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INTRODUCCION

Cuando el maestro Torres del Moral contacté conmigo para que colaborase
en este nimero especial conmemorativo de los cuarenta afios de vida de nuestra
Constitucién de 1978, dejando aparte motivos académicos y personales que me
vinculan a esta Revista de Derecho Politico, a su Director, Subdirectores y Secre-
tario’, no pude dejar de mostrar mi conformidad. Creo que hemos de celebrar las
cuatro décadas del advenimiento de la democracia a Espafia’. Y eso, aunque los
espafioles seamos mds dados a recordar los aniversarios de los acontecimientos
«nefastos», que los que realmente son propicios o venturosos® para la convivencia
social, como es el caso.

' Catedritico de Derecho Constitucional. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Rey
Juan Carlos. Paseo de los Artilleros s/n. 28032 Vicélvaro — Madrid. Email: josemanuel.vera@urjc.es

2 Me refiero, aparte del citado, a los Catedréticos de Derecho Constitucional Yolanda Gémez, Pedro
Tenorio y Carlos Vidal.

> Sigo pensando, porque sigo estudiando el periodo, que la Constitucién de 1931 trajo a Espafia,
con muchos férceps, como mucho, una democracia formal. Ni en la realidad politica, ni en el dmbito
constitucional, ni en los politicos intervinientes, salvado sea alguno que normalmente no actuaba en
«primera linea», encuentro demasiados ejemplos democrdticos. Me remito a lo expuesto en VERA SAN-
TOS, J. M., «“No es eso, no es eso...” La Constitucién espafiola de 1931», en VVAA Libro Homenaje a
Armando Torrent (2016), Madrid, Dykinson, pp. 1283-1306, o en la monografia Las Constituciones de
Espaiia (2008), Madrid, Thompson Reuters, pp. 392-408.

* Utilizo la segunda acepcién del Diccionario de la Real Academia aplica a fasto: «Dicho de
un dfa, de un afio, etc.: Propicio o venturoso, por contraposicién a nefasto», Resultando el adjetivo
nefasto definido como: «Dicho de un dfa o de cualquier otra divisién del tiempo: Triste, funesto,
ominoso».
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Vaya por delante que, desde este contento civico personal, y contexto politico
general, aludo y defiendo los grandes avances constitucionales, politicos, sociales y
econémicos que en estos cuarenta afios hemos logrado entre todos. Con aciertos y
con errores... si. Pero avances incuestionables. Quien los niegue no solo oculta la
evidencia... Niega también la labor de unas generaciones de espafioles que lograron
ipor fin! aunar, en paz y democracia, la libertad y la igualdad. Pido respeto para
ellos y para una realidad, la Constitucién espafiola de 1978 que, como obra huma-
na, admite perfecciones, retoques tanto estructurales, no tantos como algunos
piensan, como también estéticos o menores...> Solo Dios goza de esa pretendida
perfectibilidad; bueno, Dios y aquellos que apuestan por lo que falsamente algunos
conocen como «ideologfas fuertes» (populismos, fascismos, comunismos, naciona-
lismos o integrismos religiosos, me refiero al islamismo sobre todo)... Los demé-
cratas somos conscientes de nuestros defectos, los asumimos e intentamos superar-
los. Pero también sabemos ;0 no? que fuera de la convivencia democrdtica, alejados
de sus valores y principios, solo queda el Leviatin hobbesiano en sus modernas
formas a las que antes he aludido. Y es que, para ideologfa fuerte, por su esencia,
por sus valores, por su teoria de las ideas... y por su realidad cotidiana, aqu{ estd...
ila democracia! A veces se nos olvida... Ojald que no sea as{.

Aparte de este soliloquio previo, admonicién que reitero muy a menudo (quizas
también para que tampoco se me olvide a m{ mismo, a la luz de demasiados aconte-
cimientos que hacen ver los defectos de nuestra vida pdblica), y de mi respeto acadé-
mico por la Revista de Derecho Politico que he mencionado antes, quiero explicar
que he optado por estudiar el Consejo de Estado® y su realidad en estos cuarenta afios,
movido por «cerrar un circulo», vicioso o no ya lo decidird el lector.

> He estudiado la reforma constitucional en una monografia, varios articulos doctrinales y una
obra colectiva... Creo que a veces se exagera su importancia, atribuyendo a la misma una especie de
«falso milagro» solucionador de cuestiones, como las netamente civicas y educacionales, que nada
tienen que ver con la bondad o errores de la Constitucién. En una de mis aportaciones al respecto
(VERA SANTOS, J. M. (2016) «La reforma del procedimiento de reforma constitucional en Espafia»,
Revista de Derecho Politico, n.° 96, pp. 13-48 (15-16) aludo a un ejemplo politicamente incorrecto que
se pone en boca de VEDEL. Viene a decir el maestro francés que pedirle a un constitucionalista que
opine sobre la reforma constitucional es como pedir a una mujer que la haga sobre la reforma de la
cocina de su casa. Insisto en que el argumento literalmente es un adefesio, pero su trasfondo expone
con claridad esa tendencia de los estudiosos a apoyar cambios en la Constitucién, a veces sin un limi-
te politico (consensual, material, formal) definido. La cita la tomo de DE ESTEBAN, J. y GON-
ZALEZ-TREVIJANO, P. J. (2000) Tratado de Derecho Constitucional, vol. 111, Madrid, Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense de Madrid, p. 748.

¢ Una institucién ésta que no es, todo hay que decirlo, de las mds estudiadas desde la perspecti-
va constitucionalista. Es este un dato objetivo, bien que deban excepcionarse monografias como las
de Ruiz MIGUEL. C. (1995) Consejo de Estado y Consejos Consultivos antondmicos, Madrid, Dykinson vy,
ya posterior a la reforma de 2004, SANCHEZ NAVARRO, A. J. (2007) Consejo de Estado, funcién consul-
tiva y reforma constitucional, Madrid, Reus. También he de incluir la obra de TRIGUERO ORT{Z a la que
aludo en nota 8. CAVERO LATAILLADE, 1. (2001-2002) La funcidn consultiva del Consejo de Estado y su
aportacion al ordenamiento juridico, Madrid, Universidad San Pablo CEU, al comienzo de su disertacién
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Me explico: durante un tiempo amplio, mis lineas de investigacién versaron sobre
el Tribunal de Cuentas, los 6rganos de control externo autonémicos y el Defensor del
Pueblo nacional y las figuras similares regionales’... Igualmente he dirigido una tesis
doctoral respecto al Consejo de Estado®... Quiero decir con ello que ya he estudiado
la realidad de los denominados por la doctrina, érganos de relevancia constitucional
espafioles, bien es cierto que, sobre todo, la realidad de los 6rganos reconocidos en los
articulos 54 y 136 de nuestra Constitucion.

Pues lo dicho. Con esta aportacién quiero unir, quiero estudiar el Consejo de
Estado, definiendo sus tareas como 6rgano de relevancia constitucional; y mezclarlo
con las novedades en la composicién, organizacién y funciones que le atribuye la Ley
orgdnica 3/2004, sobresaliendo la posibilidad de presentar propuestas legislativas y
de reforma constitucional. Observaré as{ la evolucién sufrida, desde la aprobacién en
1980 de su Ley orgdnica, hasta la reforma legal acaecida en 2004, destacando la ade-
cuacién de esta dltima a la esencia funcional del 6rgano regulado.

De ahf el indice a seguir. Después de indicar la normativa aplicable, tanto cons-
titucional como de desarrollo, incidiré en la definicién jurisprudencial, doctrinal y
funcional de lo que es, o debe ser, un 6rgano de relevancia constitucional. Digamos
que primero aludimos a «lo stato», que dirfa Maquiavelo, a aquello que debe perma-
necer ;o no?

(p. 3), alude a que es «una de las instituciones menos conocidas». Quizds se refiera, quien fuera tam-
bién Presidente del alto 6rgano consultivo, a un desconocimiento «en general». Lo cierto es que la
doctrina administrativista si lo trata mds a menudo, igual que los historiadores del derecho. Cierta-
mente, con la creacién de los Consejos consultivos autonémicos se produjo un «revival» de esta
temdtica iuspublicista, que ha vuelto a resurgir para la doctrina constitucionalista con motivo de la
reforma de 2004, como sefiala ALvAREZ CONDE, E. (2005) «Reforma constitucional y reformas esta-
tutarias», Revista Espafiola de la Funcién Consultiva, n.° 4, pp. 35-78 (73). Pero bueno, es cierto que
este 6rgano constitucional no aparece entre la temdtica mds tratada. Lo que tampoco es necesariamen-
te malo... Como indico mds adelante (vid. Conclusién III), si se hubieran utilizado en la prictica las
posibilidades que la Ley orgénica de 2004 posibilitaba respecto a la realizacién de proyectos de
reforma constitucional jotro gallo cantarfa!

7 Respecto al Tribunal de Cuentas vid. VERA SANTOS, J. M. (2001) E/ Tribunal de Cuentas y los
drganos de control externo de las Comunidades Auténomas, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales. También «Definicién orgdnica y funcional de la Cimara de Cuentas de la Comunidad de
Madrid», en ALvarez CONDE, E. (ed.) (2003) Derecho Priblico de la Comunidad de Madrid, Madrid,
Editorial Ramén Areces, pp. 1069-1084. Igualmente escribi «El Tribunal de Cuentas», en RODRIGUEZ
ARANA MUROZ, J. (dir.) (2002) La Administracion piiblica espaiiola, Madrid, Instituto Nacional de Admi-
nistracién Pablica, pp. 741-788.

E! Defensor del Pueblo en la Constitucién y en los Estatutos de Autonomia (2002) Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, es la monografia que realicé sobre la traslacién del Ombusdman a
nuestros lares; «ubicacién mds cilida» es la propia de «El Defensor del Pueblo en la nueva Constitucién
de la Repiblica Dominicana del 26 de enero de 2010», en GONZALEZ-TREVIJANO, P. y ARNALDO
ALCUBILLA, E. (edits.) (2012) Comentarios a la Constitucion de la Repiiblica Dominicana, Madrid, La Ley,
Tomo II, pp. 1005-1058.

8 Me refiero a la tesis doctoral, que posteriormente fue publicada en parte, en TRIGUERO ORTIZ,
0. (2014) E! Consejo de Estado y los Grganos consultivos autondmicos, Madrid, Dykinson, una acertada pues-
ta al dfa doctrinal, normativa y jurisprudencial.
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Todo ello me sirve de crisol para observar, a continuacién, la adecuacién norma-
tiva del Consejo de Estado espafiol, en sus leyes de 1980 y de 2004, a lo predicado
por la teorfa. Entro con ello en el devenir del Consejo de Estado a lo largo de estos
cuarenta afios, observando los aspectos mds destacados referidos a cuestiones tales
como la composicidn, la estructura de trabajo y el dmbito funcional®.

1. REGULACION NORMATIVA

El articulo 107 de la Constitucién establece que «El Consejo de Estado es el
supremo 6rgano consultivo del Gobierno. Una ley orgédnica regulard su composicién
y competencia». El mandato constitucional se realizé con la aprobacién de la Ley
orgdnica 3/1980, de 22 de abril, reguladora del Consejo de Estado, norma que, como
sabemos, fue reformada mediante la Ley orgdnica 3/2004, de 28 de diciembre'®. En

% Sigo con este triduo temético (composicién, organizacién, funciones) la estructura argumental
de la Exposicién de Motivos de la ley orgdnica 3/2004, de 28 de diciembre.

La extensién rogada por la Revista de Derecho Politico a la hora de realizar esta obra colectiva y
la racionalidad de la propia aportacién, hace que no entre en cuestiones tales como los antecedentes
patrios o el derecho comparado. Dejando aparte obras cldsicas como CORDERO TORRES, J. M. (1944)
E! Consejo de Estado. Su trayectoria y perspectivas en Espaiia, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, o
BARRIOS PINTADO, F. (1984) E/ Consejo de Estado de la Monarquia espafiola, Madrid, Consejo de Estado,
el lector interesado tiene excelentes resimenes al respecto, por todos, en MERINO MERCHAN, J. F.
(1994) Instituciones de Derecho constitucional espaiiol, Madrid, Centro de Estudios Superiores Sociales y
Juridicos «Ramén Carande», pp. 741-749 (respecto al constitucionalismo histérico), Ruiz MIGUEL
(0. c., pp. 23-48 y 49-71) o SANCHEZ NAVARRO (Consejo de Estado..., o. c., pp. 17-61 y 61-102).
Mis recientes las obras de TRIGUERO ORT{z, O. (2014) «El Consejo de Estado en el constitucionalismo
histérico espafiol», Parlamento y Constitucion, n.° 16, pp. 65-114 y (2015) «Diferentes modelos de la
funcién consultiva y jurisdiccional de la institucién del Consejo de Estado: Francia, Bélgica, Portugal
y Colombia», Revista de Estudios Juridicos, n.° 15, http://revistaselectronicas.ujaen.es/index.php/rej/
article/view/3152

' No ha sido ésta la tnica reforma habida en la norma de 1980 hasta la reforma de 2004, bien que
las dos reformas realizadas hasta dicha fecha, no resultan especialmente relevantes para este trabajo.
Concretamente, la Ley orgdnica 13/1983, modificé el apartado 1 del articulo 12 estableciendo que «El
Presidente y los Consejeros permanentes del Consejo de Estado tendrdn las incompatibilidades estable-
cidas con cardcter general para los altos cargos de la Administracién del Estado».

Por su parte, la Ley orgdnica 2/1987, de conflictos jurisdiccionales, indica en sus Disposiciones
adicionales, dos reformas de la ley orgdnica del 80: la Disposicién adicional segunda, introduce un
apartado tercero al articulo 12 del siguiente tenor: «Sin perjuicio de otras funciones que les
encomiende la presente Ley orgdnica, tres Consejeros permanentes designados cada afio por el Pleno
a propuesta de la Comisién Permanente, se integrardn en el Tribunal de Conflictos previsto en el
articulo 38 de la Ley orgédnica 6/1985, de 1 de julio» {se refiere al tribunal de conflictos entre
juzgados y tribunales y la Administracién}. La dltima Disposicién adicional, la tercera, indica que
«se suprime el inciso «y cuestiones de competencia» que figura en el texto del pdrrafo séptimo, del
articulo 22 ( . .)».

No se me olvida la remisién que el articulo 153, letra b) de la Constitucién realiza al Consejo
de Estado, del que el Gobierno debe requerir dictamen previo cuando quiera controlar el ejercicio
por parte de las Comunidades Auténomas de las facultades de competencia estatal previamente
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desarrollo de la Ley orgdnica de 1980 se aprob6 el correspondiente Reglamento orgé-
nico actualmente en vigor'.

2. DEFINICION JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL

«El Consejo de Estado, pese a la diccién literal del articulo 107 CE, que se refie-
re a é] como supremo 6rgano consultivo del Gobierno, tiene en realidad el cardcter de
drgano del Estado con relevancia constitucional® al servicio de la concepcién del Estado
que la propia Constitucién establece» ?, refiere nuestro supremo intérprete de la

transferidas o delegadas. Para este estudio podria resultar relevante, al igual que otros preceptos de
la LOCE, a la hora de discernir si el Consejo de Estado goza también de una funcién «de control»,
insita 0 no en su genérica funcidén consultiva, discusién doctrinal a la que mds adelante aludo en
nota 43.

"' RD 1674/1980, (ROCE) modificado a su vez por el Real Decreto 449/2005, que lo adecta a las
modificaciones acaecidas ex Ley orgdnica 3/2004.

12 Las cursivas las afiado yo.

13 Es destacable que, en la escasisima atencién que brinda la Constitucién al Consejo de Estado,
incurra en una tan evidente disociacién entre el «nomen iuris» y la funcién o posicién real del 6rgano
definido. Asf lo refiere, por todos, GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E. (1994) «La funcién consultiva
de las Administraciones Publicas, con especial referencia al Consejo de Estado y las Comunidades
Auténomas», Revista de Administracién Piiblica, n.° 113, pp. 129-153 (p.143), destacando que la
denominacién como 6rgano consultivo del Gobierno no obsta para que lo sea no sélo del 6rgano
colegiado ejecutivo, sino también de su Presidente, de los Ministros y de los Presidentes de las Comu-
nidades Auténomas, pasando por ello a ser un 6rgano consultivo del Estado-comunidad. As{, FONT I
LiLoveT, T. (1985) <<()rganos consultivos», Revista de Administracion Piiblica, n.° 108, pp. 53-86 (77),
citando a SANDULLI.

Otra cuestién en la que no puedo entrar es la descentralizacién sufrida en Espafia de la realidad
consultiva que corporeizaba el Consejo de Estado, tanto en el aspecto orgdnico como funcional. Es
precisamente la STC 204/1992 la que posibilita la proliferacién de 6rganos consultivos
autonémicos. Si bien la STC 56/1990 ya indicaba, como he citado antes, que el Consejo de Estado
era un 6rgano, precisamente «del Estado», al servicio que de la concepcién de éste plantea la
Constitucién, algo que se ejemplificaba también en la redaccién de los articulos 20 y 23.2 LOCE
(este dltimo articulo pasa a ser el 24.2 después de la reforma de 2004), en los que se establecia la
legitimacién activa de los entes regionales y el cardcter preceptivo de los dictdmenes para la
administracién autonémica, la STC 204/1992 posibilita que ex articulos 148.1.1 o 147.2 ¢) CE,
via estatutaria u organizativa general, las Comunidades Auténomas puedan crear «4rganos
consultivos propios de las mismas caracteristicas o semejantes funciones (...), y estimar posible
constitucionalmente la sustitucién del informe preceptivo de este tltimo por el de un 6rgano
superior consultivo autonémico» (FJ 5.°), unos érganos que, indica también el supremo intérprete
constitucional, deben ser «equivalentes al Consejo de Estado en cuanto a su organizacién y
competencias, siempre que éstas se cifian a la esfera de atribuciones y actividades de los respectivos
gobiernos y administraciones autonémicas». Respecto a esta dualidad orgdnico-funcional que se
proyecto a casi todas las Comunidades auté6nomas, me remito a obras tales como BRAVO-FERRER
DELGADO, M. (1988) «Consejo de Estado y Estado de las Autonomfias», Revista Espaiiola de Derecho
Administrative, n.° 60, pp. 569-596, anticipando la cuestién con una argumentacién relevante
respecto a la consideracién lata o estricta del articulo 23.2 LOCE y sus consecuencias. También
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Constitucién como elemento definitorio del 6rgano consultivo'®. Destaca asf el Tri-
bunal Constitucional, no solo su realidad de «6rgano del Estado», poniendo de relie-
ve su amplitud competencial hacia las Comunidades Auténomas; también subraya,
y a los efectos de este trabajo es lo mds relevante, su catalogacién como «6rgano de
relevancia constitucional».

Corresponde, pues, el estudio, la definicién tedrica, doctrinal, de lo que es, de lo
que significa, la calificacién del Consejo de Estado como «6rgano de relevancia cons-
titucional»; y lo haré a través de su contraposicién con otra categoria dogmdtica, la
de 6rgano constitucional®. As{ obtendremos unas pautas bésicas con las que analizar
sus nuevas funciones, organizacién y composicién, comparando la normativa del 80
con la del 2004.

Pero ... cuidado. Destaca acertadamente el Consejo de Estado que su calificacién
como 6rgano de relevancia constitucional no es una «categorfa dogmdtica undnime-
mente aceptada por la doctrina cientifica ni siquiera seguida con cardcter uniforme
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo o del Tribunal Constitucional ni por la
doctrina del propio Consejo de Estado» '°. Es cierto que la taxonomfia doctrinal, por
definicién, siempre es discutible; pero no lo es menos que favorece y es necesaria para
organizar e institucionalizar el poder, catalogando y clasificando 6rganos para evitar
conflictos funcionales.

BLANQUER CRIADO, D. (1994) Consejo de Estado y autonomias, Madrid, Tecnos, asi como Ruiz
MIGUEL (o. c., pp. 175-254), SANCHEZ NAVARRO (0. c., pp. 147-161) o TRIGUERO ORTIZ (en este
caso imbricada la realidad de los 6rganos consultivos autonémicos con la del Consejo de Estado, en
pp- 60 y ss. 101 y ss., etc.). En todas ellas se discuten cuestiones no solo teéricas sino también
précticas, tales como la conveniencia o no de esta inflacién organicista y funcional, la independencia
de dichos 6rganos regionales o si, efectivamente, se cumple la citada «equivalencia». Incide en estas
cuestiones, después de muy bien resumida a nuestros efectos la STC 204/1992, BLANCO VALDES,
R. L. (1997) «La funcidén consultiva autonémica y su institucionalizacién tras la STC 204/1992:
algunas reflexiones a propésito de la Ley del Consejo Consultivo de Galicia», Autonomias, 0.° 22,
pp- 103-120 (sobre todo sus conclusiones en pp. 119-120).

14 STC 56/1990 (FJ 37): «En efecto, el Consejo de Estado no forma parte de la Administracién
activa. Es, por el contrario, conforme al articulo 107 CE y al articulo 1.1 de la Ley Orgénica 3/1980, de
22 de abril, un érgano consultivo que actda, en todo caso, con autonomfia orgdnica y funcional en garan-
tfa de su objetividad e independencia (articulo 1.2 LOCE). El Consejo de Estado, pese a la diccién
literal del articulo 107 CE, que se refiere a él como supremo érgano consultivo del Gobierno, tiene en
realidad el cardcter de 6rgano del Estado con relevancia constitucional al servicio de la concepcion del
Estado que la propia Constitucién establece. Asf resulta de su composicién [articulo 7 y 9 h) LOCE} y
de sus funciones». En la STC 204/1992 (FJ 17), reitera el Tribunal Constitucional la calificacién del
Consejo de Estado como 6rgano de relevancia constitucional.

!> No es la primera vez que utilizo esta metodologia, ya que, como he indicado en nota 7, he estu-
diado otros rganos de relevancia constitucional como el Tribunal de Cuentas o el Defensor del Pueblo.
El andlisis referido al primero de estos 6rganos se puede encontrar en VERA SANTOS (2001), E/ Tribunal
de Cuentas y los drganos de control externo. .., o. c., pp. 41-48; referido al Defensor del Pueblo vid. VERA
SANTOS (2002) E/ Defensor del Pueblo en la Constitucidn. .. o. c., pp. 27-32.

!¢ Dictamen 1484/2004, referido al Anteproyecto de la propia Ley orgénica 3/2004, pp. 38 a 79
de la Compilacién de Doctrina Legal del Consejo de Estado de 2004, en concreto p. 46.
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Siendo cierta, insisto, la anterior aseveracién del propio Consejo de Estado, he de
recordar que a) el Tribunal Constitucional, como antes he indicado, califica a este
6rgano expresamente como tal'’; b) la inmensa mayoria doctrinal trabaja con dicha
calificacién, ddndola por vilida'®; c) es como consecuencia de esta calificacién doctri-
nal y jurisprudencial, ademds de por su cardcter de 6rgano auxiliar, como mds ade-

lante expongo'?, que el Consejo de Estado sea un érgano cargado de auctoritas y no de

potestas®.

¢Auctoritas y potestas...? S6lo recordar, a modo de ejemplo, la incidencia de
esta dicotomia tan relevante a nuestros efectos, utilizando una de las obras y
autores de referencia: «La distincidn entre auctoritas y potestas (...) ayuda a com-
prender la esencia de la funcién consultiva. El Consejo de Estado, a titulo de
ejemplo, no participa de ninguna de las potestades®' tipicas —legislativa, ejecu-
tiva y judicial—, aunque tiene una gran autoridad??. De las caracteristicas propias
de la auctoritas podremos extraer consecuencias para el estudio de los 6rganos
consultivos, de modo especial, el Consejo de Estado (...). En primer lugar, la
autoridad aconseja, da consejos técnicos, juridicos o politicos, es decir, de oportu-
nidad. Lo que no puede hacer la autoridad so pena de perder su esencia es decidir,
por cuanto en este caso dejarfa de ser autoridad para convertirse en potestad: el

7 Vid. nota 14 y apartado 2.1 de este trabajo.

' En este sentido se pronuncia el que fuera primer Presidente del Tribunal Constitucional: «el
concepto de 6rgano constitucional y sus fines responde a la necesidad inherente a cualquier organizacién
de jerarquizar (...) sus 6rganos. (...) tal concepto [el de 6rgano constitucional} es 16gicamente coheren-
te con la idea de Estado constitucional de Derecho (...), con la idea de que los 6rganos fundamentales
del Estado no pueden ser otros que aquellos que reciben directamente de la Constitucién su status y
competencias esenciales a través de cuyo ejercicio se actualiza el orden juridico politico fundamental
proyectado por la misma Constitucién» (GARCIA PELAYO, M. «El «status» del Tribunal Constitucional»
(1981), Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 1, vol. I, pp. 11-34 (12-13). Esta obra es la que, en
fecha temprana después de aprobada nuestra Constitucion, aplica al caso espafiol, mds concretamente al
Tribunal Constitucional, la diferenciacién cldsica entre 6rgano constitucional y de relevancia constitu-
cional. Vid. también notas 25 a 29.

Y Vid. apartado 2.2.

20 Sigo en este punto también la también cldsica obra de referencia del profesor GARCIA PELAYO.
M. (1983) «Auctoritas», en ldeas de la politica y otros escritos, Madrid, CEC, pp. 135-180. No de esta
Unica fuente bebe Rufz MIGUEL, o. c., pp. 3-11, pero sf le resulta muy determinante en las reflexiones
que realiza al respecto, vinculando también la auctoritas con la clasificacién orgdnica y, sobre todo, fun-
cional, del Consejo de Estado.

2l Asf reza la literalidad de la opinién del autor citado dos notas mds abajo. Yo sigo en esta
obra, como indico en la nota 41, otra terminologia que considero mds clarificadora a estos efectos,
que diferencia entre a) poderes, vias de actuacién de la actividad politica del Estado, y b) funciones,
cauces de las actuaciones técnicas, auxiliares de los 6rganos que no desarrollan la actuacién politi-
ca estatal.

22 Incido de muevo en el elemento terminolégico. En este caso, el término «autoridad» se identi-
fica con la «auctoritas». GARCI{A PELAYO, en la obra citada en la nota 20, en la pdgina 137, indica que
«(...) por auctoritas entendemos un fenémeno que puede ser justamente lo opuesto a lo que frecuente-
mente suele entenderse por autoridad», identificando este dltimo término, resumiendo, con el cldsico
de potestas. Evidentemente no es el caso que nos ocupa.
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consejo se convertiria en la orden. La potestad es libre para seguir un consejo u
otro. En segundo lugar, la autoridad no surge por obra de una técnica represen-
tativa o electoral, debido a que se funda en el saber, en la ciencia, la cual no es
delegable, sino que es personal e intransferible. De ahi que no sea exigible que el
6rgano de autoridad sea representativo. En tercer lugar, para asegurar una relacién
de paridad con la potestad, la autoridad debe tener garantizada su independencia.
Esta independencia no s6lo redunda en beneficio propio, sino también de la
potestad. La independencia del consejero puede fortalecer el reconocimiento
social de su saber, imprescindible para que ese saber se considere autoridad. Por
otro lado, si la potestad no es aconsejada por un saber socialmente reconocido,
corre el riesgo de que su poder deje también de ser socialmente reconocido. Estas
notas, extraibles de la autoridad (...) servirdn de guia en el andlisis que nos pro-
ponemos realizar»?’.

Estas reflexiones, que comparto, alejan al Consejo de Estado de cualquier fun-
cién que conlleve una toma de decisién politica asi como de una composicién con
miembros del mismo cardcter, consideraciones ambas que critico de la reforma
normativa acaecida en 2004 en las conclusiones que cierran esta aportacién.

2.1. El Consejo de Estado como drgano de velevancia constitucional

Dentro de los 6rganos estatales superiores®!, ha de destacarse la dicotomfa cldsica
existente entre 6rganos constitucionales y 6rganos de relevancia constitucional ;Cud-
les son las diferencias esenciales entre unos y otros? En primer término, los 6rganos
constitucionales «son establecidos y configurados directamente por la Constitucién,
con lo que quiere decirse que ésta no se limita a su simple mencién ni a la mera enu-

# Rulz MIGUEL, o. c., p. 11. OLIVER ARAUJO, J. (1997) «El Consejo de Estado y los 6rganos
consultivos de las Comunidades Auténomas», Revista de Estudios Politicos, n.° 98, pp. 25-58 (25),
cita, al comienzo del articulo, el discurso de TOMAs Y VALIENTE en su toma de posesién como
Consejero Permanente de Estado. Decia el asesinado por la banda terrorista Eta (asi, con mindscu-
la, que la mayutscula la guardo para el Catedrdtico de Historia del Derecho y para todos aquellos
que fueron asesinados): «El Estado es un complejo de instituciones desde las que se ejerce el poder
legitimo si del Estado de Derecho hablamos. Cuidado con el descrédito de las instituciones presen-
tes antes de haber inventado otras de recambio. En nuestro Estado son muchas las que funcionan
de forma satisfactoria. Esta, por ejemplo [se refiere al Consejo de Estado, obvio es decirlo} (...) Su
poder es el consejo, su arma, el Derecho, su instrumento, el trabajo, su premio, el prestigio, eso
que los romanos llamaban auctoritas.» Amén.

2t AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA, J. (1986) «A propésito del Defensor del Pueblo: los
rasgos definidores de la posicién juridica de los 6rganos auxiliares», Revista de Administracion Pribli-
ca, n.° 109, pp. 7-117 (p. 10) los define como «aquellas estructuras organizativas que estdn expre-
samente previstas por la Constitucién, como cauces de expresién continuada, concentrada y unita-
ria de una determinada parcela de la global actuacién del Estado». La Corona, las Cortes Generales,
el Tribunal Constitucional, el Gobierno, el Consejo General del Poder Judicial, el Consejo de
Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas y el Ministerio Fiscal serfan para el autor
citado, los 6rganos estatales superiores.
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meracién de sus funciones o de alguna competencia aislada, como puede ser el caso
de los 6rganos o instituciones «constitucionalmente relevantes», sino que determina
su composicion, los 6rganos y métodos de designacién de sus miembros, su status
institucional, su sistema de competencias, o, lo que es lo mismo, reciben ipso iure de
la Constitucién todos los atributos fundamentales de su condicién y posicién de
Organos»®.

Ademds, el 6rgano en cuestiéon debe resultar, institucional y funcionalmente,
fundamental, esencial, para el entendimiento de una concreta y determinada estruc-
tura constitucional de un Estado.

El siguiente hito a alcanzar por cualquier érgano constitucional consiste en su
participacién en la direccién politica del Estado, «en la formacién de la voluntad
estatal» en la «direccién del poder supremo del Estado», en el «indirizzo politico gene-
rale», etc. (...). O dicho en términos de Santi Romano, «los 6rganos constitucionales
son participes inmediatos en la soberania a los que estd confiada la actividad directa
del Estado» (...). «Importa advertir que no toda decisién y accién del Estado (...),
tiene cardcter politico (...), tienen, en cambio, tal cardcter aquellas que se mueven
dentro de una esfera en la que la libertad de decisién de los érganos sélo estd limita-
da por la Constitucién y los instrumentos normativos previstos por ésta para fijar o
regular el ejercicio de sus competencias decisorias, pero que en ningin caso pueden
predeterminar el contenido concreto de la decisidn, sino tan solo quién ha de tomar-
la, bajo qué formas y con qué limites»*.

Como fruto y consecuencia de lo anterior, otra caracteristica de los 6rganos cons-
titucionales es que ostentan una paridad de rango que conllevan unas relaciones de
coordinacién, nunca de subordinacién, con otros érganos constitucionales?’, es decir,
que son independientes®.

»  GARCiA PELAYO, « El status...» o. c., pp. 13-14. La STC 108/86 (FJ 11) indica: «que una
autorizada opcién doctrinal entienda que los 6rganos constitucionales (...) deban venir regulados en
sus elementos esenciales (...) por la propia Constitucién, no implica que del texto constitucional
deban deducirse forzosamente todos estos elementos (...) Podrd decirse, en este caso, que la Consti-
tucién adolece de un fallo técnico, o que la doctrina citada no es aplicable en este supuesto (...)».

26 Ibidem, pp. 22-23. Poco mds cabe decir al respecto de la importancia, de la esencialidad que
conllevan los 6rganos constitucionales.

27 «Todos los 6rganos constitucionales pertenecen al mismo rango juridico-ptblico. No son
agentes, comisiones, partes integrantes o subérganos de otros 6rganos, sino que cada uno de ellos es
supremo «zn suo ordine», lo que en una estructura racionalizada del Estado quiere decir que son juri-
dicamente independientes de los demds 6rganos en el ejercicio de las competencias que le han sido
asignadas por el orden constitucional» (GARCIA PELAYO, El status... o. c., p. 28). Vid. también mis
reflexiones posteriores referidas al cardcter auxiliar del Consejo de Estado, destacando as{ la vincula-
cién orgédnica y funcional.

2 GARCIA Roca, J. (1997) E/ conflicto entre drganos constitucionales, Madrid, Tecnos, p. 92, afiade la
autonomia reglamentaria y organizativa como criterio que «quizds sea el mds relevante por tratarse de
un verdadero criterio juridico y fdcilmente singularizable», doble autonomfa muy relacionada con la
independencia del 6rgano.
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Por su parte los 6rganos de relevancia constitucional a) no disfrutan de una
configuracién inmediata en la Constitucién®, ya que su «configuracién institucio-
nal concreta se defiere al legislador ordinario»*’. b) no se predica de ellos (y tam-
poco, pues, del Consejo de Estado) que su presencia sea fundamental para la estruc-
tura constitucional; ¢) los 6rganos de relevancia constitucional no participan en la
direccién politica del Estado; d) no ostentan relacién de paridad en su rango res-
pecto a otros 6rganos con los que se relacionan, ni mantienen relaciones de coordi-
nacién entre ellos’’. Razones variadas, argumentos doctrinales multiples que
definen a un 6rgano como «constitucional» o como «de relevancia constitucional».
Y es evidente que el 6rgano recogido en el articulo 107 de la Constitucién, ni se
encuentra configurado radicalmente en el texto constitucional, ni su actividad es
fundamental en la direccién politica de la gobernanza; tampoco, por ejemplo, su
presencia o ausencia determinan la estructura democrético-institucional... A ello
debo afiadir que la actividad del Consejo de Estado, como explico a continuacién,
es de un cardcter mds técnico que politico.

2.2. El Consejo de Estado como drgano auxiliar

A la vista de lo antes expuesto, no parece demasiado arriesgado calificar orgdni-
camente, con la inmensa mayoria de autores, al Consejo de Estado como érgano de
relevancia constitucional®.

Pero claro, toda vez que hemos definido al Consejo de Estado como 6rgano de
relevancia constitucional nos corresponde preguntarnos... ;cudl es su funcién? ;qué
hace? ;para qué sirve? Es evidente jes casi lo Gnico «cierto» que indica el articulo

» Asi lo expresa la STC 32/81 (FJ 3): «las instituciones garantizadas son elementos arquitecturales
indispensables del orden constitucional (...), pero a diferencia de lo que sucede con las instituciones
supremas del Estado [6rganos constitucionales, dirfa yo}, cuya regulacién orgdnica se hace en el propio
texto constitucional, en éstas la configuracién institucional concreta se defiere al legislador ordinario al
que no se fija mds limite que el del reducto indispensable o nicleo esencial de la institucién que la
Constitucién garantiza». Recordemos que en el FJ 37 de la STC 56/90, el Consejo de Estado es califi-
cado directamente como 6rgano de relevancia constitucional.

3 GARCIA-TREVIJANO, 0. c., p. 142. Dice GARCIA ROCA, o. c., p. 82, que se tratarfan de «6rganos
previstos en la norma suprema, dotados de funciones propias en el bloque de la constitucionalidad y que
no pueden ser suprimidos sin afrontar el procedimiento para la reforma constitucional». PIZORUSSO, A.
(1981) «Organizazione dei pubblici poteri», en Enciclopedia del Diritto, vol. XXXI, Milano, Giuffré,
p. 155, indica que los 6rganos de relevancia constitucional son «aquellos 6rganos (...) que siendo regu-
lados o estando previstos en disposiciones o normas constitucionales, no pueden ser suprimidos —y tal
vez reformados en todo o en parte— sino mediante leyes de reforma constitucional».

31 GARcia Roca, o. c., pdg. 82.

32 En Espafia, existe cierto consenso por calificar como érganos de relevancia constitucional y como
6rganos también auxiliares, al Defensor del Pueblo, al Consejo de Estado y al Tribunal de Cuentas. Algtin
autor ademds incluye al Ministerio Fiscal (asi AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA o. c., pp. 57-63).

» Digo que es «lo dnico cierto» porque la referencia a que es el supremo 6rgano consultivo «del
Gobierno», debe entenderse, para adecuarse a la realidad, en un sentido laxo. No solo es el Gobierno,
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107 de la Constitucién! El Consejo de Estado realiza una funcién consultiva. Y dice
la doctrina que es consultivo «aquél 6rgano administrativo al que el ordenamiento le
atribuye con cardcter permanente la funcién de aconsejar, asesorar y suministrar ele-
mentos de juicio a los demds 6rganos de la Administracién Publica y, de forma
sefialada, a los 6rganos activos que manifiestan la voluntad resolutoria de la Admi-
nistracién»>*,

Como he resumido en otro trabajo®®; «la funcién consultiva se circunscribe a la
que realizan los 6rganos’ institucionalizados, de caracter colegiado, con competencia
general en cuanto a su dmbito material, amén de considerarse colegios técnicos y no
de tipo representativo-consultivo (...)*’. Se atiende as{ a su cardcter permanente y
separado del 6rgano decisor®®, no individual (y por tanto colegiado), de competencia
amplia y no limitada en su dmbito de actividad, as{ como a la naturaleza técnica de
sus informes®».

Siguiendo a la mejor doctrina patria®, paso a incidir en los aspectos mds
relevantes del adjetivo «auxiliar» aplicado a un 6rgano superior, que tales son a)

en sentido estricto, el 6rgano asesorado. También lo son el Presidente del Gobierno, los Ministros y
las Comunidades auténomas a través de sus Presidentes, segin se desprende de los articulos 20 y 23
LOCE, en su redaccién anterior a 2004, y de los articulos 2.2 y 24 de la actual redaccién.

 La frase, muy descriptiva, no es mfa... La tomo de FONT I LLOVET, «()rganos consultivos»,
op. cit., p. 55. Debo resefiar que la definicién de en qué consiste, qué contenido tiene, dicha funcién
«consultiva», aparece inconcreta, siendo la doctrina la encargada de intentar perfilarla. GRANADO
HijeLmo, I. (2000-2001) «Técnica legislativa y funcién consultiva». Anuario Juridico de la Rioja, n.° 6-7,
pp- 177-203 (pp. 188 y 200) indica que la funcién consultiva es aquella «atribuida por la ley a ciertos
juristas que la desarrollan en el seno de 6rganos independientes de cualquier poder y que precisamente
tiene encomendada la emisién institucional de emitir dictdmenes fundados en derecho sobre cuestiones
problemdticas que puedan someter a su consideracién los 6rganos puiblicos facultados para ello». Con
algiin que otro matiz, la hago mfa.

% Me refiero a VERA SANTOS, J. M. «De la elaboracién de propuestas de reforma constitucional
por el Consejo de Estado», en VERA SANTOS, J. M. y Dfaz REVORIO, F. J. (coords.) (2009) La reforma
estatutaria y constitucional, Madrid, La Ley, pp. 737-771 (p. 749).

3 Sigo la clasificacién referida a la tipologfa de érganos consultivos de GARCIA DE ENTERR{A, E.
(1972) «Estructura orgdnica y administracién consultiva», en La Administracion Piblica espaiiola, Madrid,
Alianza, pdg. 136. Tanto Ruiz MIGUEL, Consejo de Estado y... o. c., pp. 12-21, como OLIVER ARAUJO,
0. ., p. 26, también aluden a la misma como, antes que ellos, FONT I LLOVET (o. c., pp. 57-65).

7 Ruiz MIGUEL (o. c., p. 22). Reitera la opinién OLIVER ARAUJO (0. c., p. 26).

3% GARCIA-TREVIJANO, 0. c., pp. 132-133. En las pdginas siguientes desarrolla la importancia
de los elementos citados: por ejemplo, la colegiacién requiere la aplicacién del principio de mayoria
a la hora de la toma de decisiones, o la necesaria neutralidad en su composicién y funciones.

% Dice SANCHEZ NAVARRO (Consejo de Estadb. .., o. c., p. 181) que dicha naturaleza técnica con-
lleva que el asesoramiento del Consejo de Estado se base en la aplicacién de pardmetros juridicos, de
Derecho; incide en ese asesoramiento técnico-juridico en p. 161 y siguientes aludiendo a cémo se carac-
terizan las funciones de este 6rgano en la tramitacién constituyente, en la elaboracién de la LOCE,
ademds de los pronunciamientos del TC (STC 204/1992), del propio Consejo de Estado... y hasta las
opiniones del actual y anteriores Presidentes del 6rgano consultivo.

% Hago mfa la argumentacién de AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA o. c., pags. 24-33 (sobre
todo).
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la importancia objetiva de sus funciones técnicas; y b) que las mismas se realizan
de manera auténoma. Diferenciando los conceptos de poderes y funciones y el
principio inspirador de ambos, «puede concluirse que (...) los poderes estatales
deben ser caracterizados como las diversas vias de ejercicio o desarrollo de la
actividad politica del Estado», mientras que «debe notarse que la proliferacién
de los servicios y actividades exigidas al Estado y la creciente complejidad de sus
actuaciones requiere extremar y acentuar el cuidado en su elaboracién, prepara-
cién, ejecucién y control (...) en lo que puede ser calificada como actuacién téc-
nica del Estado (...). En su virtud entendemos que si los poderes estatales son las
vias de ejercicio o desarrollo de la actividad politica del estado, las funciones
estatales son los cauces por los que se manifiesta la actividad técnica del mis-
mo»1l.

«En este sentido (...) no resulta dificil concluir que, dado que los citados poderes
son manifestacion de la actuacién politica del Estado y que las funciones estatales se
enmarcan en la actuacién técnica del Estado, la relacién de las segundas con las pri-
meras es una relacién de auxilio y de asistencia para conseguir un adecuado cumpli-
miento de sus cometidos»*.

Si nos referimos al Consejo de Estado, sus dictdmenes «se emiten respecto de
cuestiones que ya han sido discutidas y deliberadas en el seno de la Administracién
activa y que se someten a la consideracién del Consejo de Estado en el momento
inmediatamente anterior a su decisién final en via administrativa», es decir, que
gozan de «un inequivoco sentido de control externo, objetivo y motivado de esas
actuaciones administrativas, tratando de garantizar su idoneidad»*.

1 En las pp. 26 a 28 AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA procede a la diferenciacién entre pode-
res y funciones atendiendo a su origen (doctrinal-prictico), principio inspirador (valor politico de la
libertad-valor técnico) y proyeccién de ambos (control y equilibrio entre érganos-estudio de los
Srganos que ejercen las funciones. Las citas literales se recogen en las pp. 30-31.

2 Ibidem, pag. 33

S Ibidem, pag. 48. Obviamente con la redaccién aprobada 2004, la primera de las aseveracio-
nes carece de veracidad en el caso de la elaboracién de proyectos legislativos y/o de reforma cons-
titucional. En cuanto a la tarea de control, a la «funcién» de control, de «garantia», siguiendo a
Garcfa DE ENTERRIA, destaca el autor que las competencias consultivas del Consejo de Estado
responden a la triple finalidad de garantia de funcionamiento objetivo de la Administracién frente
a otros 6rganos administrativos, frente a particulares y frente a las propias normas y leyes que dis-
ciplinan su actuacién (pdgs. 48-49). Vid. respecto a las opiniones doctrinales respecto a la posible
funcién de control que puede realizar también el Consejo de Estado, junto a la consultiva, mucho
mis relevante en cualquier caso, o si ésta tltima también asume la primera, TRIGUERO ORT{Z, o. c.,
pp- 81-89. Muy interesante la relacién que establece con la dupla auctoritas-potestas SANCHEZ
NAVARRO (Consejo de Estady..., o. c., pp. 177-189) para dilucidar este tema en el sentido de la sub-
suncién del posible control dentro de la tarea consultiva. Discrepa en parte con esta postura ARO-
ZAMENA SIERRA, J. (1996) «La caracterizacién constitucional del Consejo de Estado», Documentaciin
administrativa, n.° 244-245, pp.137-160 (157-159), siguiendo a PARADA VAZQUEZ. Vid. también
nota 63.
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Ergo... podemos colegir que el Consejo de Estado no desarrolla funcién alguna
de «indirizzo»; realiza, o deberfa realizar Gnica y exclusivamente, por el contrario,
una actividad técnica, garantizando la actuacién administrativa, ejercitando no un
poder sino una funcién estatal. Asi pues, atendiendo a criterios funcionales, y siguien-
do de nuevo los mayoritarios criterios doctrinales, el Consejo de Estado es un érgano
auxiliar, técnico™.

Yo defiendo ademds, una visién objetiva de la naturaleza juridica de los 6rganos
auxiliares®®; éptica que conlleva una importante consecuencia funcional y organica
en la relacién entre los 6rganos auxiliares y los 6rganos constitucionales con los que
se relacionan: «no cabe admitir una posicién subordinada o dependiente de los
6rganos auxiliares respecto de determinados érganos constitucionales», ya que
aquellos «son instituidos constitucionalmente para el ejercicio independiente de
las competencias a ellos atribuidas (...). Por lo tanto, resulta totalmente incierto
estimar que la actuacién del érgano auxiliar (...) estd condicionada a la disposicién,
instrucciones, voluntad o deseos del érgano constitucional al que supuestamente
servirfa®®». Es decir, «que el concepto de 6rgano auxiliar, requiere que entre el
6rgano asf calificado y el 6rgano constitucional a quién auxilia exista una determi-
nada relacién. Desde este punto de vista, la relacién de auxiliariedad excluye tanto

4 AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA, 0. c., pags. 49 a 57, utiliza esta argumentacién (ademds
de otros criterios sobre status o composicién) para calificar como 6rgano auxiliar al Consejo de Estado,
después de hacerlo respecto al Defensor del Pueblo y antes de entrar en el estudio del Tribunal de
Cuentas y el Ministerio Fiscal. El propio Consejo de Estado italiano (Parere n.° 1237, de 23 de noviem-
bre de 1967, de la Asamblea General) se ha autocalificado como érgano de relevancia constitucional
«llamado a cumplir, en funcién de auxiliariedad sus atribuciones consultivas de forma objetiva y
neutral» (Ruiz Miguel, o. c., pdg. 92). FONT 1 LLOVET, o. c., pdg. 65, también alude al cardcter
instrumental o auxiliar del acto y del 6rgano que emite el informe consultivo.

% Prente a la vinculacién subjetiva entre el érgano constitucional y el auxiliar (este Gltimo lo
es del primero), yo destaco que un 6rgano es auxiliar debido a las funciones que desempeiia, de
manera auténoma del 6rgano constitucional al que se vincula. En suma, que «la terminologia de
6rganos auxiliares no puede admitirse en cuanto se le dé el sentido de érganos auxiliares de otros
6rganos —los constitucionales—. Por el contrario, cabe admitir tal terminologia si se habla de
6rganos auxiliares en sentido objetivo, es decir, en el sentido de 6rganos que coadyuvan y tratan de
garantizar la correcta actuacién estatal en ciertos campos especialmente complejos». En otras
palabras, y potenciando el aspecto funcional de los érganos auxiliares, «tal criterio [el objetivo}
otorga a esos 6rganos un titulo también objetivo para poder intervenir y actuar siempre que se
presente un caso que, independientemente de su procedencia, esté conectado con la esfera de actua-
cién estatal con la que tales 6rganos se relacionan (...) Y es que (...) puede también notarse que
cuando un texto constitucional opta finalmente por la creacién de una de esas «funciones» {técni-
casly del consiguiente érgano auxiliar, estd otorgando a esa «funcién» y al correspondiente érgano
un papel decisivo en el entramado institucional». Asi podemos leer en AGUILAR Ferndndez-HON-
TORIA (0. ¢., pp. 66-67), siguiendo a FERRARI.

6 Ibidem, p. 68. Continda el autor citado reconociendo que «no obstante, lo que si ocurre (...) es
que ese cuadro objetivo de actuacién de cada 6rgano auxiliar se relaciona mds estrecha y frecuente-
mente con la actividad de un determinado 6rgano constitucional (...)».
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una relacién de paridad (...), como una relacién de jerarquia o subordinacién, que
es la que vincula a un 6rgano interno con el érgano principal en el cual se inserta»?.

Y si lo anterior se predica respecto al Tribunal de Cuentas o el Defensor del Pue-
blo®, se nos presenta igualmente como obvio en su aplicacién al Consejo de Estado:
asi, el articulo 1.2 de la LOCE indica que el Consejo de Estado «ejerce la funcién
consultiva con autonomia orgdnica y funcional, para garantizar su objetividad e inde-
pendencia de acuerdo con la Constitucién y las leyes»®.

3. LA LEY ORGANICA 3/1980, DEL CONSEJO DE ESTADO

Elaboro, a continuacién, un breve resumen de la normativa atinente al 6rgano
estudiado; eso si, como se verd, atendiendo a los tres factores bdsicos a los que ya he
hecho mencién al principio. A saber: la composicién del mismo; su organizacién
interna y, en tercer lugar, sus competencias.

Tres cuestiones a través de las que se observard la evolucién del Consejo de
Estado en estos cuarenta afios de democracia, y si la misma es adecuada a su pro-
pia naturaleza de érgano de relevancia constitucional que desarrolla funciones
técnicas.

3.1. Composicidn del Consejo de Estado

El articulo 4 de la Ley orgénica estudiada’® prevé como integrantes del Consejo
de Estado, a su Presidente, a los Consejeros, bien sean éstos permanentes, natos, o
electivos y al Secretario General.

7 VARELA SUANZES-CARPEGNA, J. (1983) «La naturaleza juridica del Defensor del Pueblo»,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 8, pdg. 64. Contintia su argumentacién citando a FERRA-
RI quien sefiala a este respecto que «el 6rgano auxiliar goza de una autonomia orgénica y funcional
frente al 6rgano que auxilia (...)».

* Vid. nota 15.

% Redaccién literal que recoge también el articulo 1.2 del Reglamento orgdnico. Con Ruiz
MIGUEL (o. c., pdg. 97) consideramos que «aunque el TC no emplea la nocién de 6rgano auxiliar, sino
la de 6rgano de relevancia constitucional, lo cierto es que da pie para que sea considerado [se refiere al
Consejo de Estado} como 6rgano auxiliar (...). El TC subraya la existencia de una «funcién» consultiva
de contornos objetivos al declarar que «la intervencién preceptiva de un 6rgano consultivo de las carac-
teristicas del Consejo de Estado, sea o no vinculante, supone en determinados casos una importante
garantia del interés general y de la legalidad objetiva». Se trata de una «funcién muy cualificada (...)»
(FJ 4 STC 204/1992). Concluye el autor considerando que las expresiones anteriores abonan la califica-
ci6n del Consejo de Estado como 6rgano auxiliar entendido sobre la base de una funcién objetiva, y no
sobre consideraciones subjetivas.

°® Hago una advertencia previa: la numeracién de los preceptos se corresponde con la original, con
la redaccién prevista en la Ley orgénica 3/1980, de 22 de abril. Ello es asi para observar los cambios
acaecidos posteriormente en la redaccién de 2004.
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As{ pues, sin entrar en mayores disquisiciones, y atendiendo al objeto de este
articulo, que no es otro que destacar las caracteristicas del Consejo de Estado y obser-
var la evolucién del mismo®', pondré el acento en sus miembros™.

El Presidente del Consejo de Estado es nombrado libremente por el Consejo de
Ministros entre juristas de reconocido prestigio y experiencia en los asuntos de Esta-
do, indica el articulo 6, en cuyo apartado segundo se expresa que no se elige Vicepre-
sidente sino que dicha funcién la realizard el Consejero permanente a quien corres-
ponda segtin el orden de las secciones.

Poco mis ha de sefialarse a nuestros efectos, aparte de la cuestién de la duracién del
mandato: al no indicarse nada en ese sentido no cabe mds que afirmar que depende de
la voluntad de un Gobierno que, igual que lo nombra, puede cesarlo y nombrar a otra
persona. También quiero destacar esa naturaleza, digamos bifronte, de los requisitos
para poder ser nombrado: conocimientos juridicos y también, experiencia «politica»;
requisitos, por cierto, muy abiertos, como se observa en los conceptos meritados. Como
veremos posteriormente, la normativa no ha sufrido mayores cambios.

El articulo 7 LOCE se refiere a continuacién a los Consejeros permanentes, en
ndmero igual al de Secciones®. Son nombrados también por Real Decreto, es decir,
por el Consejo de Ministros, entre personas pertenecientes a ocho categorias: Minis-
tros, Presidente o Consejeros de gobiernos autonémicos, Consejeros de Estado, fun-
cionarios del Estado con mds de quince afios de servicio, o profesor numerario con
mids de quince afios de ejercicio...>*. Dice de ellos el articulo 11 que son inamovibles,

°! Con ello aviso que no entro, por motivos obvios, en un estudio pormenorizado de cuestiones
tales como por ejemplo, la composicién, la necesaria independencia, inamovilidad o el régimen de
incompatibilidades. Para mayor abundamiento en estos temas, me remito, aparte de articulos concretos,
a las monograffas ya citadas de TRIGUERO ORTIZ (pp. 159-235) o Ruiz MIGUEL (pp. 98-123). Cito en
primer lugar la obra de mi compafiero en la Universidad Rey Juan Carlos por ser la que utilizo en este
punto con mds asiduidad, aunque sea posterior en el tiempo.

°2 Ruiz MIGUEL (o. c., pp. 97-118) alude a que éstos componentes son los denominados «miembros
politicos», estudiando como «miembros técnicos» a los letrados del Consejo de Estado, regulados en el
articulo 13 de la LO 3/1980, y al personal administrativo del mismo.

>> El articulo 13 LOCE establecfa un nimero minimo de ocho, bien que podria aumentar via
reglamento de organizacidn, a propuesta de la Comisién permanente del propio Consejo de Estado

>4 Para mayor concrecién y conocimiento de las ocho categorias recomiendo la lectura del articulado
que cito. No quiero entrar tampoco en el estudio de cada una de ellas o en disquisiciones nominalistas del
tipo de si los profesores numerarios deben cambiar su denominacién. S{ quiero mostrar mi disconformidad,
lo hago siempre que puedo, en relacién con «los quince aflos» que se piden de ordinario para el acceso a
determinados cargos, como por ejemplo es el caso de los Magistrados del Tribunal Constitucional (art. 159
CE). Creo que son escasos, tanto para este caso que nos ocupa como pata el que cito «de refilén». Desde
hace veinticinco afios ya que me dedico al estudio del Derecho constitucional siempre he pensado que con
cuarenta afios no se puede llegar a ninguna «estacién término» profesional. He abogado y sigo haciéndolo,
por elevar, al menos, a veinticinco afios la condicién temporal. Y, si por mi fuera, también aplicarfa un
minimo de edad al sufragio pasivo. Ya sé que lo que se lleva ahora es una suerte de «efebocracia» que seria
hilarante si no denotase la falta de cultura politica y de responsabilidad civica en la que nos movemos.
Aunque no sirva para nada esta disquisicién jquién sabe! lo mismo alguien con poder de decisién o de
influencia, con auctoritas o con potestas, ha llegado hasta este punto del articulo y reflexiona al respecto.
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bien que pueden cesar, como también los electivos, y durante el periodo de su man-
dato, por renuncia o por causa de delito, incapacidad permanente o incumplimiento
de su funcién, apreciada por Real Decreto de Consejo de Ministros, previa audiencia
al interesado e informe favorable del Consejo de Estado en Pleno.

Serdn Consejeros natos las diez personas que ocupen los cargos a los que se remi-
te el articulo 8: Presidente de la Real Academia Espafiola, la de Ciencias Morales y
Politicas y la de Jurisprudencia y Legislacién; el Presidente del Consejo Econémico
y Social, el Fiscal General del Estado, el Presidente de la Junta de Jefes de Estado
Mayor...”” . Evidentemente permanecen como consejeros mientras ostentan el cargo
referido, indica el citado articulo 11 LOCE.

Por tdltimo, el articulo 9 alude a los consejeros electivos, en un namero de diez,
nombrados por cuatro afios por el Gobierno entre variadas categorias que van desde
Diputado o Senador hasta Rector de Universidad, pasando por embajador o Alcalde
de capital de provincia o Presidente de Diputacién.

Por su parte el Secretario General, dice el articulo 10 que serd nombrado por Real
Decreto entre los Letrados mayores, a propuesta de la Comisién Permanente, aproba-
da por el Pleno.

3.2. Organizacion institucional

Toda vez que hemos destacado la composicién del 6rgano hasta 2004, corresponde
a continuacién referirme a la organizacién interna del Consejo de Estado para resolver
las competencias que asume. Aludiré asi al Pleno, a la Comisién Permanente y a las
Secciones’®, 6rganos a los que se refiere el articulo 3 de la Ley orgdnica del 80.

Como 6rgano colegiado que es, el Pleno se compone, dice el articulo 4 LOCE, del
Presidente, de los consejeros permanentes, natos y electivos, junto al Secretario Gene-
ral. Ademds, el Presidente del Gobierno y los demds miembros del Gobierno pueden
asistir a sus sesiones «cuando lo consideren conveniente», dice el citado articulo en
su apartado segundo, siempre para informar, con voz pero sin voto. Sus competencias
vienen establecidas en el articulo 21 LOCE”".

> Reitero que no entro en cuestiones referidas a la denominacién de los cargos. Por ejemplo, la
letra h) de este articulo octavo alude como cargo que serd consejero nato al «Director del Centro de
Estudios Constitucionales». En la reforma de 2004 se refiere ya a este 6rgano en su denominacién
actual de «Centro de Estudios Politicos y Constitucionales». Lo mismo ocurre con otras de las cate-
gorfas citadas.

°¢ El articulo 13.4 LOCE alude a las «ponencias especiales» que son constituidas libremente por
el Presidente, oida la Comisién Permanente. Vid. art. 119.2 ROCE en el que se refiere que en el
momento de su constitucién debe indicarse el consejero que la presida. Los articulos 120 y 121 esta-
blecen las ponencias especiales permanentes y también, las singulares, en claro enfrentamiento con el
precepto legal citado.

°7 Establece el articulo 21 LOCE, como digo, las competencias del Consejo de Estado en Pleno. He
de indicar que, entre ellas, encontramos algunas, las menos, en las que el dictamen del 6rgano consul-
tivo se evacta sobre normas con rango de ley, es cierto que siempre sobre textos presentados por el
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La Comisién Permanente se componia, en la Ley orgdnica 3/1980, hay que recor-
darlo, del Presidente, de los Consejeros permanentes y el Secretario General, dice el
articulo 5 de la LOCE. Es el articulo 22 el que regula las competencias de la misma’®.
Dice el articulo 16 que desempefiard la ponencia de los asuntos que deban ser aten-
didos por el Pleno

Las Secciones, en un ndmero minimo de ocho™, se componen de un Consejero
permanente que la preside, de un Letrado Mayor y de los letrados adscritos necesarios
segin la importancia de los asuntos o el nimero de éstos. Acttian como 6rganos pre-
paratorios del despacho de los asuntos que deban atender tanto el Pleno como la
Comisién Permanente, indica también el articulo 16 antes citado.

3.3. Competencias

La verdad sea dicha: siempre me he preguntado si no es mds adecuado, para un
mejor conocimiento de la parte orgdnica de la Constitucién, comenzar con el estudio
de las competencias del 6rgano antes de entrar en su composicién y, en este caso,
estructura. Cada vez estoy mds convencido, bien es cierto que todavia me pueden las
convenciones académicas. Y, en este caso, debido a la mds que escueta formulacién
del articulo 107 CE, parece mds evidente.

Srgano consultante. Asi, en sus apartados uno, dos, seis o nueve se establece que recaerd su dictamen
sobre proyectos de decretos legislativos, anteproyectos de leyes que hayan de dictarse en ejecucion,
cumplimiento o desarrollo de tratados, convenios o acuerdos internacionales; anteproyectos de ley que
afecten a su propia organizacién, competencia o funcionamiento, ademds de que el apartado décimo deja
abierta la competencia sobre cualquier asunto que expresamente una ley indique que debe consultarse
al Consejo de Estado. Ello no contradice en absoluto las conclusiones que presento al final de este articu-
lo. El Consejo de Estado no trabaja sino sobre textos legales y, sobre todo, reglamentarios, previos.

°% En idéntico sentido que la nota anterior, compete a la Comisién Permanente evacuar la consul-
ta referida a los anteproyectos de leyes orgdnicas de transferencia y delegacién de competencias estatales
a las Comunidades Auténomas.

Desde la obra cldsica de CORDERO TORRES, hasta PEREZ-TENESSA y mds recientemente RUIZ
MIGUEL que las acoge a todas (pp.124-127), se pone de manifiesto que 1. El Pleno se redine menos que
la Comisién Permanente. 2. Que los aspectos mds relevantes, excepto que se sustancien con mucha
polémica, se deciden en la Comisién Permanente. Y todo ello se entiende mejor si se leen los articulos
21y 22 de la LOCE, junto a un articulo 17 que indica que los asuntos que pasan a sustanciarse ante el
Pleno, deben pasar previamente por el estudio de la Seccién correspondiente y de la Comisién
Permanente, con lo que se prevé un paso orgdnico «triple» que hace que los plazos de aprobacién se
incremente. Igualmente, el articulo 19 LOCE indica que el Gobierno puede pedir la urgencia del
expediente. En este caso se debe sustanciar, como mucho en 15 dias. Pero incluso puede rebajarse atin
miés. Y leemos en el apartado segundo de este Gltimo precepto que, si el plazo fijado fuese inferior a diez
dfas, la consulta se despacha por la Comisién Permanente jaunque fuera competencia del Pleno! bien es
cierto que luego el Gobierno, si as{ le parece oportuno, pueda « posteriori pedir el pronunciamiento de
éste. Clara cldusula de desapoderamiento del mdximo érgano colegiado respecto de la Comisién
Permanente.

>? Como ya he dicho, puede ampliarse tal niimero en el Reglamento a propuesta de la Comisién
Permanente.
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Parto de una base creo que indiscutible: el Consejo de Estado desarrolla una fun-
cién consultiva®, de asesoramiento al Estado®'. ftem mis: es el ejemplo, la esencia, el
«paradigma» de la funcién consultiva®. Asf lo expresa la Constitucién, los articulos
1y 2 de la LOCE, aparte de lo ya explicitado al respecto de la jurisprudencia y de la
doctrina. Vamos que, en una frase no excesivamente clarificadora, ya que utiliza la
cuestién a definir en la propia definicidn, «el elemento que caracteriza al propio
6rgano consultivo es (...) la actividad consultiva»®. En otras palabras, se puede ase-
verar que la definicién del 6rgano corre pareja a la actividad que realiza®.

Después de reiterar la literalidad del articulo 107 CE, el apartado segundo del
articulo 1 de la Ley orgédnica indica que el Consejo de Estado «ejerce la funcién consul-
tiva con autonomfia orgdnica y funcional para garantizar su objetividad e independencia
de acuerdo con la Constitucién y las leyes»®. Una funcién consultiva, en la que el
Consejo de Estado «velard por la observancia de la Constitucién y del resto del ordena-
miento juridico. Valorard los aspectos los aspectos de oportunidad y conveniencia
cuando lo exijan la indole del asunto o lo solicite expresamente la autoridad consultan-
te, as{ como la mayor eficacia de la Administracién en el cumplimiento de sus fines».

De la mera redaccién de los preceptos citados, inicamente destacar a) La autono-
mia orgdnica y funcional del Consejo de Estado es consecuencia necesaria de su carac-
terizacién como 6rgano de relevancia constitucional y su funcién auxiliar®; b) frente

€ Vid. nota 43.

61 Recordar lo ya indicado: el Consejo de Estado no solo asesora al Gobierno; también a sus miembros
individuales y a las Comunidades Auténomas a través de su Presidente (arts. 20.1 y 23 LOCE). Vid. nota 13.

2 Asf lo indica la jurisprudencia constitucional (STC 204/1992) al establecer que los érganos
consultivos que se puedan crear por las Comunidades auténomas deben ser equivalentes al Consejo de
Estado en su organizacién y funcionamiento, independencia, objetividad y cualificacién. Cuatro afios
antes, el Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, prohombre de la transicién
politica y excelente conocedor de la realidad del Consejo de Estado, 6rgano en el que ha desempefiado
miltiples cargos, ya lo indicaba (LAVILLA ALSINA, L. (1998) «La Administracién consultiva del Estado»,
en ALVAREZ CONDE, E. (coord.) Administraciones piblicas y Constitucion: veflexiones sobre el XX aniversario
de la Constitucion espaiiola de 1978, Madrid, INAP, pp. 469-476 [4691)

% Valga, por todos, FONT I LLOVET, o. c., p. 53. No puedo obviar un dato evidente: esa tarea
consultiva, en érganos homénimos como el francés o el italiano, también asume funciones jurisdiccio-
nales contencioso-administrativas; de otro lado, esa misma tarea consultiva, a lo largo del devenir his-
térico ha ido variando. Sin entrar en determinismos histéricos ni comparatistas, creo que lo mds hones-
to es destacar esa, digamos, falta de concrecién en la definicién de lo que es y no es materia consultiva.
Vid. igualmente nota 43.

¢ Aunque esta afirmacién parece evidente, a veces no lo es. Es el caso del articulo 69 CE que se
refiere al Senado como cdmara de representacién territorial, realidad ésta que en ningtin caso se cumple,
atendiendo a su composicién ni a sus competencias.

% No quiero entrar aqu{ en el estudio de la autonomfa orgénica (reglamentaria ex Disposicién
Transitoria Tercera, presupuestaria segln el articulo 26, el régimen de incompatibilidades o todos
aquellos aspectos que la sostienen) ni tampoco de la autonomia funcional... No sélo las doy por
supuestas... Puedo constar que se cumplen sin lugar a dudas por el conocimiento que tengo de la
institucién.

% Vid. apartados 2.1y 2.2. Destaco as{ la relevancia del estudio previo, de enmarcar con antelacién
las caracteristicas del 6rgano que se estudia, desde la Gptica organicista y también funcional.
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a la mayoria doctrinal, el doble cardcter de los criterios aplicables en sus dictimenes.
Es cierto que, fundamentalmente, dichos criterios son juridicos®” pero creo que no
puede negarse la evidencia de la redaccién prescrita.

La Ley Orgdnica 3/1980 nos indica que la actividad consultiva del Consejo de
Estado a) goza de competencia general, debido a los 6rganos asesorados y la amplitud
competencial de los mismos, asi como b), disfruta también de supremacia en los
dictdmenes aprobados por el Pleno®; y c) se realiza a través de diferentes vias. Ademds
de otras menciones, el articulo 20 LOCE se refiere a ellas y las sintetiza: los dictdme-
nes, las propuestas y las observaciones y sugerencias recogidas en la Memoria anual.

Los dictdmenes, la inmensa mayoria de las decisiones que aprueba el Consejo de
Estado lo son en respuesta a una previa consulta realizada por los 6rganos con legiti-
midad para ello (el Gobierno, sus miembros y los Presidentes de las Comunidades
auténomas). Dicha consulta, sefiala el articulo 2.2 LOCE puede ser preceptiva, nece-
saria para perfeccionar el procedimiento, o facultativa, es decir, voluntaria, para los
6rganos legitimados. Resultan preceptivas cuando asf se establezca en la LOCE o en
cualquier otra ley. Son preceptivas, por ejemplo, para su decisién en Pleno o Comisién
Permanente, las recogidas en los articulos 21 y 22 LOCE.

Independientemente del cardcter obligatorio o facultativo de las consultas, los
dictdmenes pueden ser vinculantes, cuando as{ lo disponga la ley, o no vinculantes (si
no indica lo contrario la normativa, dice el articulo 2.3 LOCE), siendo éstos tltimos
la mayorfa de los casos. El apartado sexto de este articulo establece, de cara a un con-
trol, digamos, publico sobre si el dictamen del Consejo de Estado se sigue o no por
la autoridad consultante, indica, digo, las férmulas a seguir en cada caso. Asf, si se
acuerda teniendo en cuenta el dictamen del 6rgano consultivo, se usa la férmula « de
acuerdo con el Consejo de Estado»; de lo contrario, «oido el Consejo de Estado».

Junto a los dictdmenes, la funcién consultiva del 6rgano que estudiamos se rea-
liza también, como antes he mencionado, a través de a) las propuestas que el Pleno o
la Comisién Permanente elevan al Gobierno siempre que sean sobre «cualquier asun-
to que la prictica y experiencia de sus funciones le sugiera», sefiala el articulo 20.2
LOCE, destacando asi los limites a la actividad propositiva de un érgano que solo
puede implementar esta via en asuntos vinculados a sus funciones, desterrando as{
cualquier titulo habilitante general; y b) el apartado tercero del articulo 20 de la Ley
orgdnica de 1980, insisto de nuevo en el dato cronoldgico, destaca la tercera de las
vias citadas: las observaciones que, con motivo de la publicacién de la Memoria anual

7 Citando desde GARCiA DE ENTER{A a PEREZ TREMPS, pasando por GARCfA GONZALEZ y DE LA
QUADRA SALCEDO, borda la argumentacién en dicho sentido SANCHEZ NAVARRO, A. (2006) «La funcién
constitucional del Consejo de Estado tras su reforma por la Ley Orgdnica 3/2004», Revista de Adminis-
tracién Piblica, n.° 169, pp. 353-382 (pp. 359-363). Y es evidente que los criterios utilizados por el
Consejo de Estado se basan en el Derecho, como dice el Catedrdtico complutense, como destaca el Tri-
bunal Constitucional y los propios dictdimenes del Consejo de Estado que son también citados. Pero...

% Asf lo indica el articulo 2.4 LOCE. Si los dictimenes los hubiera informado la Comisién Perma-
nente, si cabe someterlos a Pleno.
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que debe realizar el Consejo de Estado, deben versar «sobre el funcionamiento de los
servicios publicos que resulte de los asuntos consultados»; ¢) también puede el supre-
mo 6rgano consultivo realizar «sugerencias de disposiciones generales y medidas
adoptar para el mejor funcionamiento de la Administracién».

Propuestas, observaciones y sugerencias, limitadas ratione materiae, pero que des-
tacan como fruto de la auctoritas a la que aludf ut supra® y que pueden incluso entrar
en conflicto con la actividad que desarrollan otras instituciones y 6rganos en el ejer-
cicio de sus competencias, como puede ser el caso del Defensor del Pueblo.

4. LA LEY ORGANICA 3/2004, DE REFORMA DE LA LEY
ORGANICA 3/1980, DEL CONSEJO DE ESTADO

Hagamos un breve resumen de lo expuesto. Después de enmarcar en las prescrip-
ciones juridicas el 6rgano estudiado, he procedido a su definicién orgénica y funcio-
nal, atendiendo a la conceptuacién del Consejo de Estado como 6rgano de relevancia
constitucional que cumple una funcién auxiliar.

La consecuencia de dicha realidad normativa y doctrinal supone, para entender-
nos, una imbricacién orgdnico-funcional, en virtud de la cual, composicién y fun-
cién consultiva, digamos, vienen unidas. Funcionalmente puedo aseverar que la
auctoritas del 6rgano, y de sus componentes, pero sobre todo del érgano, y la funcién
consultiva/asesora van de la mano. Que el alejamiento del poder politico, del indi-
rizzo, y la certeza de su funcién técnica, vienen vinculadas a la esencia del Consejo
de Estado’.

A partir de estas consideraciones, méds o menos aceptadas por la doctrina y por la
cotidianeidad del propio 6rgano, voy a estudiar si la reforma de la Ley orgdnica
3/1980 aprobada en 2004, profundiza en dicha idea o la confunde’. Para ello incido,
sobre todo, en los tres dmbitos antes estudiados en la ley del 80: composicién, orga-
nizacién institucional del 6rgano y funciones. Ya aviso, y no es un prejuicio’?, que mi
opinién al respecto dista mucho del aplauso.

% Vid, nota 20 y texto concordante.

70 Utilizo los términos poder y funcién como indico en nota 41 y concordantes. Lo recuerdo para
manifestar la importancia de tal diferenciacién. El «poder» se vincula a la actividad politica del Estado;
las «funciones» a la actividad técnica

"t Como indico en nota 11 y consecuencia de la aprobacién de dicha normativa orgdnica de reforma,
también se procedi6 a la necesaria adecuacién del Reglamento orgdnico aprobado en el 80 a través del
Real Decreto 449/2005.

2 Digo que no es pre-juicio, que es un juicio. Ya he estudiado y defendido la presencia de los
antiguos Presidentes del Gobierno en el Senado, no desde luego en un 6rgano consultivo, asi como
también he criticado la novedosa funcién del Consejo de Estado en la tramitacién de la reforma consti-
tucional. Vid. sobre todo, y a tal fin mis obras Senado territorial y presencia de notables (1997), Madrid,
Senado, y «De la elaboracién de propuestas de reforma constitucional por el Consejo de Estado», op. cit.,
pp- 756y ss. (sobre todo las conclusiones, en pp. 763-769).
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Aparte de otras consideraciones que alabamos’ a) la nueva redaccién del articulo
8 nos acerca a la creacién de una nueva figura de Consejero de Estado para permitir
el acceso a los Ex Presidentes del Gobierno; b) en los articulos 3.1, 5.2, 17.1 y 23 se
crea y desarrollan las funciones de la Comisién de Estudios, érgano «paralelo» fun-
cional y competencialmente respecto del Pleno, la Comisién Permanente y las Sec-
ciones antes estudiadas; y ¢) sobre todo, la reforma de 28 de diciembre de 2004,
permite la aparicién de nuevas competencias, alguna acertada como la de realizacién
de informes, y otras, por el contrario, erréneas, como la posible redaccién de proyec-
tos legislativos y de reforma constitucional (arts. 2.3 y 21.1 LOCE)"*.

4.1. Novedades en cuanto a la composicion: sobre todo la presencia de los ex Presidentes del
Gobierno como «Consejeros natos de cardcter vitalicio»

Ademds de otras consideraciones referidas a la composicién del Consejo de Esta-
do”, si estuviéramos escribiendo un titular para un articulo periodistico, referido a
las novedades que la reforma de 2004 comporta respecto a la composicién del 6rgano
consultivo, el mismo seria del siguiente tenor: «Mds politicos en el Consejo de Esta-
do»; o quizds éste otro: «Un Consejo de Estado politizado»’°.

Aunque soy un férreo defensor de la politica y de las personas que a ella se dedi-
can, convendrd conmigo el lector que esos enunciados no parecen los mds adecuados,
tratdndose del 6rgano del que se trata, con las funciones que desarrolla. Indica el

> Por ejemplo, la inclusién de la funcién de estudio, la adecuacién terminolégica y la inclusién de
algunos cargos que posibilitan ser Consejeros electivos; o la consignacién de la competencia del Conse-
jo de Estado para dictaminar sobre las reclamaciones presentadas ante la Administracién General del
estado por dafios y perjuicios pero por una cuantia minima de 6000 euros, asi como dictaminar en
materias referidas a la ejecucién del derecho comunitario.

™ A partir de ahora me refiero al articulado modificado ex Ley orgénica 3/2004. De lo contrario
lo avisaré explicitamente.

> Aparte de la actualizacién, de la puesta al dfa, de los cargos habilitantes para el acceso a ser
Consejero de Estado, también se incluyen algunos nuevos. Un mero vistazo a los articulos 7 2 9 de la
Ley orgdnica asf lo corrobora. As{, por ejemplo, la categoria de Juez o Abogado General del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea como habilitante para poder ser Consejero Electivo. O el cambio ya indi-
cado en nota 55 de denominacién del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

76 Dos cuestiones: a) El cardcter politico de la reforma de 2004 es indiscutible, tanto si nos referi-
mos a la inclusién de los ex Presidentes del Gobierno como Consejeros (SANCHEZ NAVARRO, «La funcién
constitucional...», 0. c., p. 370, aludiendo a la sesién de investidura del Presidente Rodriguez, en abril
de 2004, propuesta que también figuraba en el programa electoral del Partido Socialista Obrero Espa-
fiol), como también en general, ya que en dicha sesién de investidura el candidato Rodriguez ya anuncié
igualmente que solicitarfa del Consejo de Estado un informe referido a cuatro cuestiones: la sucesién a
la Corona, la enumeracién de las Comunidades Auténomas en la Constitucion, la asuncién del derecho
europeo en nuestro ordenamiento y la reforma del senado para lograr una Cdmara territorial (asi lo
indico en VERA SANTOS, «De la elaboracién», o. c., p. 741). Es evidente que, para tal fin se acomete la
propia reforma organizativa y funcional del érgano a consultar; y b) Creo que las diferentes reformas en
la composicién, organizacién y competencias a las que aludo, estdn interconectadas entre si (vid. nota
81). En la Conclusién IV aludo a ambas cuestiones.
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articulo 8.1, en su nueva redaccién, que «Quienes hayan desempefiado el cargo de
Presidente del Gobierno adquirirdn la condicién de Consejeros natos de Estado con
caricter vitalicio (...)»"".

Por su parte, el articulo 9 incluye un apartado 2 en el que se indica que «De entre
los diez Consejeros electivos, dos deberdn haber desempefiado el cargo de Presidente
del Consejo Ejecutivo de Comunidad Auténoma por un periodo minimo de ocho
afios, Su mandato serd de ocho afios».

Evidentemente, existentes multiples diferencias, cualitativas y cuantitativas,
de cargos, de representacién y de duracién del mandato en ambas figuras. Pero si
es cierto que en los dos casos, mucho mds si los unimos, se observa esa «politiza-
cién», bien o mal entendida, dependerd del lector, en la composicién del Consejo
de Estado.

Empezando por lo dltimo, no se puede olvidar que en la redaccién original del
articulo 9, ya se inclufan a los Ex Presidentes autonémicos entre las categorias para
poder ser elegidos por el Gobierno como Consejeros electivos de Estado. La novedad
de la reforma de 2004 estriba en tres cuestiones: a) obliga a que de los diez Conseje-
ros electivos al menos dos sean ex Presidentes autonémicos; b) que esas dos personas
deban haber ocupado el cargo durante al menos ocho afios, plazo que temporalmente
coincide con el de dos legislaturas pero que no tiene porqué necesariamente identifi-
carse; ¢) el mandato no dura cuatro afios como el del resto de Consejeros electivos sino
que se amplia a ocho, no entiendo la causa’.

Pero vayamos a la principal novedad que prescribe el apartado primero del articulo
8...77 Efectivamente, se busca un hueco donde ubicar a los «jarrones chinos», a esas
figuras, a veces incémodas, otras incluso molestas, permitaseme la expresién, que supo-
nen, incluso para sus propios partidos de origen, los ex Presidentes del Gobierno. A
pesar de que existen voces autorizadas, tanto en la doctrina como en el dmbito politico,

7 Continta el articulo indicando que «(...) en cualquier momento podrdn manifestar al Pre-
sidente del Consejo de Estado su voluntad de incorporarse a él. Ademds de formar parte del Pleno
del Consejo de Estado, podrdn desempeiiar las funciones y cometidos que se prevean en el regla-
mento orgdnico, el cual incluird las disposiciones pertinentes respecto de su eventual cese, renuncia
o suspension en el ejercicio efectivo del cargo de Consejero nato. Su estatuto personal y econémico
serd el de los Consejeros permanentes, sin perjuicio del que les corresponda como ex Presidentes
del Gobierno»

8O no la quiero entender... Dicho esto, yo soy partidario de la ampliacién de los mandatos de los
miembros de érganos constitucionales y de relevancia constitucional diferentes al Legislativo y Ejecuti-
vo. Evidentemente, en este caso me parece bien la medida, aunque la ampliaria al resto de categorfas y
no harfa una excepcién con estos dirigentes regionales.

72 La Disposicién Transitoria de la Ley orgdnica 3/2004, bajo el titulo de «Adquisicién de la con-
dicién de Consejeros natos vitalicios por los ex Presidentes del Gobierno», indica «quienes a la entrada
en vigor de esta ley orgdnica sean ex Presidentes del Gobierno adquirirdn la condicién de Consejeros
natos de estado con carécter vitalicio transcurridos dos meses desde dicha fecha, salvo que dentro de ese
plazo manifiesten expresamente al Presidente del Consejo de Estado su voluntad en contrario. Quienes
hagan tal manifestacién podrdn, sin embargo, ejercer ulteriormente su derecho conforme al articulo 8
de la Ley Orgdnica del Consejo de Estado»
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que defienden esta inclusién como beneficiosa®, no es esa la postura que defiendo des-
de hace mds de veinte afios. Creo que es un error incluir a los ex Presidentes como
Consejeros natos con cardcter vitalicio, atendiendo a la dualidad érgano-funcién con-
sultiva y también si pensamos en la propia figura de los ex jefes del Ejecutivo.

Me explico: para los ex Presidentes del Gobierno creo que seria mds interesante
poder reflexionar sobre cuestiones de direccién politica, de indirizzo, antes que sobre
cuestiones técnicas que constituyen la normalidad del Consejo de Estado®'. Por ello
creo que los ex Presidentes del Gobierno de Espafia deberfan pasar a ser nombrados
senadores vitalicios. En dicha sede legislativa pueden ofrecer sus conocimientos y sus
experiencias de gobierno, atemperando dnimos y sirviendo de amigables compone-
dores de acuerdos politicos. Ellos son, independientemente de sus conocimientos
juridicos, sobre todo y ante todo, eso...personalidades politicas. Politicos para ellos
y para la opinién pablica®’.

Y es que, atendiendo precisamente a la realidad érgano-funcién, en el caso de que
el 6rgano consultivo tuviera que pronunciarse sobre temas de agenda evidentemente
politica, el pronunciamiento de esta figura «romperia» con esa imagen técnica, asép-
tica del 6rgano®.

Sé6lo un dato. Ni Felipe Gonzilez, ni José Maria Aznar ni el propio impulsor de
la reforma de 2004, José Luis Rodriguez, son Consejeros de Estado. Trece afios des-
pués se observa con nitidez la validez real de la propuesta.

80" Asf lo recoge el archicitado SANCHEZ NAVARRO en «La funcién constitucional...», o. c., pp. 369
y 370 (notas 43 y 44), aludiendo a los posicionamientos politicos (s6lo Izquierda Unida se opone a la
inclusién de los mismos en la tramitacién legislativa de la Ley orgédnica estudiada; el Partido Socialista
lo llevé en su programa electoral de marzo de 2004), doctrinales (Jorge de Esteban), incluso a la inclusién
de esta figura en los 6rganos asimilados autonémicos respecto a sus ex Presidentes regionales. Yo creo,
evidentemente que todo ello no deja de venir vinculado a intentar dotar de mayor estatus, sobre todo
econémico, a esta figura. Y no me parece del todo mal dicho fin... siempre que la sociedad pueda apro-
vechar sus conocimientos... Y en el Consejo de Estado, o en los érganos consultivos autonémicos creo
que esa figura no aporta nada en absoluto. Los ex Presidentes del Ejecutivo deben seguir aportando a la
sociedad, si, pero como politicos que son, en érganos politicos. El aceite y el agua, hasta la fecha, son
perfectamente incompatibles.

81 Algo tendrd que ver con esta cuestién con la inclusién de las competencias sobre la articulacién
de proyectos legislativos y/o de reforma constitucional que estudio en el apartado correspondiente.
Como aquello sobre la prioridad temporal del huevo y la gallina, aqui cabria preguntarse también si
se crea la competencia en relacién con la reforma constitucional para incluir a los ex Presidentes o si,
por el contrario, como se incluyen a los mismos, se dota de «competencias extraconsultivas» al Con-
sejo de Estado.

82 Asi lo defiendo en VERA SANTOS, Senado territorial... o. c., pp. 283-286 y concordantes.

% Incluso la reforma del Reglamento Orgénico incide en el articulo 34 en ese matiz politico, pre-
viendo que estas figuras puedan, si asi lo considerase el Presidente del Consejo de Estado, realizar «otras
funciones de asesoramiento, direccién o representacién», en virtud de su experiencia y rango institucional.
Sobran las palabras... ;Podrfa un ex Presidente del gobierno, con el permiso del Presidente del Consejo
de Estado, realizar funciones de asesoramiento a, por ejemplo, Gobiernos extranjeros en procesos de ines-
tabilidad politica, existencia de proceso de paz, etc.? ;Y encargarles un estudio-ponencia sobre una
temdtica concreta? ;La representacion serfa sélo referida al Consejo de Estado? ¢a su Presidente?

© UNED. Revista de Derecho Politico 333
N.o 101, enero-abril 2018, pags 309-349



JOSE MANUEL VERA SANTOS

4.2. Novedades institucionales: la creacién de la Comision de Estudios.

Si me he mostrado absoluta y radicalmente en contra de la presencia de los
ex Presidentes del Gobierno en el Consejo de Estado, puedo adelantar que la
creacién de una Comisién de Estudios en el seno de dicho érgano cuenta con mi
aquiescencia®, bien que con ciertas condiciones y matices, como a continuacién
escribiré.

Indica el articulo 3.1 LOCE, reitero, después de la reforma de 2004, que «el
Consejo de Estado actda en Pleno, en Comisién Permanente o en Comisién de
Estudios».

Introduce asi una nueva institucién interna en el supremo 6rgano consultivo y,
posteriormente, en el articulo 5.2 establece su composicién y posibilidades de cola-
boracién con otras entidades para el cumplimiento de sus fines. Dicha Comisién de
Estudios «estard presidida por el Presidente del Consejo de Estado e integrada por
dos Consejeros permanentes, dos natos y dos electivos, designados por el Pleno a
propuesta del Presidente, asi como por el Secretario General». El plazo de dicho
mandato es fijado en dos afios, por el Reglamento orgdnico, en su articulo 26.2,
cabiendo su posible renovacién, pudiéndose también incorporar a este 6rgano recién
creado, nuevos Consejeros para tareas concretas®. La Comisién de Estudios estard
asistida por, al menos, un Letrado Mayor y por los Letrados que, en funcién de las
tareas encomendadas se considerase.

Pero claro, si atendemos al dicho de que «toda funcién crea un 6rgano», debemos
volver la mirada hacia qué funciones va a cumplir la recién creada Comisién de Estu-
dios. Y aqui es donde radica el guid de la cuestion. Dice el articulo 2, en su apartado
tercero, generalizando y sin especificar los 6rganos ni el procedimiento a seguir que
«el Consejo de Estado realizard por si o bajo su direccién los estudios, informes o
memorias que el Gobierno le solicite y elaborari las propuestas legislativas o de refor-
ma constitucional que el Gobierno le encomiende. Podrd llevar a cabo igualmente los
estudios, informes 0 memorias que juzgue oportuno para el mejor desempefio de sus
funciones.

8% Estoy de acuerdo con la aseveracién que recoge la Exposicién de Motivos de la Ley orginica de

2004 de que «la funcién consultiva no se constrifie de modo exclusivo y excluyente a la traducida en
dictdmenes». Continda después incluyendo en dicha funcién, citando el derecho comparado, las tareas
de emisién de estudios, y también la de elaboracién de textos que sitvan de base a proyectos legislati-
vos... En este dltimo caso discrepo. Mucho mids si se refieren a proyectos de reforma constitucional,
como mds adelante desarrollo.

% Continda el articulo citado de la LOCE indicando que «cuando la indole de los trabajos a reali-
zar lo requiera, podrd recabarse igualmente la asistencia a la Comisién de Estudios de funcionarios de
otros cuerpos de la Administracién en los términos previstos en el reglamento orgénico del Consejo de
Estado y, en defecto de este, en los términos que la propia Comisién determine a propuesta de su Pre-
sidente». La Disposicién adicional alude a esta colaboracién con el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales y otros organismos y 6rganos de la Administracién General del Estado. Estoy de
acuerdo con la regulacién citada.
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En la elaboracién de las propuestas legislativas o de reforma constitucional aten-
derd los objetivos, criterios y limites de la reforma constitucional sefialados por el
Gobierno, y podrd hacer también las observaciones que estime pertinentes acerca de
ellos»*®.

Y he aqui que el articulo 23 LOCE prevé que sea la propia Comisién de Estudios
la que «ordenard, dirigird y supervisard la realizacién de los estudios, informes o
memorias encargados por el Gobierno y, una vez conclusos, emitird juicio acerca de
su suficiencia y adecuacién al encargo recibido», continuando con un apartado segun-
do que prescribe también que «elaborard las propuestas legislativas o de reforma
constitucional que el Gobierno encomiende al Consejo de Estado y las someterd al
Pleno, que se pronunciard sobre ellas por mayoria simple. Los miembros discrepantes
podrén formular, dentro del plazo que reglamentariamente se determine, votos pat-
ticulares, que se remitirdn al Gobierno junto con el texto aprobado.»

En resumen, que este nuevo 6rgano serd el protagonista, tanto en su aspecto
inicidtico como en la defensa postrera ante el Pleno®, de las dos «competencias
miultiples» que la nueva normativa introduce como propias del Consejo de Esta-
do, como propias de la funcién consultiva, interpretada bajo la §ptica «neomile-
naria». A saber: a) la realizacién de estudios, informes o memorias que, por un
lado, le solicite el Ejecutivo, pero también los que juzgue oportuno para el mejor
desempefio de sus funciones; y b) la elaboracién de propuestas legislativas o de
reforma constitucional que el Gobierno le encomiende, eso si, atendiendo a los
objetivos, criterios y limites de la reforma constitucional sefialados por el Gobier-
no, aunque también podrd realizar las observaciones que estime pertinentes
acerca de ellos.

Para entendernos, se quiere dotar al Consejo de Estado de unas nuevas funciones,
digamos, de estudio y de propuestas legislativas y de reforma constitucional, y pare-
ce, digo parece, que se considera que el «viejo» Consejo de Estado, con su Pleno,
Comisién Permanente y Secciones, no pueden implementarlas. Resulta, cuanto
menos, sorprendente ;no? Mucho mads si, de la propia regulacién antes vista se expre-
sa la composicién, la duracién del mandato y el cardcter abierto de la tantas veces
citada Comisién. O quizds aqui radique la explicacién; quizds, y digo solo quizis, el
corto mandato de dos afios de los seis Consejeros elegidos, junto a la posible inclusién
de otros Consejeros diferentes «para tareas concretas», dice el articulo 5 LOCE, hace

8 Por su parte, el articulo 13.5 LOCE expresa que serd «el Presidente, oida la Comisién de

Estudios, {quien} podrd disponer la realizacién de estudios, informes o memorias y, a tal efecto,
acordar la constitucién de grupos de trabajo en los supuestos y forma que determine el reglamento
organico».

87 El articulo 17 LOCE indica en su apartado primero que «la ponencia en los asuntos en que haya
de entender el Consejo en Pleno corresponderd a la Comisién Permanente o a la Comisién de Estudios,
atendiendo a sus respectivas competencias.» La redaccién del nuevo apartado cuarto de este articulo 17
remite al reglamento orgdnico para la regulacién de la organizacién y funcionamiento de dicha Comisién
(vid. notas 90 y 91 y textos concordantes).
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de esta Comisién de Estudios, una especie de «Comisién Permanente ad hoc»®,
temporalmente controlada por el Presidente del Consejo de Estado®.

Y es que, aparte de lo previsto en la LOCE, de la lectura del Reglamento orgéni-
co, en su redaccién adecuada a la reforma legislativa del 2004, se desprende a) el
paralelismo y rango similar entre la Comisién Permanente y el nuevo 6rgano”; b) la
ponencia en la Comisién de Estudios la desempefiard el grupo de trabajo constituido
a tal fin, bien sea éste la redaccién de textos normativos o de reforma constitucional,
bien sea la realizacién de informes, pudiendo presentar propuestas con pluralidad de
opciones; ¢) los grupos de trabajo que se crean dentro de la Comisién de Estudios, los
dirige el Presidente del Consejo de Estado o el Consejero miembro de la Comisién
que €l designe, oida la propia Comisién de Estudios”'.

Honestamente creo que a) la competencia de estudio cabe en la funcién consul-
tiva sin mayor problema, tanto por el ejemplo comparado como por el propio sentido
comin; b) se podria haber incluido dicha competencia en la Comisién Permanente,
incluso en una Seccién de las existentes, introduciendo las novedades procedimenta-
les necesarias, con los matices que conviniesen al caso. En el fondo, creo que la refor-
ma de 2004 obedece a motivaciones politicas, tan licitas como precipitadas®: el
Gobierno del Presidente Rodriguez quiso reformar la Constitucién y, jugando con la
auctoritas del Consejo de Estado, creé en su seno una «Comisién Permanente paralela»
y mds «controlada». Asfi surge la Comisién de Estudios, s6lo responsable ante el
Pleno, ponente y también mano hacedora de los trabajos de reforma constitucional y
de los informes y memorias, asi como de los proyectos legislativos rogados.

Pero, como veremos a continuacién, en el apartado 4.3, la realidad se impuso a
la precipitacién, de tal forma que incluso los trabajos para la reforma constitucional
solicitados en 2006, motivo Gltimo de la urgencia legislativa, no lo fueron como
«proyecto de reforma» sino como «informe» al respecto de la cuestién®.

8 Utilizo adrede el término Comisién Permanente... Incluso el cambio de denominacién preten-
de y denota una clarisima diferenciacién entre «lo viejo» y «lo nuevo». La Comisién Permanente estaba
compuesta, ademds de por el Presidente y por el secretario General, por los Consejeros Permanentes, con
un mandato vitalicio. Ello dota a este 6rgano de una independencia que, quizds, no fuera asimilada en
la nueva Comisién de Estudios con una composicién como la indicada.

8 Recuerdo que el articulo 6 LOCE establece que el Presidente es nombrado por Real Decreto
gubernamental.

% La Seccién 2.* (arts. 112 y 113) del Capitulo 2.* (Funcionamiento), del Titulo II (Composicién),
del ROCE presenta un enunciado descriptivo que evidencia lo dicho: «De la Comisién Permanente y de
la Comisién de Estudios»; posteriormente, la Seccidn 3.* (arts. 114 a 119) se refiere a las cldsicas Seccio-
nes y, en el dltimo de los articulos, a los Grupos de trabajo que se crean en el seno de la Comisién de
Estudios.

! Me refiero a los articulos 113 y 119 ROCE. Del Presidente o del Consejero que él mismo haya
designado depende la asignacién de medios materiales y personales al grupo de trabajo. Igualmente
pueden solicitar la participacién de personas, instituciones o del Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales dependiendo de la indole de los trabajos a realizar

92 VERA SANTOS, « De la elaboracién de...», o. c. pp. 741,755 vy, sobre todo, 764.

% Ibidem, p. 766.
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4.3. Novedades funcionales: especialmente la elaboracion de propuestas legislativas y de
reforma constitucional

Aunque de la Exposicién de Motivos de la tantas veces citada Ley orgdnica
3/2004, de 28 de diciembre, pueda parecer lo contrario®, los articulos 2.3 y 21.1
LOCE manifiestan la evidencia inversa: con el nuevo milenio, con la llegada de un
nuevo Gobierno, se introducen en el Consejo de Estado novedosas competencias”,
alguna de las cuales considero que rompe absoluta y radicalmente con su tarea
consultiva, con su funcién técnica, con su cardcter de 6rgano de relevancia consti-
tucional...

Establecfa el articulo 2.3, en su nueva redaccién, como ya hemos visto antes,
que el Consejo de Estado puede realizar a) estudios, informes o memorias que el
Gobierno le solicite, o también que él mismo considere oportuno para el mejor
desenvolvimiento de sus funciones, expresién ésta Gltima con claros fines reduccio-
nistas a su propio dmbito; b) elaborar propuestas legislativas o de reforma consti-
tucional, eso si, encomendadas por el Gobierno y atendiendo a los objetivos, crite-
rios y limites que el mismo le sefiale, pudiendo realizar las observaciones que
estime pertinentes®®.

%% En la misma, podemos leer: «A su vez, la ley orgdnica lleva a cabo una revisién de las com-
petencias de la institucién con objeto de adaptarlas al actual marco legal, sin que ello suponga una
modificacion sustantiva de las funciones que ha venido ejerciendo» (las cursivas son mfas, para des-
tacar la incongruencia que denuncio). Aparte de las cuestiones funcionales a las que aludo en el
cuerpo del trabajo, si es cierto que se incluyen nuevas competencias que suponen la meritada
«adaptacién al marco legal» (vid. nueva redaccién de los articulos 22, apartados 2, 6, 10 y 13). Tan
cierto como que la Exposicién de Motivos «esconde» la inclusién de la elaboracién de textos pre-
paratorios de la reforma constitucional bajo la genérica expresién «elaboracién de textos que puedan
servir como base para proyectos legislativos», algo ya en s{ mismo, de dudosa relacién con la funcién
consultiva, dicho sea de paso.

% Opinaba GALVEZ MONTES, J. (1997) «Articulo 107. El Consejo de Estado», en ALzaGaA, O.
(dir.) Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, Madrid, Edersa, vol. viii, pp. 605-629 (610), asegu-
rando que «{la} Constitucién ha delimitado el 4ambito competencial del Consejo de Estado [al} caracte-
rizarlo como 6rgano consultivo, lo que viene a excluir la posibilidad de que por ley orgdnica se atribuyan
competencias de naturaleza no consultiva».

% En pura légica, el articulo 21.1 indica que el Pleno del Consejo de Estado debe ser consultado
sobre los «anteproyectos de reforma constitucional, cuando la propuesta no haya sido elaborada por el
propio Consejo de Estado». Parece congruente el enunciado y la argumentacién que encierra: si se con-
sidera ex articulo 2.3 LOCE que el Consejo de Estado puede actuar como «redactor» de textos legisla-
tivos y/o de reforma constitucional, lo normal es que, si no es as{, evacue el correspondiente dictamen.
As{ lo indica el Dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto ya citado (pp. 58-60), como
recojo en VERA SANTOS, «De la elaboracién de propuestas de...», o. ¢. nota 8.

Otra cuestién diferente, pero muy vinculada a la anterior radica en que esta lgica conlleva
intrinseca una polémica. Del conjunto de la redaccién de los apartados citados, parece colegirse que, una
vez que el Consejo de Estado ha realizado la propuesta de reforma constitucional, no puede modificarse
el texto del mismo... De lo contrario, deberfa permitirse que el Consejo de Estado «volviera» a estudiar
el proyecto, debido a la «supremacia» de sus dictdimenes... ;0 no?

© UNED. Revista de Derecho Politico 337
N.o 101, enero-abril 2018, pags 309-349



JOSE MANUEL VERA SANTOS

Respecto a la realizacién de estudios, informes o memorias, excepto por las con-
sideraciones tanto procedimentales como referidas a la creacién de un 6rgano «para-
lelo» a los existentes, no creo que exista mayor problema para su admisién, aunque
la actividad del Consejo de Estado pueda «pisar» la cotidiana actuacién de otros
6rganos de apoyo o asesoramiento (consejos técnicos, staff ministeriales, etc...). Pero
no es esta la cuestién que nos ocupa ya que, efectivamente pienso que dicha facultad
consultiva, digamos, previa, y no  posteriori, con ser diferente a la realidad espafiola
hasta la fecha, es perfectamente asimilable a los ejemplos comparados y, también
insisto, a la esencia de la funcién que un érgano de relevancia constitucional, técnico,
puede desarrollar.

Otra opinién es la que mantengo sobre la elaboracién de propuestas legislativas,
en las condiciones arriba expuestas’; ni la configuracién constitucional del Consejo
de Estado (me refiero a su cardcter de 6rgano de relevancia constitucional, alejado de
la funcién de direccién politica, vinculado a su esencia técnica), ni los ejemplos com-
parados, permiten sustentar la nueva competencia de propuesta legislativa por el
supremo 6rgano consultivo®®,

El propio Consejo de Estado, durante la vigencia de la normativa anterior a la
reforma de 2004, establecia a) su posible actuacién en el dmbito consultivo respecto
a normas con rango de ley”’; y b) prevefa sus limites. Asi, en el Dictamen 307/1996,
de 4 de septiembre sefialaba que «(...) cuando se trata de elaborar una Ley el dictamen
se ha de constreflir a la constitucionalidad del Anteproyecto, a su coordinacién con el
resto del ordenamiento juridico y a cuestiones formales o de técnica normativa» aun-
que, no obstante, también podrd «valorar los aspectos de oportunidad y conveniencia
cuando lo exija la indole del asunto, pero sin olvidar que es al legislador, en Gltima

7 Dejo a un lado la cuestién referida a si el ejercicio de la funcién consultiva referida a normativa
con rango de ley puede conllevar, conlleva, problemas respecto a la configuracién del Consejo de Estado
como 6rgano alejado del «indirizzo», de su funcién técnica y no politica SANCHEZ NAVARRO («La fun-
cién constitucional...», o. c., p. 375).

98 Ibidem, p. 376. Alude el catedritico complutense, aparte de a las excepciones recogidas en el caso
espafiol, a los ejemplos italiano y francés. Del primero destaca el desuso de dicha competencia, citando
a la doctrina italiana y su calificacién de la misma como actividad politica aquélla consistente en «for-
mular proyectos de ley o de reglamentos»; en el caso galo, es cierto que cabe la presentacién de textos
legislativos alternativos, pero dentro de un procedimiento de trabajo reglado y frente al texto que se
presenta a estudio por los 6rganos legitimados. El Dictamen 1484/2004, referido como ya he indicado,
a la que serfa la norma orgénica reguladora de 2004, recoge ejemplos que, o bien no lo son, o se encuen-
tran en modelos de 6rgano consultivos muy lejanos al nuestro, caso de Luxemburgo o Egipto (VERA
SANTOS, «De la elaboracién de...», o. c., nota 67). Se muestra a favor de las mismas GALERA VICTORIA,
A. (2007) Constitucion, funcién consultiva y Estado autondmico, Navarra, Thomson-Civitas... En p. 123 y ss.
defiende la actividad del Consejo de Estado, incluso como «hacedor de proyectos de reformas», apoyan-
do su opinién en la del maestro RUBIO LLORENTE, recientemente fallecido, protagonista indiscutible
de la reforma de 2004.

9 En puridad ha de destacarse, como ya he indicado en notas 57 y 58 que ya en la redaccién de los
articulos 21 y 22 de la LOCE, en su redaccién de 1980, se establecfan como competencia del Pleno o de
la Comisién Permanente posibilidades consultivas en relacién con normas con rango de ley.
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instancia, y al titular de la iniciativa legislativa, en primer lugar, a quienes corres-
ponde ejercer la opcién politica de las medidas, y que la prudencia conseja no aven-
turarse en juicios de oportunidad si no se pueden hacer con conocimiento de causa o
razonablemente»'”. Y en su Dictamen 47451, de 19 de junio de 1985 matizaba que,
aunque «el Reglamento orgédnico de este Consejo le habilita para sugerir textos alter-
nativos a los sometidos a su consideracion, lo cierto es que al abordarse. .. la conside-
racién potestativa de un anteproyecto de ley, puede pacificamente convenirse que la
formulacién de la concreta redaccién de su articulado corresponde al 6rgano consti-
tucional titular de la potestad legislativa. En tales circunstancias una inmisién por
parte del Consejo en tal campo supondria, cuando menos una injerencia de dificil
justificacién en el campo de actuacién de otro 6rgano constitucional»'.

En cualquier caso, creo que es evidente la diferencia entre los supuestos de actua-
ci6n del Consejo de Estado hasta 2004 y con posterioridad a la aprobacién de dicha
reforma.

Y entro asi en el apartado més evidentemente contrario a la propia concepcién
que defiendo del Consejo de Estado y de lo que debe ser su funcién consultiva, insis-
to de nuevo, basada en la auctoritas y no en la potestas, alejada de la direccién politica
y cercana a las tareas técnicas'??. Me refiero a la posibilidad dada al Consejo de Estado
de elaborar propuestas de reforma constitucional, encomendadas por el Gobierno
atendiendo a los objetivos, criterios y limites que el mismo le sefiale, pudiendo rea-
lizar también las observaciones que estime pertinentes'?.

Y es que, «la pregunta serfa ;cabe mayor actividad politica que la resultante de
desarrollar, de articular una reforma constitucional? ;se corresponde esta tarea con
una funcién técnica? Las respuestas (...) son obvias»'*

En el Dictamen 1484/2004 argumenta el Consejo de Estado, con menos éxito del
pretendido, en un intento de responder a estos requerimientos que afectan a su propia
esencia orgdnica y funcional, que la funcién consultiva no se constrefifa hasta la fecha
«de modo estricto y excluyente a la emisién de dictdmenes»'?’; en segundo término

190 Fecha de aprobacién: 4 de septiembre de 1996 URL: http://www.boe.es/g/es/bases_datos_ce/
doc.php?coleccion=ce&id=1996-3071.

91 Puede consultarse en PEREZ-TENESSA, A. (2003) Compendio de la doctrina del Consejo de
Estado en el XXV Aniversario de la Constitucidn, Consejo de Estado/Boletin Oficial del Estado,
Madrid, p. 23.

192 Recuerdo aqui lo ya indicado en apartados 2.1 y 2. 2 de este articulo y la articulacién a partir
de los mismos de la argumentacién utilizada.

193 Me he pronunciado al respecto, de manera mucho més concreta y extendida en VERA SANTOS,
«De la elaboracién de...», articulo al que me remito.

04 Thidem, p. 754.

195" Dictamen, pdg. 47. Se refiere al articulo 20, apartados dos y tres LOCE, vigentes hasta la refor-
ma de 2004. Este articulo establecia que el Consejo podia elevar propuestas al Gobierno y, obligatoria-
mente, la Memoria anual en la que se podian encontrar «sugerencias de disposiciones generales y
medidas a adoptar para el mejor funcionamiento de la Administracién». También se observa esta
argumentacion en la Exposicién de Motivos de la Ley orgdnica 3/2004.
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alega que en la funcién consultiva «puede incardinarse también la realizacién de
estudios, informes, memorias y propuestas'”® previos'”’ a la puesta en marcha de deter-
minadas iniciativas gubernamentales (...). Injertadas en estas tareas como una rama
en el tronco comin de la funcién consultiva propia del Consejo de Estado (la exposi-
cién de motivos [se refiere a la del anteproyecto} sefiala que se afiaden con el propé-
sito de fortalecimiento de la Institucién) (...)»!8.

Pero ¢se ha utilizado la via de la elaboracién de propuestas de reforma consti-
tucional? La realidad se ha impuesto a la ficcién juridica, a pesar de que, como
veremos, el Consejo de Estado parece que se queda con las ganas de actuar como
«ponente constitucional»'?. Por acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo
de 2005, el Gobierno remitié al supremo 6rgano consultivo la correspondiente
consulta para la realizacién de lo que luego resulta el Informe sobre la reforma
constitucional''®. Pues bien, el Consejo de Estado entiende que el Gobierno no
solicita la elaboracién de una propuesta de reforma constitucional, sino un «infor-
me sobre (...) modificaciones de la Constitucién Espafiola», sin encomendarle —
como también habria podido hacer— la elaboracién de una o varias «propuestas de
reforma constitucional» (...) No se le pide la redaccién de textos que den forma
juridica a una reforma cuyo contenido estd ya definido, sino un informe acerca de

106 Uso la cursiva para destacar mi argumentacién. Evidentemente en el Dictamen citado aparece
redactado sin ningdn tipo de rasgo destacable, equiparando, de manera tan intencionada como errénea,
la realizacién de informes 0 memorias con la redaccién de propuestas legislativas o de reforma constitu-
cional.

197 El argumento anterior varfa si se aplica al concepto de «propuestas» antes visto, el adjetivo
«previos»... En este caso no se observa una equiparacién entre actividades diversas... Simplemente no
se alude a la competencia mds relevante que la Ley orgdnica de 2004 introduce.

198 Vid, Dictamen, pag. 47. Se recoge casi literal en la Exposicién de Motivos de la Ley orgénica
3/2004.

199 Pero, siguiendo la terminologia agricola utilizada, hay injertos que prenden y otros que no...
En relacién con lo anterior ;qué uso le ha dado el Gobierno a esta previsién competencial? ;cudntas
propuestas de reforma constitucional, incluso de normas con rango de ley han sido elaboradas desde 2004
por el Consejo de Estado? Segun los datos de la pdgina web www.consejo-estado.es, la respuesta es
clamorosa... Ninguna.

En VERA SaANTOS «De la elaboracién de...», utilizo una cita de Santo Tomds Moro, que
introduzco al principio del articulo. «(...) y al prescribir a Dios de modo tan exacto lo que queremos
que haga por nosotros (...) en su indignacién nos concederd nuestra peticién y muy pronto
descubriremos que se convierte en dafio». Es nuestro «Dios castiga a los hombres concediéndoles sus
deseos», que aplicado a la puerta abierta, a la posibilidad a la que alude el Consejo de Estado en su
Informe y que destaco dos notas mds abajo, conllevarfa muchos problemas para el propio 6rgano que
parece anhelarla.

119 Como ya he indicado, creo que la modificacién de la LOCE de 2004 se produjo por conside-
raciones mds politicas que técnicas, para utilizar el Consejo de Estado, como «hacedor» de la reforma
que el Presidente Rodriguez propuso respecto a los cuatro temas que se estudian por el Consejo de
Estado. El texto integro de la consulta en RUBIO LLORENTE, F. y ALVAREZ JUNCO, J. (ed.) (2006) E/
Informe del Consejo de Estado sobre la reforma constitucional. Texto del informe y debates académicos, Consejo
de Estado-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pdgs. 31 a 50.
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las modificaciones constitucionales que la consulta define solo por relacién a los
objetivos que el gobierno considera deseables»'!'.

Estoy de acuerdo con la decisién tomada por el Consejo de Estado de considerar
la consulta como un «informe», siendo la Gnica que, ademds, permite el procedimien-
to de reforma recogido en el Titulo X de nuestra Constitucién''?. Pero... discrepo
abiertamente cuando, sobre todo a) indica que el Gobierno podria haberle encargado
una «propuesta de reforma constitucional»; y b) cuando, dentro del Informe citado
procede a incluir en sus consideraciones textos articulados'"?, sobrepasando el conte-
nido que un mero informe deberfa incluir'*.

¢Para qué se aprobd esa capacidad competencial tan discutible de proponer
textos articulados'” de reforma constitucional y luego no se lleva a cabo en la préc-
tica de la misma? La respuesta es evidente. A pesar de las argumentaciones vistas

11l RuBIO LLORENTE y ALVAREZ JUNCO, 0. c., pig. 59. Recordamos que los textos son literales.
La cuestién de si se solicité un informe o una propuesta no queda tan clara. El Acuerdo del Consejo de
Ministros alude, es cierto, a que «el Consejo de Estado, en Pleno, informe sobre las modificaciones de
la Constitucién...»; asi, en tres de los cuatro petitum referidos a cada objeto material de reforma, se
alude al término «informe» (pdgs. 41, 45 y 49), si bien, alude a una «propuesta de reforma constitucio-
nal» al referirse al modo de eliminar la preferencia del varén sobre la mujer en el acceso al Trono
(pag. 37).

2 Ha de recordarse, siguiendo el propio Informe del Consejo de Estado (p. 250), que el proce-
dimiento expresado en el articulo 168 CE, proceso formal a seguir respecto a la reforma solicitada,
segun indica el propio érgano consultivo, impide la elaboracién de propuestas de reforma constitu-
cional no ya sélo al Consejo de Estado, sino incluso a los 6rganos constitucionales dotados de inicia-
tiva legislativa e, incluso, a las primeras Cortes que se disuelven una vez aprobado el principio de
reforma (VERA SANTOS, La reforma constitucional, o. c., pp. 249-256). Limitacion constitucional ésta
que hace atin mds compleja la posible solicitud gubernamental de la elaboracién de una propuesta de
reforma, exceptuando aquéllas que pudieran tramitarse ex articulo 167 CE, como indico también en
VERA SANTOS, «La elaboracién de...», 0. c., p. 762. En el caso de reforma a realizar a través del pro-
cedimiento establecido en el articulo 167 CE, la cuestién seria teérica, de correccién, de «esencia»,
de lo que puede y debe hacer un érgano técnico, dotado de aucroritas, como he venido indicado en este
articulo. Es decir, que tampoco creo adecuado que el Consejo de Estado realice una propuesta de
reforma constitucional que siguiera el procedimiento del articulo 167 CE, aunque por estas otras
razones que acabo de exponer.

'3 Vid. paginas 73-74, 112, 144 y ss. 0 227 y ss. de dicho Informe.

"4 Tan es asf que, en la pdgina 59 del referido Informe, el propio Consejo de Estado justifica la
inclusién de textos articulados de la siguiente manera: «la naturaleza del trabajo que se le encomienda
(se refiere precisamente a la reflexién antes citada de que nos hallamos ante un informe y no ante una
propuesta de reforma, bien que el mismo haya de acoger la critica de las diversas posibilidades {sicl) ha
llevado al Consejo de Estado a incluir en el Informe redacciones posibles de los preceptos constitucio-
nales en los que habria de plasmarse la reforma (...). Pero estas redacciones se ofrecen siempre, como de
modo reiterado se subraya, a efectos indicativos: para ilustrar el razonamiento y no, en modo alguno,
como propuesta de textos para set incorporados a un proyecto de reforma ya concluso. Ni una propues-
ta de este género es propia de un informe, ni hubiera sido posible formularla sin desbordar el marco
establecido por el Gobierno para emitir el que del Consejo solicita». Sobran, de nuevo, aclaraciones.

!5 Sélo cabe recordar que el articulo 134 ROCE, indica que tanto las propuestas legislativas como
las de reforma constitucional se formulardn mediante «textos normativos completos», bien que se pue-
dan presentar ante la Comisién de Estudios o el Pleno propuestas que incluyan pluralidad de opciones.
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en el Dictamen de la LO 4/2004, en la propia Exposicién de Motivos, incluso en el
propio Informe de 20006, la vertebracién del Consejo de Estado como 6rgano de
relevancia constitucional, técnico y no politico, desaconseja su uso. El sentido
comun y la realidad politica, bien entendida sea esta expresion, han truncado la
artificiosidad legislativa.

Incluso si atendemos al Informe del Consejo de Estado sobre las propuestas de modifica-
cion del régimen electoral general, de 24 de febrero de 2009, se observa que, por una
parte, no aparece ni un solo articulo, ni siquiera a efectos ejemplificadores; ademds,
dicho Informe concluye cada uno de los temas objeto del mismo con un epigrafe
titulado «consideraciones finales», donde se teorizan criterios posibles, pero sin
incluir tampoco texto articulado alguno. Es decir, que el Consejo de Estado se ha dado
cuenta de que la redaccién de textos articulados, ya sean en anteproyectos legales o
de reforma constitucional, supone una inmiscusién en la funcién de direccién incom-
patible con un érgano de su naturaleza consultiva''®.

CONCLUSIONES

Corresponde, para finalizar este articulo, sistematizar unas conclusiones que
expresan mi postura respecto a la materia estudiada.

I. Segin la propia jurisprudencia constitucional (SSTC 56/1990 y 204/1992) y
la inmensa mayoria doctrinal, el Consejo de Estado, supremo 6rgano consultivo «del
Estado», se caracteriza por ser un 6rgano de relevancia constitucional. Como he indi-
cado, los 6rganos constitucionales vienen definidos en su composicién y funciones por
la propia Constitucién, son definidores del «ser» constitucional, participes del poder
politico, del indirizzo. Pues bien, el Consejo de Estado ni viene definido totalmente
en la misma, ni resulta esencial para la definicién constitucional del Estado, ni tam-
poco participa en las tareas de direccién politica del mismo.

II. Desde el punto de vista funcional, alejado de polémicas sobre si la funcién
consultiva subsume la de control o si ambas competencias son diferentes, puedo con-
cluir que en uno u otro caso, el Consejo de Estado desarrolla funciones técnicas y no
poderes politicos. De ah{ su calificacién como érgano auxiliar, entendida sea ésta
desde una dptica objetiva, con autonomfa absoluta para el cumplimiento de sus fun-
ciones y nunca subordinado al 6rgano que solicita la consulta, el auxilio.

116 Hecho éste, la redaccién de textos articulados, que tampoco aparecen en los propios informes
solicitados hasta la fecha. En el apartado «Documentacién» de la pdgina web institucional aparecen los
informes redactados hasta la fecha, sobre temdtica tan variada como el cumplimiento del Derecho comu-
nitario, la titularidad compartida de las explotaciones agrarias o anuncios pornogrificos en prensa
escrita (los tres fechados en 2010); la proteccién de habitat y especies de 2006...
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III. Todo lo anterior, tanto la definicién orgédnica realizada por la doctrina y la
jurisprudencia constitucional, como la calificacién funcional del Consejo de Estado,
no surge de la nada..., no aparece como entelequia tedrica. Al contrario, la doctrina
espafiola, como la también citada italiana, realiza esta calificacién toda vez que el
supremo 6rgano consultivo queda delimitado constitucional y legislativamente. De
tal forma que los pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales citados se dan
a la luz de las prescripciones normativas. Sobre todo el articulo 107 CE y la Ley
orgdnica 3/1980, junto con el Reglamento orgdnico de desarrollo, son los que per-
miten aseverar lo antes defendido. Es decir, el apartado 3 de este trabajo, el estudio
normativo, se conforma en prioridad argumental, retroalimentdndose con la califi-
cacién teérico-jurisprudencial. No se entienden ésta sin aquella, ni tampoco al
contrario...

Se podria argumentar & contrario sensu. Es decir, no acudir a las definiciones doc-
trinales, jurisprudenciales y normativas previas, procediendo a realizar una nueva
construccién tedrica, sin variar la denominacién. Con las nuevas funciones, el érgano
seguirfa tituldndose igual, legitimando asi con su autoridad histérica, sus nuevas
funciones, pero variarfa su naturaleza. En numerosos conceptos cldsicos ya ha ocurri-
do; nociones como Estado, soberania o poder constituyente, siguen sonando, aunque,
para algunos, con un contenido diferente, mejor dicho, antitético del primigenio. Sin
negar la necesaria evolucién conceptual, creo que por muy bueno que sea el «encaje
de bolillos» doctrinal, al menos debe ser «encaje» y «de bolillos»... Algunos olvidan
lo evidente...

Volviendo a la cuestidn, la normativa constitucional y legal hasta 2004, no plan-
teaba mayores problemas conceptuales para la doctrina constitucional. Quizds la
extensién o no del articulo 23.2 LOCE sobre la obligatoriedad del dictamen a las
Comunidades Auténomas, junto a la descentralizacién orgdnica y funcional fruto de
la definicién de Espafia como Estado autonémico, podfan ser las cuestiones a debatir.
De ah{ que fueran los historiadores del Derecho, los administrativistas y los propios
Consejeros y letrados quiénes mds se hayan ocupado del estudio del Consejo de Esta-
do. Para los constitucionalistas, digamos, «todo estaba bien». Si ademds, el Consejo
de Estado no participaba del poder politico y su funcién era auxiliar...

IV. La aprobacién de la Ley orgdnica 3/2004, de 28 de diciembre, dia de los
Santos Inocentes, conllevo un cambio radical en todo lo hasta ahora expuesto. La
incorporacién de los Ex Presidentes del Gobierno al 6rgano consultivo, la creacién en
su seno de la Comisién de Estudios y, sobre todo, la atribucién de nuevas competen-
cias, formalizadas por el nuevo érgano creado, para la realizacién de proyectos legis-
lativos y de reforma constitucional (casi «de tapadillo», si se me permite la expresion,
a la luz del Anteproyecto, del Dictamen del propio 6rgano y de la propia Exposicién
de Motivos de la citada ley orgdnica), constituyen una ruptura de la esencia, de lo
preconizado hasta la fecha de lo que es, de lo que significa, de las tareas de un Con-
sejo de Estado que, ahora si, pasa a ser estudiado por los constitucionalistas, quizds
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debido, sobre todo, a dos cuestiones. A saber: a) la inclusion de los ex Presidentes de
Gobierno introduce, es obvio, un matiz eminente, y evidentemente, politico en un
6rgano técnico; y b) la posible redaccién de proyectos legislativos y de reforma cons-
titucional «sacan» al Consejo de Estado de su calificacién esencial como 6rgano
consultivo, auxiliar, técnico, y le convierten, «en horas veinticuatro», como dirfa Lope
de Vega, en un 6rgano decisorio, mejor dicho, en un érgano que «puede» ser deciso-
rio, en la redaccién/aprobacién de normas legislativas y, mds increible adn, en hacedor
de proyectos de reforma constitucional.

Y las tres cuestiones referidas, relacionadas entre si. Como los Ex Presidentes son
Consejeros, aparecen nuevas competencias «politicas»; o al contrario, como existen
éstas, se incorporan al 6rgano a las figuras politicas citadas. Y, ademds, para la forma-
lizacién de las mismas, se «construye» un nuevo érgano, vaya a ser que Pleno, Comi-
sién Permanente y Secciones puedan poner piedras en el camino... Eso se llama des-
conocer absoluta y radicalmente la actividad y buen hacer secular del Consejo de
Estado como 6rgano consultivo... Y de nuevo insisto en la enorme carga politica de
la reforma aprobada en 2004, algo legitimo sin duda alguna, pero que llevé a la
absoluta precipitacién y a la posterior disociacién de la realidad, por no uso, de las
tan novedosas competencias «consultivas» consistentes en la redaccién de textos
articulados referidos a proyectos legislativos y de reforma constitucional, como mds
adelante concluyo y antes he expuesto en el cuerpo de este articulo.

V. La incorporacién de los ex Presidentes de Gobierno al Consejo de Estado,
si no se hubieran modificado también las competencias del mismo, podria haber
pasado, quizds, mds desapercibida. Ya he mantenido, y sigo creyendo, que la refor-
ma de 2004 no puede entenderse si se aisla cada uno de sus apartados, pero bueno...
Incluso si no se hubiera incrementado las competencias, yo dirfa, que de manera
exorbitante respecto a la naturaleza del 6rgano estudiado, yo no soy partidario de
la presencia en el érgano consultivo de las grandes figuras politicas de nuestro sis-
tema parlamentario de canciller, salvo que se quiera transfigurar dicho 6rgano en
decisorio, insisto.

Y no lo soy por una razén muy sencilla: el pronunciamiento de una persona de la
talla de los ex Presidentes Gonzdlez, Aznar o Rodriguez, per se, ratione personae, y
aunque lo fuese respecto a cuestiones «técnicas», acarrearia que la opinién publica, y
publicada, extrajese conclusiones «politicas». Esto llevaria al 6rgano en su conjunto
a la l6gica exposicién y critica medidtica y politica, algo que, mds temprano que
tarde, socavaria su auctoritas y terminaria afectando a sus criterios de composicién y
al resto de sus funciones. Recuérdese el voto particular del ex Presidente Aznar res-
pecto al Informe de 2006 sobre la reforma constitucional...

Alguien podria preguntarse si las categorias para poder ser elegidos Consejeros
permanentes, natos o electivos no se basan precisamente en criterios muchas veces
«politicos». Una lectura minima de las mismas no permite otra conclusién... Pero,
insisto, no es lo mismo... Quien ha sido Presidente del Gobierno no puede identifi-
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carse con cualquiera de sus Vicepresidentes o Ministros, o Presidentes de Comunida-
des Auténomas, que siempre han sabido pasar desapercibidos en sus tareas como
Consejeros de Estado. Ese «plus», considero, hace peligrar la realidad cotidiana del
6rgano y de la propia funcién consultiva.

Pero no sélo debe verse esta cuestién desde la 6ptica del 6rgano, que es la mds
importante, desde luego. La actividad del propio ex Presidente, puede verse también
muy afectada, autolimitada incluso, tanto en sus decisiones como Consejero nato de
cardcter vitalicio, categoria que se crea ex profeso a tal fin, como también en sus acti-
vidades ajenas al Consejo de Estado.

Solo un dato demuestra que la realidad no ha acompafado a la redaccién legal: a
dfa de hoy, ninguno de los ex Presidentes del Gobierno son Consejeros de Estado. De
hecho el ex Presidente Gonzilez no lo solicité; Aznar y Rodriguez lo fueron durante
periodos cortos de tiempo.

Yo sigo creyendo, como indiqué ya en 1997, que los ex Presidentes deben tener
asiento en el Senado, como notabilidades politicas que son, conformdndose como
verdaderos estadistas toda vez que abandonen la politica activa partidista. Como
servidores del Estado, deben estar, pertenecer, a 6rganos politicos. Y si se quisiera
establecer la de los ex Presidentes, como categoria de acceso al Consejo de Estado
introdizcase, en todo caso, como otra mds de los Consejeros Permanentes a todos
los efectos, abandonado as{ un régimen ad hoc para la figura estudiada, en virtud
del cual, segtin expresa el articulo 35.2 ROCE, trascurridos dos afios después de
renunciar a su cargo de Consejero, pueden volver a solicitarlo. Poca seriedad deno-
ta esta disponibilidad privilegiada en un 6rgano que, insisto de nuevo, no es un
6rgano de direccién politica, dispuestos a admitir «a demanda», como a neonatos,
al nuevo Consejero...

VI. En lo referente a la creacién de la Comisién de Estudios soy también critico.
Creo que no era necesaria. Su posicion, paralela a la de la Comisién Permanente a la
que, por tanto obvia, su reporte directo ante el Pleno, su composicién, la creacién en
su seno de grupos de trabajo tan vinculados a la Presidencia, asi como la corta dura-
cién de su mandato, perjudican o, mejor, dicho, pueden perjudicar, su independencia
a la hora de la realizacién de los informes o proyectos legislativos y/o de reforma
constitucional que les sean solicitados por el Gobierno.

La creaci6n de la meritada Comisién da la impresién que se realiza para «sustraer»
a la Comisién Permanente y a las Secciones, 6rganos institucionalizados desde hace
décadas y cuyo buen hacer ha quedado demostrado, las nuevas competencias creadas:
informe y redaccién de proyectos normativos y de reforma constitucional. Y defiendo
que no era necesario.

Independientemente de lo anterior, y siendo partidario de que la funcién de
estudio se hubiera radicado en la Comisién Permanente, estableciendo las modifica-
ciones procedimentales que resultasen necesarias en aras a cuestiones tales como
solicitar el concurso de otros organismos publicos etc..., no puedo sino valorar como
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muy positiva la tarea realizada por la Comisién de Estudio a lo largo de estos afios.
Un mero vistazo a la pdgina web de la institucién, a los informes realizados, clarifica
mi postura al respecto.

VII. Y entro asi a enjuiciar las novedades funcionales mds destacadas que la
reforma de 2004 incluye en su articulado. Como he destacado, con los matices
orgdnicos y procedimentales expuestos, creo que la funcién de estudio o informe a
realizar por el Consejo de Estado es una realidad mds que adecuada a la propia
esencia consultiva de este 6rgano de relevancia constitucional, auxiliar, técnico...
Es cierto que se puede aducir que «rompe» con el cardcter ex post de la mayoria de
las actividades del Consejo de Estado, pero no me queda duda alguna que, igual
que la funcién consultiva ha ido variando a lo largo de los siglos, tanto en cuento
a los 6rganos, generalidad de actuacidn, etcétera, hoy dfa no debe producir mayor
problema la incorporacién de los informes dentro del marco competencial del 6rga-
no estudiado.

Mantengo una opinién diferente respecto a la posible elaboracién de propuestas
legislativas o de reforma constitucional, a las que también alude el articulo 2.3 de
la nueva redaccién de la LOCE, aunque éstas sean realizadas atendiendo a los obje-
tivos, criterios y limites que les sefiale el Gobierno jfaltarfa!... La inclusién de estas
competencias pseudoconsultivas, casi ni mencionadas, ocultadas en la propia Expo-
sicién de Motivos, llevaria hasta la primera linea politica a un Consejo de Estado
en el que se confundirfa la auctoritas y la potestas, la decisién y el consejo, la funcién
técnica con la politica, el papel del 6rgano de relevancia constitucional con el pro-
pio de un érgano constitucional... Y si todo ello lo proyecto tanto respecto a las
propuestas legislativas como a las de reforma constitucional, en este dltimo caso,
con mayor virulencia, también he de indicar que en el caso de proceder a realizar
un proyecto de reforma constitucional como la propia Ley orgdnica 3/2004 permi-
te hacerlo respecto a una temdtica protegida por el articulo 168 CE, se estaria
conculcando dicho precepto, como el propio Informe sobre la reforma constitucional
establece.

Nuevamente la realidad se ha impuesto a las prescripciones normativas. Asf a) el
Gobierno, durante todos estos afios, no ha solicitado del Consejo de Estado la redac-
cién de proyectos legislativos ni de reforma constitucional. Ni siquiera ha sido as{
respecto a la motivacién politica que, sin duda, abrié la puerta a esta precipitada
reforma, ya que la reforma constitucional planteada por el Presidente Rodriguez al
principio de su primer mandato resultd sustanciada a partir de un Informe (el de 2006)
y no de un proyecto de reforma; b) ftem mds, en los diferentes informes solicitados
hasta la fecha, ahondando en la dificil situacién en la que puede quedar el Consejo de
Estado como 6rgano técnico, han desaparecido, incluso, la redaccién de textos articu-
lados, tinica forma que el articulo 134.2 ROCE permite para los caso de «propuestas
legislativas y de reforma constitucional», que «se formulardn en textos normativos
completos». Para evitar una posible confusién entre «informe y propuesta», en nin-
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guno de los informes realizados hasta la fecha, aparece texto articulado alguno; c) Ha
sido el propio Gobierno, pero sobre todo la autolimitacién del propio Consejo de
Estado, los causantes de que se haya sabido conjugar la teorfa normativa y la realidad
practica, impidiéndose asi, como exponfa en un articulo ya citado, la produccién de
aquellos monstruos goyescos que produjese, en este caso, el «suefio» de las posibili-
dades normativas, exorbitantes en las competencias atribuidas mediante una norma-
tiva precipitada que atendfa, en este caso y sobre todo, como he indicado antes, a netos
criterios de oportunidad politica.

La realidad y experiencia contrastada del Consejo de Estado, a Dios gracias, ha
acabado imponiéndose. Lo que no quita para que, algtn dfa, si no se deroga, esa doble
posibilidad gubernamental consistente en solicitar proyectos legislativos y/o de refor-
ma constitucional al supremo 6rgano consultivo, pueda tomar cuerpo. En ese mismo
momento, el Consejo de Estado, pasando «del consejo a la decisién», de la funcién
técnica al poder politico, deberfa «reinventarse», en su composicién, en sus funciones,
en sus procedimientos... Y dudo mucho que el viejo Palacio de los Consejos, sede de
este centenario 6rgano, pudiera soportar dicha tensién, en un negativo intento de ser
lo que no es, de hacer lo que no debe, aunque la normativa de 2004 permita que lo
«pueda» hacer...

Ojald que no sea asi... Dédalo ensefi6 a su hijo Icaro que, para escapar de Creta,
ni podia volar cerca del sol ni pegado al mar, ya que se despegaria la cera que unfa sus
alas artificiales... El poder atrae mucho; bajar al proceloso mar de la politica resulta
muy atrayente. Cuidado con pedir deseos, que se pueden realizar... Los dioses castigan
a los hombres concediéndoles los mismos... Con las instituciones, mas concretamen-
te, con una institucién tantas veces centenaria como es el Consejo de Estado, puede
suceder lo mismo. La escucha de cantos de sirena puede hacer embarrancar la mejor
nave, incluso con los capitanes mds preparados.

Citas cldsicas, sf, para recordar a una institucién que también lo es y que, espe-
ro y deseo, lo siga siendo. Librele Dios de las «sirenas» gubernamentales que pre-
tendan utilizar al Consejo de Estado, a su auctoritas contrastada, para alcanzar fines
politicos, tan necesarios para la convivencia como alejados de su propia esencia
como 6rgano consultivo; librele de «falsos Ulises», creyentes en que los cantos
aduladores de aquéllas, simbolizan la llegada a nuevos puertos, que pueden ser
nuevos, s, pero desconocidos, puertas de entrada, en suma, al cldsico hic sunt dra-
cones que avisaba al ignaro de los peligros de adentrarse en un territorio tan incg-
nito como también peligroso.
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