorgani-
zacién de éstas), ni que la Administracién del Estado preste, como se
dice, a la Comunidad Auténoma un érgano, sino que el Consejo de
Estado es (cuando dictamina un asunto de la Comunidad Auténoma)
un 6rgano de la propia Comunidad Auténoma. Por ello, sencillamen-
te dictamina un érgano que en dicho instante podria decirse es de la
Comunidad Auténoma, sin que, por ello, se produzca, por tanto, vul-
neracién de la autonomia reconocida a las Comunidades Auténomas
por la Constitucién. '

El hecho de que el Consejo de Estado se nutra de los Presupues-
tos Generales del Estado en nada altera esta conclusién, pues tam-
bién otros 6rganos de relevancia constitucional se nutren de dichos
Presupuestos (por ejemplo el Tribunal de Cuentas, aunque dependa
de las Cortes) sin que se plantee una posible vulneracién de la auto-
nomia de las Comunidades Auténomas cuando dicho Tribunal ejerce
su fiscalizacién en relacién con tales Comunidades Auténomas. Se
trata en realidad de un 6rgano de relevancia constitucional que, con
independencia del presupuesto de que se nutra, as{ como de su in-
crustacién formal, funcionalmente (que es el aspecto definitivo) es
independiente, ajeno a la Administracién del Estado y a la Adminis-
tracién activa en general, a cuyo fin se le reconoce la autonomia pre-
cisa para hacer realidad dicha independencia funcional.

4. Inviabilidad de sostener que a través del Consejo de Estado
se fiscaliza a las Comunidades Auténomas

La consecuencia de todo ello es la imposibilidad de hablar de téc-
nica de tutela de la Administracién del Estado hacia la Comunidad
Auténoma, a través del Consejo de Estado. Es inviable, méaxime tras
la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional, mantener que el
Consejo de Estado constituya un instrumento a través del cual la Ad-
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ministracion del Estado de alguna manera controla o fiscaliza la ac-
tuacién de las Comunidades Auténomas, incidiéndose asf en la auto-
nomfa de estas altimas. Como tuve ocasién de exponer en otro lugar,
podra preverse la intervencion del Consejo de Estado en relacién con
las Comunidades Auténomas de una manera mas o menos amplia, o
incluso si se quiere puede llegar a excluirse casi en su totalidad la
exigencia del previo dictamen del Consejo de Estado cuando se trata
de cuestiones relacionadas con competencias de las Comunidades
Auténomas. Sin embargo, lo que no podra ya es, para argumentar a
favor de tal exclusién, decir que, en caso contrario, se producirfa una
interferencia de la Administracién Central en las Autonémicas. Creo
que tales dudas han quedado ya definitivamente disipadas por el
Alto Tribunal.

5. Distinta intensidad del articulo 107 de la Constitucién segtin se trate
de la Administracién del Estado o de las Comunidades Auténomas

No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional, concretamen-
te en su Sentencia 204/1992, llega a una conclusién que creo de espe-
cial interés: el articulo 107 de la Constitucién tiene mayor virtuali-
dad frente al Gobierno Central. La explicacién de esta aseveracién
consiste en que el citado precepto constitucional impone necesaria-
mente la intervencién del Consejo de Estado (en los términos previs-
tos en su Ley Organica) en relacién con la Administracién Central,
mientras que «no se puede deducir que la Constitucién imponga la
intervencién consultiva del Consejo de Estado en relacién con la ac-
tuacién de los Gobiernos y Administraciones de las Comunidades
Auténomas».

Podria decirse, por tanto, que la garantfa de la intervencién del
Consejo de Estado no esta prevista en la misma medida en relacién
con la Administracién Central y con las Autcémicas, de tal forma
que no seria contrario a la Constitucién que la Ley Orgénica del
Consejo de Estado, por ejemplo, no previera su intervencion en reia-
cién con las Comunidades Auténomas, sin que {ampoco, por ejem-
plo, en las normas sobre procedimiento administrativo comun se
dispusiera tal intervencién. En tales casos, al menos desde un punto
de vista constitucional, no se estaria vulnerando el articulo 107 de la
Constitucién, afirmacién que no podria mantenerse en la misma me-
dida si se tratara de la Administraciéon Central.
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6. Una ley del Estado puede prever la intervencion del Consejo
de Estado en relacién con las Comunidades Autdnomas: limites

La intervencién del Consejo de Estado en relacién con las Comu-
nidades Auténomas puede venir establecida por una ley del Estado.
Asi lo afirma la citada Sentencia del Tribunal Constitucional
204/1992, y mas concretamente por la Ley Organica del Consejo de
Estado. No obstante, el Alto Tribunal se cuida de establecer que la ci-
tada Ley Orgénica no es atributiva de competencias y debe respetar
el Titulo VIII de la Constitucion.

Por supuesto, una ley autonémica puede prever la intervencién
del Consejo de Estado, conclusién ésta l6gica si se mantiene, como
se ha hecho, la independencia funcional del Consejo de Estado y, en
definitiva, que actia como un 6rgano propio de la Comunidad Aut6-
noma cuando se trata de asuntos de competencia de éstas. En cual-
quier caso, la exigencia de la intervencién del Consejo de Estado en
relacién con las Comunidades Auténomas a través de una ley estatal
debe tener presente siempre el contenido del articulo 149.1.18 de la
Constitucién, en cuanto reconoce la competencia del Estado para es-
tablecer las bases del régimen juridico de las Administraciones Pu-
blicas y procedimiento administrativo comiin. No seria respetuoso
con e} principio de autonomia de las Comunidades Auténomas que el
Estado, fuera de sus competencias, impusiera a través de una ley es-
tatal la intervencién del Consejo de Estado en relacién con materias
de las Comunidades Auténomas (posibilidad ésta perfectamente ad-
misible para las Comunidades Auténomas a través de una ley propia).

7. Idea finalista de la intervencion del Consejo de Estado:
funcion garantizadora; posibilidad de su sustitucion por érganos
consultivos de las Comunidades Auténomas

Un aspecto importante recogido en la Sentencia citada del Tribu-
nal Constitucional 204/1992, y que ya habia tenido reflejo previa-
mente en el contenido de determinadas leyes (por ejemplo, en la Ley
7/1985, de Bases de Régimen Local), consiste en que lo que importa
es la funcién garantizadora de la intervencién del Consejo del Esta-
do. Esa funcién garantizadora es predicable, no solamente frente a
los administrados, que observaran c6mo un érgano con autonomia
organica y funcional emite con objetividad un dictamen en asuntos
de su interés, sino también —y a veces se olvida— frente a la propia
Administracién, toda vez que, aunque en ocasiones puede resultar
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molesto el Consejo de Estado, es preferible un buen consejo (aunque
sea contrario a la pretensién del 6rgano activo), que una mera
aquiescencia o justificacién mas o menos endeble del objetivo perse-
guido por dicho érgano activo.

Pues bien, en la interpretacién de las relaciones entre el Consejo
de Estado y las Comunidades Auténomas debe latir necesariamente
una idea finalista. No importa tanto —con las precisiones que a con-
tinuacidn diré— quién deba emitir el dictamen, cuanto que haya un
érgano consultivo (auténomo) que cumpla la funcién garantizadora
en el seno del procedimiento.

Sobre esta ideafinalista, y con respeto a la capacidad de autoor-
ganizacién de las Comunidades Auténomas, puede sustituirse la in-
tervencién del Consejo de Estado por el equivalente de la Comuni-
dad Auténoma (si hubiera sido creado). En este aspecto, podria de-
cirse que la Sentencia del Tribunal Constitucional 204/1992 tiene
una doble lectura:

— En primer lugar, declara constitucional el articulo 23, 2.° pa-
rrafo, de la Ley Organica del Consejo de Estado, en cuanto establece
que «el dictamen sera preceptivo para las Comunidades en los mis-
mos ¢asos previstos en esta ley para el Estado, cuando hayan asumi-
do las competencias correspondientes».

Es conocida la intensa y rica discusién doctrinal sobre el particu-
lar. Las posiciones (sistematizadas por ALONSO GARCIA, Consejo de
Estado y elaboracion de reglamentos estatales y autonémicos, Civitas,
1991) han sido sustancialmente las siguientes:

a) Inconstitucionalidad del articulo 23, 2.° parrafo, por enten-
derlo contrario al principio de autonomia. Las Comunidades Auté-
nomas tienen reconocida la autonomia por la Constitucién, de tal
manera que la Ley Organica del Consejo de Estado no puede impo-
ner preceptivamente la emisiéon de un dictamen por parte de un 6r-
gano central en asuntos de competencia de las Comunidades Auté-
nomas. Esta posicién ha sido expresamente rechazada por el Tribu-
nal Constitucional.

b) En el polo opuesto se ha sostenido que el articulo 23, 2.° p4-
rrafo, es perfectamente constitucional, toda vez que el Consejo de
Estado es un érgano del Estado-Comunidad y, por tanto, no existe
técnica de tutela alguna cuando interviene en relacién con las Comu-
nidades Auténomas. Como hemos dicho, la Administracién central
no fiscaliza a las Comunidades Auténomas indirectamente a través
de] Consejo de Estado.

¢) Se ha sostenido que el citado articulo 23, parrafo 2.°, de la
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Ley Orgénica del Consejo de Estado es aplicable tiinicamente en rela-
cién con competencias transferidas en virtud del articulo 150.2 de la
Constitucién, posicién ésta que ha sido expresamente rechazada
también por el Alto Tribunal al sefialar que el referido articulo 23 no
hace suya la distincién en funcién de las competencias asumidas.
Sostiene en este sentido que «en efecto, y aunque este parrafo pueda
admitir distintas interpretaciones gramaticales [se refiere al articulo
23, parrafo 2.°], como se ha puesto de relieve en el debate doctrinal y
jurisprudencial sobre el mismo, no es ni mucho menos evidente que
se esté refiriendo o pueda estar refiriéndose tan sélo a algunos tipos
de competencias de las Comunidades Auténomas, segtin su origen, y
no a las demas. Antes al contrario, las competencias correspondien-
tes que el precepto menciona parecen referirse a todas aquellas que
hayan sido asumidas por las Comunidades Auténomas, sin que la ley
distinga entre las asumidas por via estatutaria o a través de las for-
mas previstas en el articulo 150 CE». En otras palabras, no cabe dis-
criminar la intervencién del Consejo de Estado en funcién de la ma-
teria asumida o la via seguida para su asuncién.

d) También se ha mantenido, por ultimo, que el dictamen del
Consejo de Estado solamente era exigible (tratindose de una activi-
dad reglamentaria) en relacién con los reglamentos autonémicos de
leyes estatales. Esta ha sido precisamente la postura que sostuvo du-
rante cierto tiempo el propio Consejo de Estado e incluso el Tribunal
Supremo en algunas sentencias.

El Tribunal Constitucional, de alguna manera, ha zanjado esta
rica polémica afirmando la plena constitucionalidad del articulo 23
de la Ley Organica del Consejo de Estado.

— Pero por otro lado, la citada Sentencia 204/1992 tiene otra lec-
tura que no cabe desconocer y que consiste en la posibilidad de sus-
tituir en bloque, en asuntos de competencia de la Comunidad Auté-
noma, la intervencién del Consejo de Estado por el equivalente de la
Comunidad Auténoma. Esta conclusién es congruente con la referi-
da interpretacion finalista (correcta a mi juicio) que debe presidir
este &mbito. Como digo, lo importante es que exista la garantfa y que
la preste un 6rgano adecuado para ello, aunque pueda no ser el Con-
sejo de Estado. '

Evidentemente, la posibilidad de sustituir en bloque la interven-
cién del Consejo de Estado por el equivalente de la Comunidad Auté-
noma es viable salvo que la Constitucién directamente, los Estatutos
de Autonomia (como acaece por ejemplo con el de Andalucia) o la
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propia ley autonémica prevean la intervencién del Consejo de Esta-
do, supuestos en los que ya no sera admisible —y asi lo reconoce el
Tribunal Constitucional— la sustitucién en dichas materias del Con-
sejo de Estado por el 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad
Auténoma. Cabria afadir, asimismo, aquellos supuestos en los que
una ley estatal asf lo disponga, dentro del marco establecido en el ar-
ticulo 149.1.18 de la Constitucién.

8. Los drganos consultivos «homologables»

La consecuencia légica de esta idea finalista y, por tanto, de la
posibilidad de sustitucién en bloque del Consejo de Estado, consiste
en que el 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma que vaya a
sustituirle deba reunir determinadas caracteristicas. No es dificil
adivinar la preocupacién que late en este sentido en la Sentencia ci-
tada 204/1992, en la que se habla de dicho érgano consultivo de la
Comunidad Auténoma como «equivalente» al Consejo de Estado,
«semejante», «de caracteristicas parecidas», y el Tribunal Supremo
(por ejemplo su Sentencia citada de 14 de enero de 1992) habla in-
cluso mas claramente de 6érgano consultivo <homologable» al Conse-
jo de Estado.

Es evidente que si dicho 6rgano consultivo no retne las carac-
teristicas especificas para hablar propiamente de un 6rgano consulti-
vo en sentido estricto, no se estaria alcanzando la garantia que se
pretende y, con ello, se estaria incluso vulnerando la propia Ley Or-
génica del Consejo de Estado (e indirectamente la Constitucién) en
cuanto dispone la intervencién del Consejo de Estado (de un 6rgano
consultivo genuino en definitiva) en relacién con determinadas
materias.

Constituye éste un problema de solucién casuistica, debiendo
analizarse caso por caso si el 6rgano consultivo de la Comunidad Au-
ténoma que pretenda sustituir al Consejo de Estado es o no homolo-
gable a éste. En cualquier caso, creo de interés dar determinadas
pautas que deberdn tomarse en consideracién ante la eventual crea-
cién de 6rganos consultivos por las Comunidades Auténomas: .

— Deberan gozar de autonomia, lo que implica evitar la confu-
sién 6érgano activo/6rgano consultivo. No podria considerarse como
un érgano homologable al Consejo de Estado (precisamente porque
no goza de autonomia y de la separacién precisa que caracteriza a
los 6érganos consultivos), por ejemplo, una Comisién de Secretarios
Técnicos. Asi lo sefial6 el Tribunal Supremo en su citada Sentencia
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de 14 de enero de 1992, al establecer precisamente que una Comi-
si6n de Secretarios . Técnicos del Principado de Asturias no era en
modo alguno homologable al Consejo de Estado, solucién ésta ple-
namente acertada. Frente a lo que inicial y err6neamente podria
pensarse, no se trata simplemente de que un 6rgano informe o dicta-
mine antes de tomar la decisién, sino que ese organo —se insiste—
tiene que tener unas caracteristicas precisas.

— Debera gozar de una estructura colegiada. No puede hablarse
estrictamente de 6rgano consultivo genuino si dicho 6rgano es de ca-
racter unipersonal. La propia finalidad de reunir distintas opiniones
o visiones en el seno de un mismo 6érgano no existirfa evidentemente
si se tratara de un é6rgano unipersonal.

— Ademas, los miembros de dicho érgano deben gozar de una
garantia de inamovilidad, al menos durante un tiempo minimo razo-
nable (que, a mi juicio, deberia exceder de una legislatura), precisa-
mente para garantizar la neutralidad. Si se previera una amovilidad
amplia de los miembros del érgano consultivo, podria llegar a negar-
se el caracter equivalente u homologable del 6rgano consultivo de la
Comunidad Auténoma correspondiente.

— Por ultimo, como recuerda la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 204/1992 —adelantdndose de alguna manera a la previsible
proliferacién de estos 6rganos—, deberin ser «de organizacién y
funcionamiento que aseguren su independencia, objetividad y rigu-
rosa cualificacién técnican.

Para concluir este aspecto no tengo por menos que insistir, al me-
nos desde el punto de vista de la oportunidad, sobre la improceden-
cia de que proliferen, especialmente tras la citada Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 204/1992, 6rganos consultivos de las Comuni-
dades Auténomas, que no van a constituir en muchas ocasiones sino
una duplicidad innecesaria en una época en la que precisamente se
intenta racionalizar la Administracién a través de técnicas como la
de la delegacién ntersubjetiva, sistema de préstamo de 6rganos, etc.
Quiza habria que insistir en la invitacién a conocer el Consejo de Es-
tado, sus potencialidades y, finalmente, un aspecto también impor-
tante, especialmente en época de crisis, como es que el Consejo de
Estado, cuando interviene en relacién con las Comunidades Auténo-
mas, es un 6rgano de las Comunidades Auténomas que, ademas, no
le supone a éstas coste alguno, pues se nutre de los Presupuestos Ge-
nerales del Estado.
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V. FUNCION ARBITRAL DEL CONSEJO DE ESTADO: UNA VISION DE FUTURO

No quiero concluir sin hacer una brevisima referencia a un as-
pecto del Consejo de Estado en el que espero se incida en un futuro
préximo. Consiste en potenciar su posible funcién arbitral, aspecto
que ya ha sido puesto de manifiesto por algtin sector de la doctrina,
pero en el que creo necesario insistir, especialmente en una época en
la que los Tribunales se encuentran absolutamente desbordados. La
posibilidad de concluir controversias entre la Administracién y los
administrados a través de un laudo adoptado por el Consejo de Esta-
do, es, ademads, congruente con la propia idea que late en la nueva
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, en cuanto que se fomentan las
conciliaciones, mediaciones, pactos y, en fin, incluso las terminacio-
nes convencionales. _

Pues bien, dentro de este espiritu se inserta perfectamente la po-
sibilidad de reconocer al Consejo de Estado una funcién arbitral,
para lo cual, a mi juicio, seria preciso tener presentes, al menos ini-
cialmente, los dos aspectos siguientes: por un lado, la funcién arbi-
tral del Consejo de Estado deberia referirse a sectores perfectamente
delimitados, en los que pudiera experimentarse su viabilidad y efec-
tividad real, para, posteriormente, ir ampliandolo a otros sectores;
por otro, deberia tratarse de un arbitraje con sometimiento obligado
para una de las partes, concretamente para la Administracién. Es de-
cir, si el administrado voluntariamente quiere someter a la decisién
arbitral del Consejo de Estado una controversia surgida, por ejem-
plo, en relacién con un contrato administrativo, la Administracién
deberia quedar vinculada a ese arbitraje y, en definitiva, al laudo que
en su momento pudiera dictar el Consejo de Estado. Sin perjuicio de
que pueda ahondarse en este camino en el caso de que el legislador
finalmente acoja esta propuesta, lo cierto es que seria ilusorio pre-
tender someter a arbitraje posibles controversias entre la Adminis-
tracién y los administrados si previamente exigimos el sometimiento
voluntario de ambas partes, pues de todos es conocida la dificultad
que existiria para que la Administracién formase validamente su vo-
luntad de someterse a un arbitraje.
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