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L- NORMAS QUE PREVEN LA PARTICIPACION DEL
CONSEJO DE ESTADO EN LA PRODUCCION NORMATIVA
FORMAL

A} El derecho vigente configura la participacidn {(entendida en sen-
tido amplio) del Consejo de Estado en la produccién normativa formal
en numeroso casos (1). Estos pueden ser agrupados en dos categorias,
segin la intervencién se refiera a normas de primero o de segundo ran-
go, sobre la base del siguiente esquerna.

En cuanto a la produccién de normas primarias, el Consejo de Es-
tado: a) formula proyectos de ley a solicitud del Gobierno (art. 14 r.d.
26 de junic de 1924, n. 1034); b) emite su opinidén sobre las propuestas
de ley, si se lo piden los Ministros (art. 14 cit); c) expresa su parecer

(*) Texto de la ponencia defendida con ocasién del Seminario Nacional de estudio
sobre «Produccidn legislativa y andlisis de factibilidad de las leyess, celebrado en Géno-
va, Region de Liguria, los dias 20 y 21 de junio de 1396.

Traducido del original en italiano por Olga HerrA1z SERRANO, Becaria de investiga-
cion, Universidad de Zaragoza.

(1) Se hace referencia aqui a la creacidn de normas segiin procedimientos formales.
Distinto, y no de menor itmportancia, es el papel del Consejo de Estado como productor
de normas de derecho procesal, las cuales, aundue huyen de los procedimientos formaliza-
dos de produccién del derecho, no dejan por esto dc estar vigentes. Piénsese, por citar
dos ejemplos, en toda la construccion del vicio de exceso de poder o en la disciplina de
ia modificacién de Ja demanda en el proceso administrativo.
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sobre fos proyectos de ley que ya asignen nuevas atribuciones al Con-
sejo de Estado, supriman o modifiquen las existentes, ya afecten a la
ordenacién del Consejo mismo, a sus atribucicnes consultivas o juris-
diccionales (art. 1 r.d.l. 9 de febrero de 1939, n. 273); d) emite juicios
sobre la coordinacién de leyes en textos especiales, salvoe que éstas lo
excluyan (art. 16 r.d: n. 1054/1924).

En cuanto a la produccion de normas de nivel secundar_io, el Con-
sejo de Estado: a) formula proyectos de reglamento a solicitud del Go-
bierno (art. 14 r.d. n. 1054/1924); b) expresa su parecer sobre las pro-
puestas de reglamento sujetas a deliberacion del Consejo de Ministros y
sobre los proyectos de reglamentos ministeriales (art. 16 r.d. n. 1054/
1924 y art. 17 L. 23 de agosto de 1988, n. 400); c) emite un juicio so-
bre la coordinacién de normas reglamentarias en textos especiales, salvo
disposicién contraria de la ley (art. 16 r.d. n. 1054/1924).

B) Sucede a veces que leyes especificas prevén la participacidén del
Consejo de Estado en procedimientos normativos: es el caso del Decre-
to Legislativo de 31 de julio de 1980, n. 613, que regula el siguiente
procedimiento complejo. Un Comité nacional elabora el Estatuto de la
Cruz Roja italiana v lo eleva al Ministro de Sanidad; entonces, a pro-
puesta del Presidente del Consejo de Ministros, de acuerdo con los Mi-
nistros de Sanidad y de Defensa, y oida la Asamblea General del Con-
sejo de Estado, el Presidente de la Repiblica aprueba dicho Estatuto (a).
Con el mismo procedimiento se efectian las modificaciones estatuta-
rias (2).

C) Para precisar el dmbito del presente trabajo, es necesario adver-
tir que no se va a dedicar un examen especifico a la competencia pro-
gettuale del Consejo de Estado, dada la falta de proyectos que analizar,
En efecto, esta competencia, ademds de no entrar propiamente en la
funcién consultiva, no es utilizada formalmente en la prictica, con ex-
cepcién de algunos casos de superposicién de las dos funciones, como
se verd a continuacién. En estos casos, se asiste al ejercicio informal de
la competencia de formulacién de proyectos, en el seno de la compe-
tencia consultiva. '

Ademas, ha dejado de ejercerse la competencia prevista por el art.
58 del r.d. de 27 de abril de 1942, n. 444, Segin éste, cuando, en ¢l
examen de los asuntos discutidos por el Consejo de Estado, resulte que

(a} Traduzco Adunanza Genrerale por Asambiea General (N. del T.).

(2) La Cruz Roja italiana, reconocida como ente privado de interés pdblico por el
art. | del Decreto Legislativo de 31 de julio de 1980, n. 613, ha sido recalificada como
ente piiblico por el Decreto-Ley de 20 de septiembre de 1995, n. 207 (convertido en la
Ley de 20 de noviembre de 1995, n. 490}, cuyo art. 7 ha sustituido al citado ast. 1.
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la legislacién vigente es oscura, imperfecta o incompleta en algin ex-
tremo, el Consejo debe dar cuenta de ello al Primer Ministro,

No pasa inadvertido que las dos dltimas cuestiones mencionadas
(la competenza progettuale y la competenza di denuncia) estin estrecha-
mente ligadas al debate actual sobre la técnica legislativa. Asi, como se
puede presumir razonablemente, un proyecto de texto normativo redac-
tado por el Consejo de Estado es susceptible de alcanzar un alto grado
de perfeccion. A su vez, la denuncia, aun permaneciendo al margen de
la formulacién de proyectos, puede servir de estimulo a la mejora de la
legislacidn.

D) Finalmente, se debe advertir que este trabajo no tiene por obje-
to un examen global del papel que desempefia o puede desempefiar el
Consejo de Estado en los procesos de produccién normativa. Sobre esta
cuestién se ha escrito, y no poco, desde hace afios (3).

Semejante problemdtica, que permanece muy presente, sirve de
trasfondo al tema central de este estudio: el analisis de las principales
intervenciones llevadas a cabo, recientemente, por la Asamblea General
del Consejo de Estado, sobre los procesos de produccién de normas.
No se ha realizado nunca un anélisis de este tipo. Igualmente, se ha es-
tudiado poco la jurisprudencia consultiva en general, a diferencia del
interés suscitado por las sentencias, sobre las cuales abundan resefias,
comentarios o repertorios.

Sin embargo, se debe apuntar que los estudios de ciencia y técnica
de la legislacion no pueden prescindir de la aportacién, en punto a la
produccién normativa, del Consejo de Estado como drgano consultivo.
Los argumentos que siguen deberian correborar esta dltima afirmacién.

IL- EL PAPEL DE LA JURISPRUDENCIA CONSULTIVA EN LA
PRODUCCION DE NORMAS

A) De las disposiciones enumeradas al inicio del primer apartado,
deriva que la participacién del Consejo de Estado en los procesos de
produccién normativa se halla disciplinada todavia hoy, en parte, por

(3) Entre otros, vid. G. STERLICCHIO: «La collaborazione del Consiglic di Stato alla
produzione legislativa: prospettive di sviluppo», en Studi per il centocinquantenario del
Consiglio di Srato, Roma, 1981, pigs. 73 v ss., que remite a doctrina mds antigua; A.
QUARTULLL: Ancord sulla competenza consultiva del Consiglio di Stato sui progetii di
legge, Russ. Parlam. 1989, pigs. 68 y ss.; A. PEZZANA: «Attivith consultiva del Consiglio
di Stato e funzione legistativa», en Studi in onore di Guido Landi, Milano, 1983, pag.
[11; L. AMMANNATL: «La funzione consultiva del Consiglio di Stato: limiti e potenziali-
ths, e {7 Consiglio di Stato in Francia e in Italia, Bologna, 1994, pigs. 383 y ss.
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leyes que se remontan al periodo comprendido entre 1924 y 1942, Al-
gunas de ellas, sin embargo, tienen origen en ¢l edicto institutivo de
1831 y han sido confirmadas por textos sucesivos (leyes de 1889, 1907,
1926).

Con todo, el que consulte los anales de las revistas juridicas entre
1930 y 1990 encontrard que la publicacién de opiniones, en general, y
de opiniones sobre la produccién de actos normativos, en particular,
constituye una parte verdaderamente exigua de la informacitn jurispru-
dencial que aquellas revistas proporcionan. Cuando existe, se trata de
pareceres sobre los recursos extraordinarios, o sobre las cuestiones diri-
gidas al Consejo de Ministros en torno a problemas concretos y, gene-
ralmente, marginales. ‘

Las actividades de consulta sobre los proyectos de ley y sobre las
propuestas de reglamento son, al menos hasta 1990, dificiles de encon-
trar, salvando alguna esporddica excepcién. Un estudio reciente demues-
tra que la funcién de consulta ha perdido mucho peso respecto al con-
junto de actividades del Consejo de Estado, si se toma como afio de
partida el 1900, en que la actividad consultiva estaba en relacidn de
3,50 a 1 con la actividad jurisdiccional (4). En 1966, la relacién se ha-
bia invertido: era de 3 a 1 en favor de la dltima.

Podrian buscarse muchas explicaciones, entre eflas el mayor papel
que desempeiia la jurisdiccién en comparacién con la solucién de con-
troversias en sede administrativa, pero estas explicaciones no responden
al interrogante porque la consulenza cubre, potencialmente, un drea mds
amplia que la ocupada por los recursos extraordinarios. Los datos glo-
bales de que se dispone sobre la frecuencia de la actividad consultiva
del Consejo de Estado no pueden descomponerse. Entonces, no se co-
noce la relacién existente, en el seno de los asuntos consultivos, entre
pareceres sobre proycctos de ley y propuestas de reglamento, por un
lado, y opiniones sobre recursos extraordinarios, cuestiones, etc., por
otro.

Bl estudic antes citado, editado en 1994, se detiene, en cuanto a
los datos estadisticos y subrayando la dificultad de su hallazgo, en los
primeros meses de 1991, No obstante, permite destacar que, a partir de
1989, aumenta Ia actividad de la Asamblea General del Consejo de Es-
tado, que es la competente para emitir pareceres sobre los proyectos de
ley v las propuestas de reglamento. La circunstancia encuentra reflejo
inmediato en las revistas juridicas, las cuales, a partir de 1990, y con
periodicidad creciente, publican un gran niimero de opiniones del Con-
sejo, comprendidas aquéllas referidas a los textos elaborados por el Go-

{4) Vid. L. AMMANNATI, «La funzione...», op. cit., pigs. 343 y ss.
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bierno a consecuencia de iniciativas legislativas y las referidas a regla-
mentos (b).

La explicacidn del fendmeno debe investigarse seguramente en al-
gunos cambios del derecho positivo, como se verd a continuacién, No
se puede excluir, sin embargo, que no dependa también, en parte, de un
sobrevenido mayor interés cultural por la actividad consultiva. Interés
probablemente destinado a crecer en caso de que legue a consolidarse
la atencidén de quienes, por una razén cientifica o un fin practico-profe-
sional, se ocupan de la produccién de normas juridicas bajo el perfil de
la téenica legislativa.

B) Acerca de los cambios del derecho positivo, se debe considerar
que ¢l art. 1 del d.p.r. de 23 de junio de 1988, n. 250, ha modificado
el art. 56 del r.d. de 27 de abril de 1942, n. 444, en el sentido de faci-
litar el conocimiento de los pareceres del Consejo de Estade, permitien-
do el acceso a los mismos siempre que el Ministro competente no haya
comunicado, en el término de 90 dias desde la recepcién del dictamen,
que deban permanecer secretos. El texto originario del art. 56 preveia,
en qart}bio, que sélo fuera expedida copia de los dictimenes bajo con-
sentimiento expreso del Ministro. Es facil deducir que la disminucién
de los supuestos en que queda en secreto ha contribuido al conocimien-
to de la jurisprudencia consultiva.

No obstante, otros indicios revelan que se trata no sélo de un au-
mento del grado de conocimiento de los pareceres, sino también de un
incremento sibito de Ia misma funcién consultiva, el cual se refleja
después en la informacion proporcionada por las revistas juridicas. Es-
tas, a su vez, responden asi a la demanda de sus propios lectores.

Los elementos sustanciales que han provocado el nuevo floreci-
miento de la funcidn consultiva de la Asamblea General pueden ser
identificados, en primer Iugar, con la entrada en vigor de la Ley de 23
de agosto de 1988, n. 400. Su art. 17 enumera la tipologia de regla-
mentos del Gobierno cuya adopcidn continda necesitando dictamen del
Consejo de Estado y prevé el mecanismo de deslegalizacién cuya pues-
ta en prdctica, al incrementar la emanacién de reglamentos, hace mas
frecuente el ejercicio de la consulenza en la produccidn normativa (c).
En segundo término, otra causa de la expansion deriva de la Ley de 24
de diciembre de 1993, n. 537, que conliene numerosas disposiciones en

_(b_) Traduzco indistintamente pareri del Consiglie di Stato por pareceres, dictimenes
u opiniones (N. del T.).

(c) Trad_uzco meccanismo delegificante par mecanisme de deslegalizacion, lo mismo
que, para evitar reiteraciones o por razones de estilo, mantengo, a veces, el original con-
sulenza, sin traducirlo por actividad consultiva (N. del T.).
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punto a la delegacién legislativa y en favor de la potestad reglamentaria
del Gobierno (5).

Con todo, es necesario poner de relieve que el eventual nuevo re-
nacimiento de la funcién consultiva de la Asamblea General, cuyo obje-
to son las propuestas de reglamento, no depende, como algin autor pa-
rece sostener (6), de que el art. 17 de la Ley 400/1988 hay.a convs:rtldo
en preceptivo el dictamen del Consejo de Estado. La aludida obligato-
riedad ya existia con la normativa anterior (art. 1 de la Ley de 31 de
enero de 1926, n. 100, que reproducia el art. 12 de la Ley de 17 de
agosto de 1907, n. 638) (7). Ademds, Ia funcién consgltiya a la que
afecta no parece haber experimentado variaciones significativas de fre-
cuencia.

En consecuencia, las causas del reciente y destacado incremento
hay que buscarlas en la expansién de la produccién normatiya de rango
secundario. Los estudios estadisticos podrdn demostrar la importancia
del proceso tanto en términos absolutos como relativos, es c_lcc.ir, en re-
lacién a la gran cantidad de leyes. Esta deberfa haber disnﬂnnu:vdo y se-
guir haciéndolo en los préximos afios. De lo contrar.io, la _eutuacu’m seria
preocupante, puesto que se asistirfa a un aumento s1ncr§nlcq de leyes y
reglamentos, a pesar del llamaiivo fenémeno de deslegalizacion.

Acerca de los dictdmenes de la Asamblea General sobre los pro-
yectos de ley (en materia, por tanto, no deslegalizada), se debe retener
que han aumentado sensiblemente a partir de 1990, debido a que, en
los dltimos afios, han sido presentadas muchas iniciativas sobre las cua-
les debia ofrse al Consejo de Estado en aplicacién del r.d. 273/1939.
Entre otros, se pueden recordar los proyectos de ley (d) de _deit?ga016n
para la reforma del proceso administrativo (8); sobre la institucion del

(5) Véanse el art, l.c.l., que convierte la deslegalizacién en principio ¥ priterio di-
rective de la ley alli prevista; los aris. 2.c.7. y 2.c.11,, donde la referencia al dlctamc_zn de
las Comisiones parlamentarias parece afiadirse, sin sustituirlo, al parecer del Counsejo de
Hstado; y el art. 11.c.1.

(6) Cir. L. AMMANNATI, «La funzione..», op. cit., pigs. 364 y 365.

(7} Sobre la preceptividad del dictamen, conforme a la antigua fegislacién, cfr. F:
CAMMEQG, Corso di diritto amministrative, Padova, 1960, pdg. 130; G ZAN_OBKNI, Carsr_} di
diritte amministrative I, Milano, 1958, pig. 74; N. DaNiELE, «Consiglio di Stato (ordm.a-
mento)», en Enc, Dir. IX, Milano, 1961, pig. 314; y L. CARLASSARE, «Regolamento (dir.
costy», en Ene. Dir. XXXIX, 1988, pig, 631.

(d) Disegni di legge en ¢l original (N. del T.).

(8) El dictamen de la Asamblea General de 8 de febrero de 1990, n. 16, se publicd
en el Foro amm. 1990, pigs. 270 y ss., acompafiade de la comparacién con el telxto_ que
fue aprobado por la Cimara de Diputados y transmitido al Senado, y que no consiguio la
aprobacién definitiva. :
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juez Vnico en el proceso por causas de empleo publico (9); sobre las
atribuctones de la jurisdiccién administrativa, en concreto para discipli-
nar acciones positivas encaminadas a la realizacion de la igualdad de
hombres y mujeres en el trabajo (10); de delegacién para la privatiza-
cién de la relacién de empleo piblico, que contenia también disposicio-
nes procedimentales sobre la jurisdiccién administrativa (11); para evitar
que el procedimiento electoral pudiera ser suspendido, por pronuncia-
mientos judiciales, en el periodo comprendido entre la fecha de convo-
catoria de los comicios y la de las votaciones (12}; y sobre la duracién
del proceso administrativo, con el fin de impedir la responsabilidad in-
ternacional del Estado italiano por la excesiva lentitud de los procedi-
mientos judiciales (13). De los afios inmediatamente anteriores a 1990,
s¢ puede mencionar, como ejemplo significativo, aunque raro, de con-
sulta acerca de proyectos legislativos de rango primario, el Dictamen
sobre el texto que acabé convirtiéndose en la Ley 241/1990 (14).

Algunas iniciativas devinieron leyes, otras no superaron el umbral
de la propuesta. De todas formas, el Consejo de Estado tuvo la oporta-
nidad de manifestarse sobre el texto, a menudo dando grandes lecciones
de técnica legislativa. En estas concretas intervenciones y en las relati-
vas a propucstas de reglamento, merece la pena profundizar, puesto
que, ya se trate de una ciencia o de una labor artesana (e), la técnica
normativa no puede prescindir de las aportaciones del Consejo de Esta-
do (15). Al efectuar estos andlisis, es preciso realizar una tarea selecti-
va, porque, como se dijo, después de 1989, los dictdémenes publicados
sobre actos normativos son bastante numerosos y porque el examen es
digno de consideracién cuando los pareceres han sido publicados por
entero. En el caso de simples resdmenes, como es obvio, el andlisis re-

(9) Cfr. el Dictamen de la Asamblea General de 27 de junio de 1991, n. 58, en
Cons. St 1993, 1, pdg. 127.

(10) Se aprobé como Decreto legislativo 29/1993. Cir. el Dictamen de [a Asamblea
General de 2 de abril de 1991, n. 35, en Cons. St. 1992, I, pdg. 1498,

(L) Al respecto, la Asamblea General emitié su parecer el 31 de agosto de 1992, n.
146, publicado en Cons. St 1992, I, pag. 1505,

(12) Tal proyecto de ley fue objeto de Dictamen por la Asamblea General el ¢ de
febrero de 1995, n. 11, publicado en Cons. St 1995, I, pdg. 1731.

€13) Cir. el Dictamen de la Asamblez Geaeral de 6 de octubre de 1994, n. 236, en
Cons. St 1993, 1, pdg. 1308.

(14) Vid. Dictamen de 19 de febrero de 1987, n. 7, en Foro it. 1988, I, pag. 22.
(e} Artigianato en el original (N, del T.).

(t5) El problema de si se trata de una ciencia o de wna actividad diversa fue plan-
teado ya hace tiempo. CfT., como resumen de la doctrina alemana, U. KARPEN, «Zum
gegenwiirtigen Stand der Gesetzgebungslehre in der Bundesrepublik Deutschland», en
Zeitschrift fiir Gesetzgebung 1986, pigs. 6 v ss.
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sulta menos fructifero. En consecuencia, ha parecido oportuno seleccio-
nar un muestrario de los dictimenes mds significativos, destacando los
puntos a través de los cuales sc manifiesian la técnica normativa del
Consejo de Estado y su papel de coparticipe en los procesos de forma-
cién de leyes y reglamentos.

Como la técnica legislativa no se puede reducir a la mera redac-
cién de la ley (), a la nomografia en sentido estricto, la labor del Con-
sejo de Estado no se limita al llamado drafting formal (16). La Asam-
blea General examina verdaderamente la legitimidad, la oportunidad y,
en tltima instancia, los aspectos formales de las normas. La exposicion
que sigue tiene en cuenta, por lo tanto, los dos o tres tipos de interven-
ciones indicados.

[II.— LOS JUICIOS DE LEGITIMIDAD EN LA
JURISPRUDENCIA CONSULTIVA

Respecto a los proyectos de ley y de delegacién legislativa, los jui-
cios de legitimidad de Ja Asamblea General contienen algunas dudas de
constitucionalidad, pero son supuestos raros. La mayoria de las veces,
los juicios conciernen a las propuestas de reglamentos, en relacién al
pardmetro constituido por las fuentes primarias, respecto a las cuales
aquéllos se consideran actos normativos de gjecucion, de actuacién o de
deslegalizacién. El juicio de legitimidad sobre los anteproyectos de nor-
mas, en este segundo caso, es muy frecuente y se expresa bien positi-
vamente {(cuando el Consejo de Estado confirma al Gobierno la correc-
cién del texto), bien negativamente (cuando remarca expresamente el
conflicto entre el proyecto y las disposiciones legislativas superio-
tes) (17).

(f) Legistica en el original (N. del T.).

(16) Los diversos momentos en los que puede descomponerse el ejercicio del poder
normativo son individualizados en nimero de once por S. CASSESE, Introduzione allo stu-
dio della normazione, en Riv. irim. dir. pubbl. 1992, pigs. 315 y ss. Sobre la diferencia
entre el drafting formal y el drafting sustancial, vid. C. D'orTA ¥ V. DI PorTO, Lattivitd
di drafting nrel procedimento legislativo: structure, regole, strumenti, en. Rass parlam.
1995, pig. 81, donde se precisa que el drafting formal se identifica con «un complejo de
reglas esencialmente estilisticas y grdficas necesarias para una correcta redaccidn de los
textos normativos, mientras que el sustancial se refiere a «la compleja labor de traducir
en norma juridica las indicaciones puramente politicas que evidencian, precisamente, ia
necesidad de una intervencién normativas.

(17) Bn la primera hipétesis (Dictamen sustancialmente adhesivo), el Consejo de Es-
sado lleva a cabo la exégesis del texto con un giro similar al de la nota a una sentencia
favorable, con expresiones del tipo: «no existen observaciones que formular al respecto»,
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Parece evidente que los juicios de legitimidad representan aquel as-
pecto .de la técnica legislativa consistente en conciliar las normas en
gestacidon con aquéllas, jerdrquicamente prevalentes, que ya existen en
e'l _c)rdenamiento. Todo ello a fin de evitar el conflicto entre dos dispo-
siciones no tanto por su formulacidn linglistica, cuanto para garantizar
l;% posibilidad de su coexistencia legal. Es necesario afiadir {(aunque la
c1rcun§tancia alude mds bien a la factibilidad de la norma, o sea, a su
actuacién concreta en el tiempo) que desatender el parecer expreso de
!a Agamblea General sobre la legitimidad es una vicisitud destinada a
influir en la permanencia de la norma, considerada invélida, en un futu-
ro n§és o menos proximo. De hecho, mientras la adhesién al Dictamen
elimina, casi con toda seguridad, la posibilidad de anulacién jurisdiccio-
nal de normas reglamentarias, la emanacién de un reglamento que ha
sido tachado de ilegftimo por la valoracién preventiva del Consejo de
Estado expone a aquél y a los procedimientos en los que se haya apli-
cado. a una posible anulacién judicial. En otras palabras, la falta de ade-
cuacion al parecer obligatorio, que no vinculante, del Consejo de Esta-
do se convierte en el preanuncio de derrota (no cierta, pero probable en
un hlpotético juicio futuro) de la Administracién que no acogié dicha
opinién. Esto, como es obvio, deriva del hecho de que el Consejo de
HEstado se expresa, o puede expresarse, como instifucidn, sea en sede
prpvenliva, sea en sede contenciosa o de control de la legitimidad del
mismo acto normativo.

IV.— LOS JUICIOS DE OPORTUNIDAD (INCLUIDOS LOS
ASPECTOS DE FACTIBILIDAD)

A} ‘El segundo tipo de intervencién del Consejo de Estado en la
prodgc’;mon de normas legales o reglamentarias tiene que ver con la va-
loracién de su oportunidad. Esta comprende también los aspectos relati-

«Puede estarse de acuerde con la eleccidn de la Administracién» (cfr., por ejemplo, el
Dictamen de 27 de enero de 1994, n. 16, en Cons. St 1995, 1, pag. 1154); o del ti’po:
«como exactamente subraya la Administracién en cuestién» (vid. Dictamen de 6 de febre-
ro de 1992, n. 27, en Cons. St 1993, 1, pdg. 576).

En Ea segunda hipdtesis (Dictamen negativo), la expresion de la argumentacidn es
muy similar a la propia de los actos de control preventivo anterior, es decir, se confronta
e_l‘texto conirolade y el modelo legal, se enuncian las diferencias y se Hega a la conclu-
sién del silogismo («es ilegitima la eleccién nomativa»; «el gobierno no puede emanarlo»;
«la norma no es conforme con la ley»; etc.). A menudo, se acompafia de la reformulaciél;
df?l precepto o de la invitacién a suprimirlo del texto. Ejemplos pueden encontrarse en los
Dictimenes de 21 de noviembre de 1991, n. 125, en Cons. St 1993, I, pag. 140; de 25
(lle febrero de 1993, n. 21, ibidem, 1994, I, pig. 500; de 10 de febrero de 1994, n. 28
ibidem, 1995, 1, pag. 279; de 27 de julio de 1994, n. 210, ibidem, 1995, I, pig. 1616; y
de 27 de julic de 1994, n. 212, ibidem, 1995, 1, pag. 1617. ’
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vos a la posibilidad de ejecutar o factibilidad de las normas (2). Se trata
de un punto crucial, porque, por una parte, alude a lq copﬁguracmn del
Consejo de Estado como drgano coparticipe en el ejercicio de .la fun-
cién normativa formal y, por otra, pone de relieve el. papel efectivo que
aquél cumple y cumplird en la materia, papel que tiende a delimitar o
ampliar.

De hecho, el juicio sobre Ia opoertunidad de introduc'ir una norma
en el ordenamiento es, por si, un juicio politico. Es técnico ellque se
limita a indagar la legitimidad de ]a norma mi_sn.m'. La problemitica de
la regulacion de los limites entre uno y ofro juicio es, por otra parte,
recurrente en la jurisprudencia constitucional generada en los procesos
contra leyes.

A propésito del Consejo de Estado, las disposici.o’nes que r.cguian
su llamada participacién en la actividad de produccién normativa 1o
son, a decir verdad, interpretables en el sentido de excluir el juicio de
oportunidad sobre las normas sometidas al parecer df: la Asamblea Ge-
neral. El mismo art. 100 de la Constitucién, al mencionar la con‘sulenza
giuridico-amministrativa del Consejo de Estado, no parece referirse so-
lamente a opiniones de estricta legitimidad. Por lo tanto, a pesar de dc.:-
terminadas exhortaciones a mantener la actividad consultiva del C_onsejo
de Estado dentro de los limites de Ia técnica normativa entendld_a‘ en
sentido estricto (legitimidad y drafting formal) (18), se puedfe .vterlfrcar
facilmente que la Asamblea General emite, frecx}qntemente, juicios so-
bre la oportunidad y la concreta y futura aplicabilidad .de los -proyectos
de normas sometidos a su examen, El andlisis de los Dictimenes permi-
te proporcionar numerosos ejemplos al respecto.

B) Se ha hecho referencia supra al parecer sobre los proyectos d'e
delegacidn legislativa, del cual serfa representativo el DecretolLegislan—
vo 29/1993 (19). El correspondiente proyecto de ley contenfa un solo
articulo (el nimero 2) sobre el que, por la mater%a tratada (e% reparto d’e
la jurisdiccion), el Consejo de Estado habrfa podido pronunciarse en via
consultiva. Sin embargo, el Consejo extendid, de 0f1c1.0, Su 131f_0rme a
los temas que, en su opinidn, tenfan una conexién légico-organica con
fos que constitufan el objeto estricto de su examen. Esto es, la As?mn
blea General sancioné el principio por el cual las normas que le‘atrlbu~
yen Ia funcién consultiva sobre la legislacion deben ser entendidas en

(g) Attuabilitd o fanibilitd en el original (N. del T.).

(18) Insisten en el cardcter técnico ¥ no politico de la actividad consultiva, en mate-
ria de produccién normativa, G. STERLICCHIO, &p. cit., pag. 89, y A. QUARTULLL, op. cil,
pigs. 72 y ss.

(19) Cir. 1a nota 11.
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sentido amplio. En el supuesto concreto, su dictamen no se refirié sélo
a la oportunidad de sustraer al juez administrativo el conocimiento de
las controversias en materia de empleo piblico, sino también a la opor-
tunidad de privatizar la relacién de trabajo con las Administraciones pu-
blicas, El resultado de tedo eflo fue un dictamen bastante prolijo y rico
en matices criticos, con base en los cuales quedd claramente establecida
la oposicidn de la Asamblea General a la asimilacidn pretendida entre
empleo piblico y empleo privado.

En el Dictamen en cuestién, se descubren algunas observaciones
sobre ia factibilidad administrativa vy judicial de la ley, fijindose como
objetivos: a) el control del gasto pablico (que el Consejo veia en peli-
gro dada la sumisién de ciertas Administraciones a las pretensiones de
sus empleados); b) la garantia de una mejor defensa de los intereses
piblicos; y ¢} la uniformidad de la jurisprudencia en funcidén de la se-
guridad jurfdica. Eran todos objetivos de diffcil realizacidén si hubiesen
quedado tal cual algunas normas del proyecto de ley de delegacién.

Ahora bien, si la llamada privatizacién del empleo piiblico repre-
senta ciertamente una eleccién politica (y qué eleccién) para el legisla-
dor, no se ve como podia ser privado de alcance politico el juicio del
Consejo de Estado, que, para formularlo, incluso habia ampliado de ofi-
cio €l 4mbito de la consulta a las normas conexas,

Otro ejemplo lo proporciona el examen del proyecto de ley sobre
Ia institucién del juez dnico en las causas de empleo publico (20).
Aqui, el Consejo de Estado confiesa explicitamente no querer sélo su-
gerir posibles mejoras al texto normativo, sino también llamar la aten-
cion del Parlamento y del Gobierno sobre muchos aspectos de conside-
racién. Fueron enumerados los siguientes:

a) La introduccién del juez tdnico comportaba la emanacién de un
mayor nimero de sentencias, pero incrementaba la carga de trabajo de
las secretarias. En consecuencia, la factibilidad de las leyes exige la

adecuacidn de los organos, sin la cual la ley quedaria, en parte, sin
aplicacidn.

b) Es verdad que el juez singular harfa ahorrar tiempo a los magis-
trados evitdndoles tener que participar en la decisidn de las causas de
las que no son ponentes (h); pero més tiempo se ahorraria si se simpli-
ficasen los procedimientos, por ejemplo, concluyendo algunos juicios
con una simple decisién pronunciada en la sala del Tribunal.

(20} El correspondiente Dictamen se cita en la nota 9.
(h) Relatori en el original (N. del T.).
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c) Si la derogacién de la férmula colegial presentaba las indicadas
ventajas, lo mismo se conseguiria si las disposiciones legislativas, regla-
mentarias y, sobre todo, contractuales fuesen redactadas mejor, atenuan-
do los motivos de conflicto. La Asamblea General insistié en la «for-
mulacién mds exacta de las normas reglamentarias y contractuales ya en
orden a la claridad, comprensién y precisidn de los textos, ya en orden
a verificar la compatibilidad de las normas singulares con el ordena-
miento en su conjunto». Criticé igualmente la exclusién del Consejo de
Estado (Ley 146/1990) del iter de aprobacién de los contratos colecti-
VOS.

Ademds de estos aspectos de técnica legislativa en sentido propio,
la Asamblea General, destacando las dificultades que enirafian a menu-
do las causas de empleo piblico, exhorté al legislador a sopesar atenta-
mente la sustitucion del drgano colegiado por el juez singular. Ello por-
que la dialéctica fnsita al primerc compensa la falta sustancial de
contradiccién en las causas de empleo publico, dado que las Adminis-
traciones, especialmente fas locales, son poco proclives a sostener las
razones del interés general relativas al equilibrio de las finanzas piibdi-
cas. Bl Consejo de Estado, en consecuencia, declaré explicitamente que-
rer realizar juicios sobre el fondo y la sustancia del proyecto de ley (i),
y confesé su falta de simpatia por la institucién del juez singular. Su
Dictamen, siendo contrario al propdsito del legislador, tiene también
connotaciones de cardcter politico.

C) En otros dictdmenes, que tenfan por objeto materias sélo técni-
cas, la eleccién politica no se percibe, pero esto sucede en las decisio-
nes del mismo Parlamento, donde se distingue claramente entre las ma-
terias con relevancia politica y aquéllas no susceptibles de esla
calificacién. En relacién con estas ultimas, la formulacién de las nor-
mas se deja, a menudo, a los parlamentarios profesionalmente prepara-
dos en el sector de que se trate.

Por cuanto aqui interesa, se revela como parecer estrictamente téc-
nico el relativo al intento de reforma del proceso administrativo (21).
Ello a pesar de implicar una eleccién de fondo y por ende parcialmente
politica, como era la introduccién del juez instructor, gue el Consejo de
Estado declard no compartir. Lo mismo puede decirse de la intencién
de introducir el criterio de la temporalidad de las funciones presidencia-
les en los Tribunales Administrativos Regionales, criterio estimado bas-
tante inoportuno por la Asamblea General. Es calificable como politica
Ia exhortacién del Consejo de Estado a evitar la excesiva «injerencia

() Sul merito e la sostanza en el originat (N_ del T.).
(21) Cir. la nota 8.
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del juez administrativo en Ias atribuciones de la autoridad administrati-
va, incluso con la justificada ansia» de asegurar el cumplimiento de las
sentencias (22). También en el Dictamen sobre la privatizacidn de la re-
lacién de empleo piblice, no es propiamente sélo técnica la sugerencia
de extender la contradiccién procesal al Ministerio del Tesoro, o de
permitir que éste pudiese impugnar sentencias de causas en las que no
hubiera sido parte, puesto que tales sugerencias perseguian limitar el
gasto publico.

Del mismo modo, en el Dictamen sobre la agilizacidn del proceso
administrativo para evitar la responsabilidad internacional de Italia (23},
aunque la materia era tendencialmente técnica, se aprecia una opeidn
politica en el drgano consultivo al adherirse a la misma eleccion legis-
lativa. Se proponia la institucién de una especifica seccidn consultiva
en el Consejo de Estado para examinar los actos normativos del Go-
bierno. Estd claro que esto comportaria un aumento del peso del Conse-
jo en la organizacién pdblica, como sucedid en Francia o en Bélgica.

Juicios de oportunidad se encuentran con frecuencia también en pa-
receres sobre propuestas de reglamento (24). Tales juicios, dando por
correcta la legitimidad de la solucién elegida en ia propuesta, se mani-
fiestan acerca del modo que mejor asegura el logro de la finalidad de
que se trate. Se frata de aspectos muy importantes de la técnica legisla-
tiva: se refieren a la seleccién o a la individualizacién de los intereses
a tutelar, o se encuadran en la exigencia de garantizar la mejor aplica-
cién de la norma. La cuestidén conecta estrechamente con el tema de la
factibilidad de la ley o del reglamento y aparece tanto en los dictime-
nes sobre proyectos de ley como en los emitidos sobre las propuestas
de normas reglamentarias. Es una observacidn hecha ya supra y que
puede ser corroborada con algiin otro ejermplo:

a) En el aludido Dictamen sobre la reforma general del proceso ad-
ministrativo, se advierte la necesidad de sopesar las medidas relativas a
la funcionalidad del aparato judicial administrativo. Medidas orientadas

(22) Tal exhortacién puede leerse en el iltimo Dictamen citado.
23y Cir. ta nota 13,

(24) Pueden verse, como ejemplos, los Dictimenes de 7 de junio de 1993, n. 38, en
Cons. S1. 1994, 1, pag. 269, en el asunto de los encargos extrainstitucionales a los magis-
trados administrativos; de 23 de diciembre de 1993, n. 134, ibidem, 1994, 1, pdg. 1437,
sobre la composicidn de la Comisién juzgadora de los concursos para la concesién de li-
cencias farmacéuticas; de 27 de enero de 1994, n. 7, ibidem, pdg. 144, sobre la disciplina
del ski ndutico en agovas interiores; de 23 de febrero de 1995, n. 22, ibidem, 1995, 1, pdg.
1731, sobre reordenacién de la materia portuaria {concesiones); de & de abril de 1995, n.
35, ibidem, pig. 1738, a propésito de la reorganizacion de las oficinas del Ministerio para
los recursos agricolas.
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a una mayor efectividad de la tutela judicial, gracias al aumento de los
tipos de acciones admitidas por los jueces administrativos.

by En los pateceres, se valoran las dificullades aplicativas de una
norma y las consiguientes en el plano jurisdiccional, que imponen la re-
formulacidén del texto (25).

¢) Se confrontan los objetivos fundamentales perseguidos por un
texto normativo en preparacién con algunos de sus preceptos que pare-
cen frustrar dichos objetivos, hasta el punto de hacerlos irrealiza-
bles (26).

En definitiva, se obtiene la impresién de una acusada tendencia del
Consejo de Bstado a valorar también los aspectos referentes al fondo y a
la concreta aplicabilidad de la norma proyectada, sobre la cual se le ha
pedido opinidn. En tales ocasiones, se observa que el Consejo adquler.e .el
poder de valorar unas decisiones de otros (y en particular, de la_chmlms-
tracién piiblica) que le son sustraidas casi siempre en sede jurisdiccional.

V.— LA ACTIVIDAD CONSULTIVA DE NATURALEZA
NOMOGRAFICO-FORMAL

Ademds de los perfiles sustanciales de la técnica legislativa que se
acaban de examinar, y gue se refieren a la legitimidad y a la oportuni-
dad del producto normative en preparacidn, los pareceres del Consejo
de Estado se detienen casi siempre sobre los aspectos formales de los
preceptos, es decir, sobre su formulacién lingiifstica, su ubicacion en el
contexto, la ribrica de los titulos, etc.

Micntras, en el caso del examen sustancial, el cauce de la sugeren-
cia contenida en el dictamen consiste en una nueva redaccién del pre-
cepto, 0 en la exhortacién a eliminarlo de la norma, en el segundo su-
puesto, se advierten figuras heterogéneas de intervencidn, de las cuales
se ofrecen a continuacién unos ejemplos.

Se recomienda a veces, aun cuando se trate de aspectos formales,
la reelaboracién de la norma completa en el modo estimado correcto.
No obstante, frecuentemente se encuentran sugerencias de un alcance
mds reducido, como: la supresién de palabras, frases, o remisiones nor-
mativas inttiles; la adicién de sustantivos, adjetivos o nuevos pérrafos;

(25} Vid. Dictamen de la Asamblea General de 6 de abril de 1995, n.34, en Cons.
Se. 1995, 1, pag. 1735,

(26) Cfr. el parecer citado en nota 14, especialmente ef fragmento reproducido en la
pdg. 32.
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la constitucién de pdrrafos auténomos a partir de enunciados precepti-
vos incluidos en el texto; la ubicacién anterior o posterior de algunos
articulos o pardgrafos; completar o racionalizar enumeraciones; eliminar
normas extrafias; y, en los dictdmenes sobre leyes de delegacién, la in-
vitacidn a especificar los criterios directivos (27). Bn resumen, se hallan
sugerencias a completar parrafos; a eliminar expresiones imprecisas, su-
perfluas, con lagunas, técnicamente mal formuladas; a sustituir una pa-
labra por otra (por ejemplo, decreto por reglamento); a rubricar los
articulos (28).

En un dictamen, se censura el hecho de que el borrador def regla-
mento de ejecucién de una ley reproduzca gran parte de Ias normas
contenidas en ésta, de manera que se obliga a reformular el texto, con
la sola prescripcidn de la calidad del reglamento como fuente secunda-
ria (29). En otro parecer, se juzga negativamente la propuesta de regla-
mento que, en vez de actualizar y coordinar las normas de uno anterior
y de una ley posterior, se limitaba a efectuar algunas modificaciones al
viejo texto, dejando al intérprete la deduccién de las disposiciones in-
compatibles con la ley sobrevenida (30). Se ha afirmado también que la
redaccién de los reglamentos debe omitir las largas series de remisio-
nes, sea a articulos anteriores de la misma norma secundaria, sea a la
ley, puesto que son causa de posibles problemas aplicativos y de her-
menéutica (31),

Son frecuentfsimas las intervenciones minimas. Estas aluden a im-
perfecciones materiales como la cita equivocada de articulos y parrafos,
0 la inexacta transcripcién. En consecuencia, invitan a usar correcta-
mente las letras mayusculas, las mindsculas, la puntuacién; a evitar las
abreviaturas (como «art.» en lugar -de <articulo», en el texto del para-
grafo}; a escribir los nimeros en letras, y no en cifras, cuando definen
términos de caducidad; a no remitir al pdrrafo cuando el articulo consta
de uno sélo; a usar, en todos los articulos, el mismo sustantivo para in-

(27) Cfr., per ejemplo, el ya citado y larguisime Dictamen de la Asamblea General
16/1990.

(28) Véanse los pareceres de la Asamblea General de 25 de marzo de 1991, n. 19,
en Cons. St. 1992, 1, pdg. 1490; de 27 de junio de 199%, n. 58, ibidem, 1993, 1, pég. 127,
de 12 de septiembre de 1991, n. 109, ibidem, pig. 134; y de 23 de diciembre de 1993, n.
153, ibtdem, 1994, I, pdg. 1443,

(29} Cfr. el Dictamen de la Asamblea General de 6 de fehrero de 1992, n. 21, en
Conyg. St 1993, 1, pag. 803.

(30) Vid. el Dictamen de la Asambiea General de 25 de febrero de 1993, n. 7, en
Cons. St. 1994, 1, pag. 498.

(31) Cfr, el Dictamen de 6 de abril de 1995, n. 34, cir. En el Dictammen n. 39 de la
misma fecha, aparecido en Cong S, 1995, [, pag. 1737, se critica la inclusidn, en el re-
glamento, de un «elenco fragmentario y falto de orden 1gico»,

543




CLAUDIO MIGNONE

dicar el mismo procedimiento; y, finalmente, a colocar, en los predmbuy-
los de reglamentos, las citas a leyes, dictimenes, etc., en orden ldgi-
co (32).

VI.- CONCLUSIONES

En los autores que se han ocupado, con alguna amplitud o somera-
mente, de la actividad de participacién del Consejo de Estado en la
produccién de normas formales, se encuentra a menudo esta recrimina-
cién: que este alto organo, no obstante sus evidentes potencialidades en
este campo, ha sido infrautilizado. Aquél, a semejanza de lo que sucede
en Francia y en Bélgica, donde existe una institucién andloga, se podria
haber revalorizado como organismo capaz de contribuir a la mejor for-
mulacién de leyes v reglamentos, no sélo como érgano consultive del
Gobierno, sino también del Parlamento (33).

Un reciente volumen, que recoge algunas contribuciones sobre la
comparacién entre el Consejo de Estado italiano y el Consejo de Estado
francés (bajo muchos perfiles: desde el histdrico al de posicién politica
y al de eficacia de las respectivas sentencias), ha avivado el cotejo del
papel desempefiado por ambos organismos dentro de sus propios orde-
namientos estatales, incluso en lo concerniente a la capacidad de incidir
en la produccion normativa (34). De esa obra, resulta un cuadro mucho
mds favorable para el Consejo de Estado francés en relacidn a la activi-
dad consultiva y, dentro de ésta, en el sector de la participacidn legisla-
tiva. La Constitucién francesa de 1958, mientras silencia la funcién ju-
risdiccional del Corseil d’Etar, disciplina ampliamente la consultiva, en
los arts. 37.c. 2, 38 vy 39. Estos prevén el dictamen obligatorio del Con-
seil sobre todos los proyectos de ley presentados por el Gobierne y so-
bre las disposiciones gubernativas emanadas por delegacién parlamenta-
ria. Ademds, los decretos de modificacién de textos legislativos
anteriores a la Constitucién o aquéllos indicados por leyes especificas
deben ser aprobados «en Conseil d’Etat». Se ha calculado que el Con-
sejo francés examina, cada afio, mds de 100 proyectos de ley y una me-
dia de 600 reglamentos.

(32) Véanse, en sentido diverso, los Dictimenes de 19 de febrero de 1987, n. 7, cit;
de 17 de marzo de 1994, n. 45, en Cons. St 1995, I, pag. 968; de 17 de marzo de 1994,
n. 48, ibidem, pig. 970; de 24 de marzo de 1994, n. 49, ibidem, pig. 975; y de 6 de oc-
tubre de 1994, n. 236, cit.

(33) Para indicaciones al respecto, cfr. los escritos enumerados en la nota 3, a los
cuales se puede afiadir S. CASSESE, op. cit., pdg. 313.

(34) Se trata de la obra I Consiglio di Stato in Francia e in ftalia, cir.
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Cuando se trata de actividad consultiva, el parecer no es vinculan-
te, pero, de hecho, posee tal cardcter porque la jurisprudencia tiende a
considerar, de oficio, que son invilidas las normas emanadas en contra
del dictamen (35).

Si la descrita es la situacién del Consejo de Estado francés, no
muy distinta parece ser, al menos en lo relativo a la competencia en
materia normativa, la del Consejo de Estado belga. Este se divide en
dos secciones: una administrativa y otra legislativa. Esta dltima emite
pareceres sobre el texto de todos los proyectos de leyes, de decretos y
de ordenanzas, o sobre las propuestas de modificacién de los mismos,
cuando la consulta sea requerida por el Presidente de una de las Cima-
ras del Parlamente o por las Asambleas de los entes territeriales indica-
dos en la ley. El dictamen puede ser solicitade también por los Minis-
tros ¥y por los Ejecutivos de los aludidos entes territoriales, cada uno
dentro de su competencia, e incluso sobre las propuestas de reglamento.
El Primer Ministro v los Ejecutivos de los entes territoriales pueden en-
cargar a la seccidén legislativa del Consejo de Estado que vuelvan a re-
dactar los proyectos de ley, de decretos, de reglamentos (36).

La comparacién ahora entre la situacién francesa y belga, por un
lado, y la situacién italiana, por otro, denota la existencia de notables
diferencias en el plano legislativo, en lo concerniente a la funcidn con-
sultiva del Consejo de Estado en la produccién de normas. El Consejo
italiano aparece dotado de menores poderes y cllo prescindiendo de la
diversa configuracidn constitucional de los tres ordenamientos. La
Constitucién italiana no impide, ciertamente, al Parlamento situar al
Consejo de Estado en una posicién similar a la de sus homélogos. De-
mandas en tal sentido se han producido por parte de gquienes se han
ocupado de la funcidén consultiva gjercitable en el dmbito de la produc-
cidn de normas (37).

Son frecuentes iguahmente las propuestas para revitalizar normas
formalmente en vigor, pero no aplicadas de hecho, como las relativas a

(35) Sobre los datos aportados en el texto, cfr. Y, Meny y M. GUERAUDIN, «Consul-
tazione o co-decisione? L’evoluzione del ruolo consultive del Conseil d’Etat», en NI Con-
siglio di Stato in Francig e in Italia, cir, pigs. 397 ¥ ss.

(36) Cfr. los arts. 1 a 6 del Decreto Reaf de 12 de enero de 1973, publicado en el
«Belgisch Staatsblad» («Moniteur Belge») el 21 de marzo del mismo afio. Segiin la juris-
prudencia, el parecer del Raad van Staate es un requisito sustancial y su omisiér, salvo
caso de wrgencia, constituye una hipdtesis de nulidad del acto.

(37) Vid. A. QUARTULLL, op. cif, pdgs. 79 y ss.; M. NuNziaTa, «Tractent fabrilia fa-
bri: la consulenza delle supreme magistrature dello Stato quale strumento migliorativo de-
lla formulazione tecnica delle leggi», en Il mondo giudiz. 1992, nn. 25 y 26. El autor
mantiene que deben ser también Grganos consultivos, ademds del Consejo de Estado y la
Corte dei Conti, la Corte Suprema v la Commissione Tributaria Centrale.
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la funcién estilistica y a la funcién de denuncia, antes recordadas. El
argumento ha sido suficientemente expuesto, por lo que no es necesario
volver a insistir sobre él.

En cambio, no ha trascendido plenamente, por las razones ilustra-
das en ¢l apartado II, que el Consejo de Estado italiano esté asumiendo
un papel cada vez mds relevante en el sector de la produccién normati-
va. El impulso parece habérselo dado la generalizacidn de la deslegali-
zacién y el incremento de los provectos de ley en materias referidas a
las atribuciones del Consejo. No puede pasar inadvertido que éste crea
las condiciones para que crezca la importancia de su papel.

El andlisis de los pareceres llevado a cabo en los apartados ante-
riores parece demostrar esta tendencia. Se pueden aportar algunos ejem-
plos:

a) Bn el ya citado Dictamen sobre la privatizacidn de la relacion
de empleo con las Administraciones publicas, la Asamblea General ex-
tendié de oficio su competencia consultiva a materias conexas. Esto se
traduce en que sean objeto de dictamen normas que, si no fuera por el
vinculo de conexidn, quedarian excluidas.

b) Cuando fue requerida para informar la reforma (después no lle-
vada a buen puerto) del proceso administrativo, la Asamblea General
aporté al proyecto de ley originario tantas y sustanciales modificaciones
que lo cambié profundamente (38).

¢) Si, en el caso anterior, la sustitucién de un proyecto de ley
por otro tuvo lugar de manera implicita, en una opertunidad posterior
(con motivo del Dictamen sobre la propuesta de reglamento regulador
del acceso a los documentos administrativos (39)), el Consejo de Es-
tado tachd de inadecuado todo el proyecto del Gobierno, hasta el
punto de reformularle completamente y de utilizar el texto original
s6lo como pauta.

No se nos escapa que una reformulacion completa equivale a una
nueva redaccién. Tanto es asi que, después de haber redactado el pro-
pio proyecto, la Asamblea General elaboré un comentaric a modo de
texto de acompafiamienio. Esta circunstancia demuestra la escasa con-
sistencia de la distincién entre la consulta sobre un proyecto ya prepa-
rado y la redaccién de uno nuevo. La sutileza de la diferencia se mani-

(38) La diversidad puede, tal vez, cuantificarse en torno al 60 6 70% y deriva de la
comparacién de ios dos textos, dispuestos en columnas, publicados en el Foro amm. 1990,
pags. 30! vy ss.

(39) Cfr. ei Dictamenr de la Asamblea General de 11 de mayo de 1992, n. 75, en
Foro amm. 1993, pig. 1477,
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fiesta también cuando el érgano consultivo reformula algunos articulos,
de modo que el resuliado efectivo de la suma de sus propuestas hace
surgir un texto prdcticamente distinto del originario.

En definitiva, la elaboracién de un proyecto es una suerte de code-
cisién sobre el preducto final, especialmente si existen aspectos a perfi-
lar tras una consulta innovadora. Se puede afirmar que, reconccida la
calificacidén de codecisor al Conseil d’Etat, se tiende progresivamente a
conceder también esta condicidn al Consejo de Estado italiano, cuando
menos en via de tendencia. Las distancias al respecto van acortiandose.
Esto sucede no sélo por los cambios en la legislacién, sino también por
fa ductilidad con la que la Asamblea General interpreta su labor: ésta
ha pasado de las materias principales a las conexas, de las consultas a
fa redaccion directa.

Llegados a este punto, habiende confirmado que el producto nor-
mativo ofrecido por el Consejo de Estado es, verdaderamente, de un
alto nivel técnico (incluso existe la posibilidad de potenciar su interven-
cidon con leyes especificas), resta la cuestién de la eficacia de las suge-
rencias ofrecidas por el Consejo para la formulacion de los preceptos.
No existen estudios sobre las correspondencias entre «redaccidn aconse-
jada» v «redaccién adoptada finalmente por el 6rgano decisor». S{ se
conoce, sin embargo, un precedente negativo: la separacidén del Dicta-
men emitido sobre la Ley institutiva de los Tribunales Administrativos
Regionales. El Consejo se inclinaba por un proyecto bastante diferente
del aprobado por el Parlamento. Motivo por el que, ni siquiera sobre
las enmiendas introducidas durante la discusidn, volvié el Gobierno a
requerir un nuevo parecer (40).

Otro caso, esta vez positivo, no resulta, sin embargo, sintomdtico
porque ¢l Parlamento acogid una enmienda propuesta por el Gobierno
antes de que el Consejo de Estado, a su requerimiento, pudiera expresar
su opinién. El dictamen fue emitido igualmente en sentido favorable,
perc a posteriori (41).

A falta de cotejos ¥ de sanciones formales, para el caso de que el
parecer del Consejo sea desoido de forma inmotivada, o bien ni siquie-

(43) La consulta formulada sobre el proyecto de ley coriginario fue respondida por la
Asamblea General et 29 de agosto de 1968, con el Dictamen 1903. Sobre el particular,
vid, R. LUCIFREDT y V. CAIANIELLO, I Tribunali ammnistrativi regionali, Torino, 1972,
pig. 36. El proyecto de ley del Gobierno fue después ampliamente modificado tanto por
la Cdmara como por el Serado, de modo que «habrfa sido necesario solicitar al Consejo
de Estado un nueve parecers (vid. P. VIRGA, I Tribunali amministrativi regionali, Milano,
1972, pig. 6).

(41) Bl supuesto se natra en el Dictamen de la Asamblea de 2 de abrii de 1991, n.
35, en Cons. St. 1992, [, pag. 1498.

547




CLAUDIO MIGNONE

ra solicitado en los casos debidos, debe confiarse en la posibilidad
(aplicable sélo a los reglamentos) de que la norma en cuestidn llegue al
examen del Consejo de Estado en sede jurisdiccional.

También el Consejo italiano, aunque de manera més tenue respecto
a sus homoélogos francés y belga, «tiene en sus manos los dos cabos de
la cuerda; por una parte, el poder consultive y, por otra, la funcidn ju-
risdiccional» (42). De todos modos, se constata que, con cualquier excu-
sa, la Asamblea General estd trazando con amplitud el limite de su
competencia, utilizando su poder consultivo, antes de recurrir al juris-
diccional. Se sefialaba, pdginas atrds, la generalidad que caracteriza la
formulacién del art. 100, pdrrafo primero, de la Constitucidn italiana,
en cuanto configura al Consejo de Estado como érgano de consulenza
givridico-amministrativa. Dicha consideracién se justifica alin mas frente
a las prescripciones contenidas en los arts. 37, 38 y 39 de la Constitu-
cién francesa, relatives a la competencia consultiva del Conseil d’Etat.

Es verdad, por lo demds, que compete al legislador italiano especi-
ficar lo que es genérico. De ese modo, a través de la reformulacién de
preceptos anteriores a la misma Carta constitucional y parcialmente en
desuso, podria impedir la hipétesis de que el Consejo de Estado asuma
una posicién de codecisién no consentida por las disposiciones constitu-
cionales sobre la produccién de normas, ya sea en el momento de la
decisitn, ya en el ejercicio mismo del poder de iniciativa,

VII— APOSTILLA

Cuando el presente trabajo se encontraba ya en galeradas, fue pro-
mulgada la Ley de 15 de mayo de 1997, n.° 127, de «Medidas urgentes
para agilizar ) la actividad administrativa y los procedimientos de de-
cisién y control». El art. 17 de dicha Ley, parrafos 25, 26, 27, 28, con-
tiene algunas disposiciones que inciden sobre el objeto del estudio en-
viado poco tiempo antes.

En ese precepto, resulta ciertamente confirmada la necesidad de oir
el dictamen obligatorio del Consejo de Estado siempre que se dicten
otros normativos del Gobierno y de los Ministros singulares, en el sen-

(42) Cfr, Y. MeEny y M. GUERAUDIN, op. cit.,, pag. 400, con referencia al Conseil
d'Etat. La sutilidad de la intervencion del Consejo de Estado italiano deriva del hecho de
que, a diferencia de lo que sucede en Francia y en Bélgica, la no solicitud del dictamen
sobre los textos legislativos y reglamentarios o su no observancia injustificada no consti-
tuye vicio-razén de interés publico, apreciable de oficio.

() Per lo snellimento en el original (N. del T.}.
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tido del art. 17 de la Ley de 23 de agosto de 1988, n.® 400, o bien se
aprusben textos Unicos.

Sin embargo, salvada la hipétesis de dictamen sobre las decisiones
de los recursos extraordinarios y sobre los proyectos generales de con-
tratos-tipo, acuerdos y convenciones preparadas por uno o mds Minis-
tros, se deroga toda disposicién de ley que prevefa el dictamen del
Consejo de Estado de modo obligatorio. Este punto parece aludir, en
una primera lectura y por cuanto aquf interesa, al art. 1 del RDL de 9
de febrero de 1939, n.» 273, es decir, a la actividad consultiva del Con-
sejo de Estado sobre los proyectos de ley que inciden en sus competen-
cias, a lo que es lo mismo una de las materias sobre las que el Alto
Consejo ha ejercitado esa actividad muy a menudo y con comprensible
cuidado.

Tan es asi que, a salvo de una verificacitn posterior que no puede
efectuarse en la presente apostilla, parece haberse omitido de modo juri-
dicamente incorrecto (ya que la eficacia abrogativa del Real Decreto
273/1939 se produce solamente con la entrada en vigor de la Ley 127/
1997), el dictamen del Consejo de Estado sobre las innovaciones que la
propia Ley 127 contiene en relacién a las atribuciones y ordenaci6n del
mismo Consegjo.

Se reconocen dichas innovaciones, entre otras, tanto en la abroga-
cién implicita del citado Real Decreto, contenida en el pdrrafo 26,
como en los preceptos normativos del parrafo 28. De hecho, este dltimo
prescribe que los pareceres emitidos por el Consejo de Estado sobre los
proyectos de actos normativos (tanto los exigidos obligatoriamente por
la ley como aquellos facultativos, y comprendida la nueva categoria de
dictimenes sobre actos normativos de la Unién Europea) no competen
va a la Asamblea General, sino a una seccién consultiva instituida al
efecto por la reiterada Ley 127. A la Asamblea General pasarin sélo
aguelios dictimenes de particular importancia, definidos y fijados como
tales por la seccién consultiva recién establecida o por el Presidente del
Consejo de Estado. '

Siempre en una primera lectura, se puede observar que el haber
institnido una seccidn, expresamente destinada a pronunciarse sobre los
proyectos de actos normativos, alivia cuanto se observaba a lo largo del
trabajo sobre el incremento experimentado, en los ultimos afios, por la
funcién consultiva en el tema de la produccién normativa. Tanto que ha
inducido ahora al legislador a prever para la ocasidén una articulacidn
especifica del Consejo de Estado.

No obstante, es necesario subrayar que, en una suerte de compen-
sacidn, el Consejo se ve privado de una parte significativa de sus com-
petencias en el ambito del procedimiento de creacién de normas de ran-
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go primario, es decir, de las consultas obligatorias en el sector al que
hacia referencia el Real Decreto de 1939, mencionado supra.

Todavia sobre el aspecto poco ha aludido de la institucién de la
seccién «legislativa», estiman algunos que el legislador habria pretendi-
do no crear la séptima seccién del Consejo de Estado, sino concretar en
una de las tres secciones consultivas ya existentes la competencia «ex-
clusiva» para formular dictimenes sobre proyectos de reglamentos y
textos dnicos.

Se trata de una interpretacién, segin parece, infundada. En el len-
guaje juridico usual, en efecto istituire un ufficio significa crearlo, asig-
néndole funciones, aunque se debe hablar de creacién en abstracto,
puesto que a la institucién deberd seguir la constitucidn, o sea, la pues-
ta en funcionamiento (43}.

Por lo tanto, bajo el perfil de una correcta técnica normativa, si el
legislador no hubiese querido crear una nueva seccién, habria manifes-
tado su intencién estableciendo que una de las tres secciones consulti-
vas existentes debfa expresar su opinidn sobre reglamentos y textos dni-
cos con exclusividad, mientras los restantes asuntos se distribuian entre
las otras dos. En cambio, lo cierto es que la Ley 127/1997, en el ar.
17, parrafo 28, establece literalmente que «se instituye una seccidn con-
sultiva del Consejo de Estado para el examen de los proyectos de actos
normativos...».

El mismo verbo «instituir» aparece con igoal significado semdntico
(crear ex nove, implantar, y no con el seatide de redistribuir competen-
cias) en los sucesivos pdrrafos 76 y 79 donde se lee que «se instituye
la Agencia auténoma para la gestién del registro (k) de los secretarios
municipales y provinciales». BEsta a su vez «instituye escuelas regiona-
les ¢ interregionales para fa formacién y la especializacidn» de los cita-
dos funcionarios.

La aplicacién concreta del citado pérrafo 28 demostrar si prevale-
ce la interpretacion literal {(que se dirfa en este caso correcta) de la ley,
o0 bien una interpretacién restrictiva, inspirada en la ideologia del ahorro
organizativo y con una fuerte tendencia a cambiar el significado de las
palabras, haciendo que, cuando menos en hipétesis, instituir un ufficio
signifique solamente redistribuir competencias entre ese centro y otros
preexistentes.

{43) Acerca de la diferencia entre institucién y constitucidn de los uffici, cfr. M. §.
GLANNINL, Diritto amministrativo, 1988, 349. ’

(k) Traduzco albo por registro (N. del T.).
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