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I. INTRODUCCION

El Titulo IV de la Constitucion, dedicado a la regulacién del
Gobierno y de Ia Administracion, incluye el art. 107 que prescribe que
«El Consejo de Estado es el supremo drgano consultivo del Gobierno.
Una Ley Organica regulara su composicion y competencia».

El constituyente de 1978 quiso, de esta forma, otorgar relevan-
cia constitucional a un 6rgano de gran tradicion en Espaha y que
durante siglos ha ejercido el monopolio de la funcién consultival.

Hay quien ha senalado que el precedente remoto del Consejo de
Estado es el Consejo Real de Castilla. Otros, que sucede al creado por
Carlos V en 15262, como organismo central de la Monarquia y supre-
mo érgano asesor del Monarca, que era su Presidente.

1 Actualmente son multiples los 6rganos consultivos en distintos &mbitos
y materias: econémico-social, cultural, cientifico y tecnoldgico, etc... Sin embargo,
la «funcion consultiva» por antonomasia se identifica con la que ha venido ejer-
ciendo el Consejo de Estado, como eficaz garantia para el interés general y la lega-
lidad, procurando el acierto y, en su caso, la oportunidad, en la toma de decisio-
nes por parte del Gobierno. Funcién consultiva cuyo ejercicio comparten hoy los
respectivos Consejos Consultivos de la Comunidades Auténomas.

2 Vid. E. GARCIA-TREVIJANO Fos, Tratado de Derecho Administrativo, tomo I,
Ed. Revista Derecho Privado, Madrid, 1971, pags. 648 y ss.; E BArrIOS, E! Consejo
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En la etapa constitucional, ya el Estatuto de Bayona contenia pre-
visiones al respecto configurando un Consejo de Estado muy influido
por el Consejo de Estado napolednico. En la Constitucion de 1812 se
establecid un Consejo del Rey para asesorar en los asuntos graves de
gobierno como érgano independiente de los tres poderes clasicos. En
1845 se cre6 un «Consejo Real» como elemento indispensable del
gobierno constitucional, «para que el gobierno marche de un modo
ordenado, pero también para poner obstaculos a los trastornos politi-
cos; porque la causa constante que los produce, cualquiera que sean
las ocasiones que los desarrollen, son los excesos del poder y el Con-
sejo Real sirve precisamente para tenerlo a raya»® Se le reconocid
maximo rango, después del Consejo de Ministros.

Una Ley de 1860 configuré al Consejo de Estado como Cuerpo
Consultivo del Gobierno reconociéndole funciones jurisdiccionales
contencioso-administrativas, de las que fue privado por Ley de 1304
que las traslado al Tribunal Supremo. Aunque las Constituciones de
1869 y de 1876 no se ocuparon de regular el Consejo, daban por
supuesto su existencia en numerosos articulos.

La Constitucion Republicana de 1931 preveia un «Cuerpo Con-
sultivo Supremo de la Republica, en asuntos de gobierno y adminis-
tracion». Precisamente, un Decreto de 22 de abril del mismo ano habia
disuelto el Pleno del Consejo —habida cuenta su composicién—, y
reorganizé la Comision Permanente.

En 1940 se restablecid el Consejo hasta que por Ley de 25 de
noviembre de 1944 se aprobd el nuevo Estatuto Organico del Conse-
jo de Estado, dandole una configuracién que se asemeja a la actual,
regulada por Ley Organica 3/1980, promulgada en desarrollo de las pre-
visiones de la Constitucion de 19784.

de Estado de la Monarquia Espanola: 1521-1812, editado por el Consejo de Esta-
do, Madrid, 1984, pags. 31y ss.

3 Cfr. A. NieTo, «Del Consejo Real como elemento del Gobierno Constitu-
cional», Revista Espafiola de Administracion Publica, n.° 84, septiembre-diciembre
de 1977.

4 Sobre la historia y evolucion del Consejo de Estado, puede consultarse,
entre otros, E BARRIOS, El Consejo de Estado de la Monarquia Constitucional, cit.;
L. Jorbana DE Pozas, «El Consejo de Estado (1944-1970)», Revista de Administracién
Publica, n.° 64, enero-abril de 1971; J. M. MARTIN OVIEDO, «Treinta anos de la Ley
Organica del Consejo de Estado. Panorama de normas en relacién con el mismon,
Revista de Administracion Publica, n.° 75, septiembre a diciembre de 1974; C. Ruiz
MiGUEL, Consejo de Estado y Consejos Consultivos Autonémicos, Dykinson, 1995,
péags. 23 y ss.
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Lo anteriormente indicado pone de manifiesto que la funcién
Consultiva goza de gran tradicion en Espafia y que ha sido ejercida por
un Organo que, aun con diferentes competencias y variable composi-
cion, se ha ganado, por su solvencia técnica y su independencia de cri-
terio, un merecido prestigio en su fundamental papel de asesora-
miento al Gobierno en asuntos de especial importancia.

Hoy, la funcién consultiva es ejercida, ademas de por el Conse-
jo de Estado, por los Consejos Consultivos de la practica totalidad de
las Comunidades Auténomas que han creado sus propios 6rganos a
tal fin. El ejercicio de la funcidon consultiva ha experimentado, por tan-
to, una profunda transformacion durante el periodo de vigencia de la
Constitucion de 1978, que homenajeamos en su vigésimo quinto ani-
versario.

Il. LA JUSTIFICACION DE LA FUNCION CONSULTIVA

Como es sabido, el Estado de Derecho se configura moderna-
mente como un ente garantizador de los derechos de los ciudadanos.
Todas las notas que lo caracterizan cumplen la funcion de preservar-
los y de proteger al ciudadano —elemento central del sistema—, fren-
te a los ataques o abusos que pueda sufrir, especialmente, por parte
de los poderes publicos.

La aplicacién de la teoria de la division de poderes trata de evi-
tar una concentracion excesiva de poder en unas mismas manos y de
posibilitar mutuos y reciprocos controles entre los drganos del Esta-
do que ejercen potestades publicas, para evitar situaciones de inob-
servancia de la ley o de abuso, a las que la propia naturaleza humana
suele abocar.

El reconocimiento de los derechos y libertades tiene escasa tras-
cendencia si no va acompanado de un sistema de garantias que per-
mita un ejercicio real y efectivo de aquellos, con tajantes sanciones,
en caso contrario, a quien obstaculice o impida su disfrute.

Y el sometimiento de los poderes publicos al Derecho los situa
en la misma posicion que los ciudadanos, a quienes se exige una ade-
cuacion de sus conductas al ordenamiento juridico.

De ahi que los actos de la Administracion Pablica estén someti-
dos a control jurisdiccional, con la posibilidad de que puedan ser decla-
rados nulos si materialmente son contrarios a Derecho o si se han pro-
ducido inobservando el ordenamiento juridico y generado indefension
con consecuencias no queridas por el administrado.
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En este ambito de las garantias destaca la funcién consultiva,
gue comporta una garantia muy especial, no s6lo para el administra-
do, sino, ademas, para el interés general, desarrollandose, funda-
mentalmente, dentro de estrictos parametros juridicos y contribuyendo
con una consolidada doctrina legal a perfeccionar el sistema de garan-
tias del Estado de Derecho.

Y consiste, en pocas palabras, en que un 6rgano ajeno a la Admi-
nistracion activa, independiente del Gobierno, e integrado por profe-
sionales de reconocida solvencia, aconseje a aquel en relacion con
determinados asuntos de especial relevancia, con la pretensién de que
su actuacioén sea acertada y ajustada a Derecho.Y es que el fundamento
tradicional de la Administracion consultiva se basa en la ajeneidad res-
pecto a la toma de decision: un 6rgano es el que resuelve, el que deci-
de; y otro drgano diferente es quien asesora con caracter previo, con
la independencia de criterio que deriva de no estar sometido a rela-
cién jerarquica respecto al decisor. Objetividad técnica y separacion
respecto a la accion administrativa directa son, por tanto, dos notas
fundamentales que deben caracterizar a los rganos consultivos®.

Por eso, es cierto que, como se ha destacado® la credibilidad e
importancia de todo drgano consultivo es directamente proporcional
a su independencia y autonomia. Cuando ésta falta, el érgano consul-
tivo se desnaturaliza y se dirige a justificar las actuaciones de la Admi-
nistracion activa.

. En definitiva, tal y como ha sostenido el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 204/92, de capital importancia en relacién con la fun-
cion consultiva, «la intervencion preceptiva de un 6rgano consultivo..,
sea o no vinculante, supone en determinados casos una importantisi-
ma garantia del interés general y de la legalidad objetiva y, a conse-
cuencia de ello, de los derechos y legitimos intereses de quienes son
parte de un determinado procedimiento administrativo»’.

5 Vid. J. BaLza AGUILERA, «Tendencias de la Administracién Consultiva»,
- R.V.A.P. n.° 41 (1995), pag. 16.

6 Vid. E. Garcia-TREVIJANO GARNICA, «Efectos de la omision del precepti-
vo dictamen del Consejo de Estado», Revista de Administracion Publica, n.° 118,
pag. 257

7 Fundamento Juridico Cuarto.

Sobre derechos e intereses legitimos de los ciudadanos e interés general,
vid. R. GomEez-FErRRer MoORANT, «EI Consejo de Estado y los derechos e intereses legi-
timos de los particulares», Documentacién Administrativa, n.° 244-245. |.N.A.P,
Madrid, 1996, pags. 211 y ss.
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Pero, ;es necesaria, en un Estado de Derecho, la funcién con-
sultiva? jSon imprescindibles los 6rganos que la ejercen? ;Por qué
nuestra Carta Magna constitucionaliza el Consejo de Estado? ;Por qué
se han creado consejos consultivos autonémicos?

Ya expresé en otra ocasion® que, a mi juicio, el Consejo de Esta-
do no ejerce funciones ineludibles para la vitalidad del Estado. Dicho
de otro modo, no es un érgano de naturaleza constitucional indispen-
sable para el Estado, como puedan serlo las Cortes Generales, que
ejercen la funcion legisiativa, los Jueces yTribunales, que tienen enco-
mendada la administracién de la justicia, o el Gobierno, titular de la
funcion ejecutiva. No se concibe un Estado sin Parlamento, sin Gobier-
no o sin magistrados, pero no se compadeceria si no existiera un érga-
no que ejerciera la funcién consultiva. El Consejo de Estado es, por tan-
to, un o6rgano de relevancia constitucional®, aunque de derecho
necesario en nuestro sistema, habida cuenta que el legislador consti-
tuyente lo configuré como suprema érgano consultivo del Gobiernoy
dej6 establecido el mandato de que una ley organica regulase su com-
posicion y competencia.Y otro tanto cabe decir respecto de los con-
sejos consultivos autondomicos en relacion con las Comunidades Auto-
nomas: no es consustancial al régimen de autonomia la existencia de
6rganos que ejerzan la funcién consultiva', ni se prevé en la mayoria
de los Estatutos de Autonomia la creacion de los mismos, con lo cual,
en la mayor parte de los casos, ni siquiera estamos ante Instituciones
de derecho necesario.

Pero, como se ha visto, la funcién consultiva en Espana goza de
una probada tradicion, y viene avalada por la trayectoria impecable del

8 Vid. V. GARRIDO MavoL, «La funcion consultiva en el sistema constitucio-
nal espafol: Consejo de Estado y Consejos consultivos autonédmicos», en la obra
colectiva Reflexiones sobre el XX Aniversario de la Constitucion Espariola de 1978,
I.N.A.P, Madrid, 1998, pags. 917 y ss.

9  Vid. J. AROZAMENA SIERRA, «La caracterizacion constitucional del Consejo
de Estadon», Actualidad Administrativa, n.° 244-245, |.N.A P, Madrid, 1996, pag. 156.
La Sentencia delTribunal Constitucional 59/90 declaré que el Consejo de Estado tie-
ne «en realidad el cardcter de érgano del Estado con relevancia constitucional al
servicio de la concepcién de Estado que la propia Constitucion establece...».

10 La consultiva no es una funcién basica, caracteristica de la autonomia
politica. Sin embargo, no tiene mucho sentido que en relacién con las Comunida-
des Autdonomas, deba ser ejercida por un érgano de relevancia constitucional
—inicialmente concebido para prestar su colaboracion al Gobierno del Estado y a
su Administracion—, a no ser que sea porque las propias Comunidades asi lo dese-
en, prefiriendo consultar al Consejo de Estado antes que crear un érgano consul-
tivo propio.
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Consejo de Estado a lo largo de su historia. En el ejercicio de sus fun-
ciones, este 6rgano, que ha sobrevivido con muy distintos regimenes
politicos, ha desempehado un papel capital en el asesoramiento al
Gobierno en asuntos de Estado y en |la defensa del interés publico y
de los derechos individuales de los ciudadanos. Por ello esta plena-
mente justificada la expresa mencion al Consejo que contiene la Cons-
titucion, y la relevancia que ha adquirido hoy en dia en Espana la fun-
cion consultiva, sobre todo teniendo en cuenta la realidad de los
Consejos Consultivos autondmicos que cumplen en las Comunidades
Autdénomas un papel similar al del Consejo de Estado, en su respecti-
vo dmbito territorial.

Al Consejo de Estado y a los Consejos Consultivos autondmicos
compete velar por la observancia del ordenamiento juridico desde fue-
ra de la Administracién activa, mediante la emisién de dictdmenes
sobre pretensiones de la Administracidén «antes» de que se produzcan,
pues no hay que olvidar que la intervenciéon de los 6rganos consulti-
vos es el Ultimo tramite del procedimiento administrativo inmediata-
mente anterior a la resolucion del expediente o a la adopcién del acuer-
do que corresponda en los casos determinados por la ley. De ahi que
los Consejos Consultivos se configuren como érganos colaboradores
de la Administracién en la conformacion a Derecho de todas sus actua-
ciones en asuntos de preceptiva consulta. Una colaboraciéon que se
presta desde la independencia y la objetividad que los caracteriza,
teniendo en cuenta su especial naturaleza y el estatuto juridico de sus
respectivos miembros. Mas que 6rganos de control, como a algunos
les gusta considerarlos, estimo que lo son de cooperacidn necesaria,
de prevencion de la actividad de la Administraciéon que ha de resultar
conforme a Derecho, y que puede, por tanto, corregir por si misma, la
propuesta de resolucion que se somete a consideracién de los Con-
sejos Consultivos, en aquellos supuestos en que, aiun sin estar obli-
gada a ello —habida cuenta el caracter no vinculante del dictamen—,
considere la razonabilidad y acierto del criterio del érgano consulta-
do. Por ello, el trabajo que desarrollan los 6érganos que tienen enco-
mendado el ejercicio de la funcidn juridico-consultiva, ha de ser eficaz
—rapidez en la respuesta y calidad de su dictamen—, y no debe con-
sistir en poner trabas innecesarias sino en buscar soluciones que se
adecuen al ordenamiento juridico.

En consecuencia, la funcion consultiva es un mecanismo que tra-
ta de garantizar los derechos del administrado y de preservar el inte-
rés publico antes de que el acto administrativo se produzca, contra-
riamente a la funcion judicial que se ejerce «después» de que aquel se
haya producido, controlando y corrigiendo, en su caso, la decisidon de
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la Administracion. Ambas funciones forman parte de ese, cada vez mas
completo, sistema de garantias propio de un Estado de Derecho. Para
ello, también es propio de la funcién consultiva auxiliar al Gobierno
proporcionandole interpretaciones juridicas estables™, que marquen
una senda que lleve al maximo acierto en la adopcién de sus resolu-
ciones.

Lo anteriormente expuesto justifica, a mi juicio, la bondad de la
funcion consultiva ejercida hoy, ademas de por el Consejo de Estado,
por los respectivos Consejos autonémicos.

ll. LA FUNCION CONSULTIVA EN ESPANA: DEL MONOPOLIO
A LA DIVERSIDAD

En nuestra historia constitucional el Consejo de Estado ha ejer-
cido de forma exclusiva lo que conocemos como funcién consultiva.
La Constitucion de 1978, posibilita la configuracién de un Estado poli-
ticamente descentralizado y permite que las Comunidades Autonomas
cuenten con sus propias Instituciones de autogobierno. En el proceso
de construccién de nuestro Estado Autondmico ha sido evidente, y ello,
en mi opinién, no es criticable, el mimetismo de las Comunidades
Auténomas con respecto al Estado, al momento de organizar y deter-
minar sus instituciones.

Aunque el art. 107 de la Constitucion se refiere al Consejo de
Estado como el supremo 6rgano consultivo del Gobierno, la Ley Orga-
nica 3/1980'2 que lo regula lo faculta para «aconsejam también a las
Comunidades Autdnomas, que deberan recabar preceptivamente su
dictamen en los mismos casos en que debe pedirlo el Estado, y cuan-
do hayan asumido las competencias correspondientes.

Y es que, tal y como ha declarado el Tribunal Constitucional
—Sentencia 56/1990—, «El Consejo de Estado, pese a la diccidn literal
del articulo 107 de la Constitucion Espafiola... tiene en realidad carac-
ter de érgano del Estado con relevancia constitucional al servicio de
la concepcidn de Estado que la propia Constitucion establece. Asi resul-
ta de su composicion y de sus funciones consultivas, que se extien-
den también a las Comunidades Autonomas, segun prevén explicita-

" Vid. G. GARcia AlVAREzZ, La funcién constitucional del Consejo de Estado,
CEDES, Barcelona, 1996, pag. 31.
12 Art. 23.
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mente, en el diseno competencial a que se remite la Norma Funda-
mental, los articulos 20 a 23 de Ley Orgénica del Consejo de Estadon.
Y aclara el Alto Tribunal que «el concepto de Estado posee una natu-
raleza equivoca, por cuanto que puede usarse en diversos sentidos vy,
en concreto, bien como equivalente al conjunto de los poderes publi-
cos, bien limitandose al conjunto de las instituciones centrales, o de
ambito nacional, en oposicion a las Comunidades Auténomasn».

De esta forma, como ha destacado Lopez Menudo'3 la Ley Orga-
nica del Consejo de Estado acogié una interpretacion mucho mas
amplia de lo que, a la luz de la Constitucién se presumia que podria
ser el ambito del Consejo de Estado. interpretacion que fue ratificada
posteriormente, como se ha visto, por el Tribunal Constitucional'.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 204/1992
—de obligada cita para comprender que la funcién consultiva no es
exclusiva del Estado concebido en sentido estricto—, afirmé que «nin-
gun precepto constitucional y menos aun el que se refiere al Consejo
de Estado, impide que, en el gjercicio de la autonomia organizativa, las
Comunidades Auténomas puedan establecer en su propio ambito,
organos consultivos equivalentes al Consejo de Estado en cuanto a su
organizaciéon y competencias, siempre que éstas se cifian a la esfera
de atribuciones y actividades de los respectivos gobiernos y adminis-
traciones autonémicas».

Tal criterio es l6gico y coherente con la nueva estructura territo-
rial del Estado, en la que el ejercicio del poder politico se halla repar-
tido entre aquel y las Comunidades Auténomas. Si la funcion consul-
tiva actiia como garantia de interés publico y de la legalidad nada
impide que dicha garantia pueda prestarse desde las Comunidades
Auténomas. Como ha senalado Bravo-Ferrer, el Estado, al amparo de
lo dispuesto en el art. 149-1-18.? de la Constitucién, puede imponer la
garantia, pero no al garante's. Pero eso si, el garante ha de estar reves-

13 F L6Pez MENUDO, «Presente y futuro competencial del Consejo de Esta-
do y de los Consejos Consulitivos autonémicos», en Constitucion y el nuevo dise-
Ao de las Adm nistraciones estatal y autonomica, XIX Jornadas de Estudio de la
Direccion del Servicio Juridico del Estado. Ministerio de Justicia, Madrid, 1996, pag.
674. '

14 Sobre esta cuestion vid. V. GARRIDO Mavol, «La funcidon consultiva en el
sistema constitucional espanol: Consejo de Estado y Consejos Consultivos auto-
ndémicos», cit.

15 M. Bravo-FerReR DELGADO, «Consejo de Estado y Estado de autonomias»,
Revista Espanola de Derecho Administrativo, n.° 60, pag. 584.
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tido, como mas adelante veremos, de similares rasgos a los que carac-
terizan al Consejo de Estado.

Por ello es logico también, que el Tribunal Constitucional indica-
ra que en donde o en tanto semejantes 6rganos consultivos autoné-
micos, dotados de las caracteristicas de organizacién y funcio-
namiento que aseguren su independencia, objetividad y rigurosa
cualificacidon técnica, no existan, es decir, en aquellas Comunidades
Auténomas que no cuenten con esta especialidad derivada de su orga-
nizacién propia, la garantia que representa la funcion consultiva «exi-
ge mantener la intervencion preceptiva del Consejo de Estado».

Inicialmente, fueron pocos los Estatutos de Autonomia que pre-
veian la existencia de un 6rgano que ejerciera la funcion consultiva.
Solo los de Cataluna, Canarias y Extremadura contemplaban Institu-
ciones con competencias similares a las del Consejo de Estado.

Cataluna y Canarias crearon en 1981 y 1984, respectivamente,
sus correspondientes Consejo Consultivos'6. Pero fue tras la Senten-
cia del Tribunal Constitucional 204/1992 cuando la mayor parte de las
Comunidades Auténomas crearon por Ley'’, aln sin que sus Estatu-
tos contuvieran prevision alguna al respecto, sus correspondientes
drganos consultivos?'s,

En la actualidad, casi todos los Estatutos de Autonomia, prevén
organos consultivos'®, y con la excepcion de Madrid, todas las Comu-

16 Cataluna, aparte del Consejo Consultivo, creé en 1985 la Comisién Juri-
dica Asesora, que ejerce la funcidn consultiva en relacién con expedientes admi-
nistrativos sobre las materias que su propia Ley de creacidén determina, reservan-
do al Consejo Consultivo el examen de la adecuacién al Estatuto de autonomia de
todos los proyectos y proposiciones de ley en la forma prevista en la ley que lo
regula.

17 BLaNQUER CRIADO opina que los drganos consultivos autonémicos deben
estar previstos en los correspondientes Estatutos de autonomia. Vid. en Consejo
de Estado y autonomia, Ed. Tecnos, Madrid, 1994, pags. 62 y ss.

18 En 1993 fueron creados los Consejos Consultivos de las Islas Baleares
y de Andalucia; un aho después, el Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad
Valenciana; en 1995, la Comisién Juridica Asesora del Gobierno de Aragédn, y los
Consejos Consultivos de La Rioja, Galicia y Castilla-La Mancha; en 1997, fue crea-
do el Consejo Juridico de Murcia; en 1998, el de Cantabria; en 1999, el Consejo de
Navarra'y la Comision Juridico Asesora del Pais Vasco; en 2001, el Consejo Con-
sultivo de Extremadura; y en 2002, el de Castilla y Ledn.

8 Un total de once Estatutos de autonomia se reformaron entre 1996 y
1999, como consecuencia de los Pactos Autonémicos de 1992 con el objetivo fun-
damental de incrementar las competencias de las respectivas Comunidades auto-
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nidades Auténomas han creado su Consejo Consultivo, aunque en
algunos casos como los de Extremadura, Asturias y Cantabria, aque-
llos aun no se han constituido.

* Madrid es la unica Comunidad Auténoma en la que ni estatuta-
riamente ni legalmente esta previsto un érgano consultivo, pues como
se ha expuesto, las Comunidades que aan no lo han creado, si que lo
incluyen entre sus Instituciones de Gobierno. Todas las demas Comu-
nidades Autdnomas cuentan con sus respectivos Consejos Consultivos.

IV. TIPOLOGIA DE LOS ORGANOS CONSULTIVOS

ElTribunal Constitucional en su ya citada Sentencia 204/92 expre-
s6 que los 6rganos autonémicos a los que se podia encomendar el
ejercicio de la funciéon consultiva debian participar de [as mismas
caracteristicas y tener idénticas o semejantes funciones a las del Con-
sejo de Estado. También el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 16
de enero de 1993, ha estimado la necesidad de que dichos érganos con-
sultivos sean homologables al Consejo de Estado.

Desde diversos sectores de la doctrina se ha criticado la prolife-
racion de Consejos Consultivos, al dudar de su capacidad para ejercer
la funcién que, en exclusiva, ha venido ofreciendo el Consejo de Esta-
do. Otros autores, por el contrario, han aplaudido la creacién por las
Comunidades Auténomas de drganos consultivos propios.

En mi opinidn, y salvo alguna excepcidn a la que mas adelante
me referiré, los Consejos autondmicos cumplen esa condicion de iden-
tidad de funciones y similares caracteristicas a las del Consejo de Esta-
do que postulaban nuestros Tribunales Constitucional y Supremo. Se
puede afirmar que se trata de Instituciones que ejercen sus funciones
con autonomia organica y funcional, y que no forman parte de la
Administracion activa ni se hallan integrados en Departamento guber-
namental alguno, lo que unido a la cualificacién técnica de sus miem-
bros garantiza la objetividad e independencia en el ejercicio de sus
funciones. El balance de estos ultimos afos creo que merece una cali-

nomas. Pero se aprovech6 la reforma para perfeccionar el sistema de autogobier-
no. En algunos Estatutos se incluyd la mencion a instituciones ya constituidas o
cuya: creaciéon se pretendia. Tal ocurrié en relacién con los Consejos Consultivos
autondmicos, en Baleares, Asturias o Castilla-La Mancha, dandole una nueva con-
figuracion en Canarias.
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ficacion positiva para el ejercicio de la funcidon consuitiva por los
correspondientes drganos autondmicos, que es satisfactoria y va
adquiriendo, progresivamente, prestigio y utilidad.

La tipologia de los Consejos autondémicos es, no obstante,
variada, pese a compartir el comin denominador como se ha expues-
to, de una independencia del Ejecutivo, al tener garantizadas legal-
mente su autonomia organica y funcional. También gozan de potes-
tad de autoorganizacion interna —que se traduce en la facultad de
elaborar su propio Reglamento—, y de autonomia presupuestaria
—confeccionan su propio Presupuesto que se integra en los de la
Comunidad Auténoma—. Se configuran como Organos Supremos del
Gobierno respectivo y de su Administracién, aunque también dicta-
minan en relacion con las consultas que, preceptivamente, deben for-
mularle las Corporaciones Locales, las Universidades, y demas Cor-
poraciones y Entidades Publicas no integradas en la Administracion
autondémica.

La denominacion de los 6rganos consultivos autondmicos es
variada, aun cuando suele contener la calificacién de «consultivo». En
la mayor parte de la Comunidades Auténomas se denominan «Consejo
Consultivon»: Cataluna, Canarias, Andalucia, Galicia, Asturias?0, La Rio-
ja, Extremadura, Castilla-La Mancha, Castilla y Leon, e Islas Baleares;
en la Comunidad Valenciana y en Cantabria, «Consejo Juridico Con-
sultivo»; en la Region de Murcia, «Consejo Juridico»; en Navarra, sim-
plemente «Consejo de Navarra»; y en Aragén, Pais Vasco y Catalufa??,
«Comisién Juridica Asesoran.

Su composicion y el estatuto de sus miembros es otra circuns-
tancia a tener en cuenta a efectos de constatar la independencia de cri-
terio de tales 6rganos, y de verificar si se ajustan en su configuracion,
conforme a los condicionantes apuntados por losTribunales Constitu-
cional y Supremo.

Estan integrados, por regla general, por juristas de reconocida
competencia a quienes se exige un tiempo minimo de ejercicio de su
profesion (entre siete y quince ahos), o por expertos en asuntos de
Estado o autonémicos. De esta manera, se posibilita que formen par-

20 Sy Estatuto de autonomia lo integra entre los «drganos auxiliares del
Principado de Asturias». Vid. Art. 35 quarter.

21 Como es sabido, la funcién consultiva en Catalufia se ejerce tanto por
el Consejo Consultivo como por la Comisién Juridico Asesora, teniendo repartidas
las competencias correspondientes.
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te de drganos que dictaminan en estrictos términos de legalidad, per-
sonas ajenas al mundo del Derecho.Tal ocurre, por ejemplo, en el Con-
sejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, o en otros Con-
sejos que cuentan con miembros natos (Extremadura, Castilla-La
Mancha o Castilla y Ledn).

Téngase en cuenta que, por lo general, los 6rganos consultivos
autondmicos, contrariamente a lo que ocurre en el Consejo de Estado,
no pueden pronunciarse, en ejercicio de sus funciones, sobre aspec-
tos de oportunidad y conveniencia, a no ser que les sea expresamen-
te pedido. Curiosamente, la Comision Juridica Asesora del Gobierno
Vasco, si que puede valorar, también desde la perspectiva del interés
general, los aspectos de oportunidad y conveniencia «cuando asi lo
exija la indole del asunto, o cuando lo solicite la autoridad consultan-
te»?2,

Desde el punto de vista de su composicién, observamos que hay
varios modelos de érganos consultivos.

- Dejando aparte el caso del Consejo de Estado, con tres tipos de
Consejeros, {los permanentes, los electivos y los natos), la mayor par-
te de los Consejos Consultivos autonémicos estan integrados por juris-
tas elegidos bien por el Gobierno, bien parte de ellos por el Gobierno
y parte por el Parlamento.

Ademas, en cinco Consejos Consultivos (Andalucia, Castilla-La
Mancha, Extremadura, Comunidad Valenciana y Castilla-Ledn) se inte-
gran miembros natos (ex-Presidentes de la Comunidad y otros ex-altos
cargos, por regla general, o en Andalucia, el Fiscal Jefe del Tribunal
Superior de Justicia, el Jefe del Gabinete Juridico o un representante
de los Colegios de Abogados).

El mandato de los miembros de los 6rganos consultivos también
varia en las distintas Comunidades Autonomas. Dejando aparte el
régimen especial de los Consejeros natos a que se ha hecho referen-
cia, el mandato se extiende desde 2 anos en la Comisién Juridica Ase-
sora de Catalufia, hasta 6 afnos en Castilla y Ledn, Navarra o Murcia,
pasando por 3 anos en la Comision Juridico Asesora de Aragdn; 4 anos
en Baleares, Canarias o Galicia; y 5 afos en Castilla-La Mancha, Extre-
madura y Comunidad Valenciana.

Al respecto conviene precisar que no me parece éptimo un man-
dato excesivamente corto, pues la estabilidad es garantia de indepen-

22 Art. 4.2 del Decreto 187/1999, del Gobierno Vasco.
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dencia. Quizas por ello, incluso es oportuno que el mandato del Con-
sejo difiera del de la Legislatura, lo que suele conseguirse, por otra par-
te, cuando una vez constituidos los drganos consultivos se van reno-
vando con arreglo a sus respectivas previsiones legales. No hace falta
sefalar que quizas el caracter vitalicio de los Consejeros de Estado los
dota de una estabilidad e independencia necesarias en este tipo de Ins-
tituciones; opcidon que, curiosamente, no ha sido seguida para confi-
gurar ninguno de los Consejos Consultivos autonémicos23, Ello no obs-
tante no parece muy conveniente el caracter vitalicio de los Consejeros
Permanentes de Estado, sin limite de edad. Al respecto hay que recor-
dar que en 1968 se establecid, como edad maxima para el desempe-
no del cargo de Consejero de Estado, la de 75 afnos?4, criterio que no
siguié la vigente Ley Organica 3/1980. En la actualidad sélo en Extre-
madura estd establecido un limite de edad —72 anos—, para poder
ostentar el cargo de Consejero electivo o permanente?s,

Parece légico que se fije un limite de edad habida cuenta la im-
portante funcién que deben ejercer los miembros de los Consejos Con-
sultivos y la dedicacion que a ella deben prestar y considerando que
tal limite no se compadece con la independencia y estabilidad de que
deben estar revestidos. Es practicamente comun a todos los Consejos
que sus miembros sean inamovibles durante su mandato.

También el estatuto de los miembros de los 6rganos consultivos
ofrece dos modelos: el de dedicacién exclusiva, sélo compatible con
las funciones universitarias, docente e investigadora (como es el caso
de la Comunidad Valenciana, Galicia, Canarias, Consell Consultiu de
Catalufia o Castilla-Ledn); y el de la compatibilidad con el ejercicio de

23 MARTINEZ SOSPEDRA, en referencia al Consejo Juridico Consultivo de la
Comunidad Valenciana, opina recomendable introducir un nimero de Consejeros
permanentes a imagen y semejanza de los previstos en los arts. 7 y 11 de la Ley
Orgaénica del Consejo de Estado. Vid. «Las Institucions politiques de la Comunitat
Valenciana» en la obra colectiva La societat valenciana: estructura social e institu-
cional, Ed. Bromera, Valencia, 2000, pag. 455.

BLanauer CRIADO estima, que la garantia institucional que protege a los 6rga-
nos que ejercen la funcién consultiva no tolera que el miembro de ese 6rgano sea
nombrado por un breve espacio de tiempo, maxime cuando puede ser renovado
en su cargo. Por ello sugiere la conveniencia de un mandato de, por ejemplo sie-
te afos, y sin posibilidad de renovacidn. De esta forma se preservaria tanto la inde-
pendencia como su apariencia. Vid. en Consejo de Estado y autonomias, Tecnos,
1994, pags. 125-125.

24 Ley 32/68, de 27 de julio, Articulo Unico.

25 Art. 5.6 de la Ley 16/2001, de 14 de diciembre, del Consejo Consultivo
de Extremadura.
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profesiones colegiadas y otro tipo de actividades profesionales {caso
de la Comisidn Juridica Asesora de Cataluna, llles Balears, Navarra o
Andalucia).

La bondad o no de uno u otro modelo va a depender, funda-
mentalmente, del nimero de miembros con que cuenta el 6rgano y del
trabajo a que tiene que hacer frente. Desde mi experiencia en el Con-
sejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, opino que tra-
tandose de un 6rgano tan reducido —con s6lo cuatro Consejeros elec-
tivos—26, dificilmente se podria ejercer debidamente la funcion
consultiva sin exclusiva dedicacién, cuando se reciben anualmente en
torno a las seiscientas consultas.

Hay que indicar que todos los organos consultivos cuentan con
un Secretario General, Consejero-Secretario o Letrado-Secretario
General, que por lo regular, y a menos que sea miembro del Consejo,
asiste a éste con voz pero sin voto, y desempefia importantes funcio-
nes en orden a la coordinacion de los Letrados y de los servicios admi-
nistrativos del 6rgano.

Los Letrados son, precisamente, un elemento personal de indu-
dable relevancia. En algunas Comunidades Auténomas como Galicia,
Canarias o la Comunidad Valenciana se ha creado un especifico cuer-
po de Letrados, aunque no en todos los supuestos se ha celebrado
oposicion para acceder al mismo. En otros casos, la funcién letrada
es ejercida por funcionarios de la respectiva Administracion autoné-
mica.

. Por altimo, y en relacién con las competencias hay que indicar
que, como es obvio han de estar referidas a las asumidas por las res-
pectivas Comunidades Auténomas, o a las previsiones de la normati-
va basica estatal. A estas ultimas responde la preceptiva consulta en
relacion con los expedientes instruidos por las Administraciones en
materia de responsabilidad patrimonial; de revision de oficio de actos
nulos; de recursos extraordinarios de revision; o de determinados
supuestos de contratacion publica.

Comun a todos los Consejos es su dictamen preceptivo en rela-
cién con los proyectos de reglamento o disposiciones de caracter gene-

26 En su Memoria correspondiente a 2001 el Consejo Juridico Consultivo
de la Comunidad Valenciana se hacia eco de su composicién excesivamente exi-
gua para seguir manteniendo la puntualidad y celeridad con la que viene despa-
chando los asuntos.
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ral que se dicten en ejecucion de leyes y sus modificaciones, tal cual
ocurre con el Consejo de Estado.

Pero ademas, muchos de los Consejos autonémicos también tie-
nen reconocida la competencia de dictaminar los Anteproyectos de Ley
elaborados por sus respectivos Gobiernos.Tal ocurre en Canarias, Cas-
tilla-Ledn, Extremadura, llles Balears, Galicia, Comunidad Valenciana
y Andalucia?’, Igualmente deben dictaminar los proyectos de legisla-
cion delegada; los convenios y acuerdos de cooperaciéon con otras
Comunidades Auténomas; los conflictos de atribuciones entre los dis-
tintos departamentos de sus respectivos gobiernos, etc.

Ello pone de manifiesto que nada impide que junto a los supues-
tos establecidos en la legislacion basica estatal, como garantia para el
administrado, se establezcan otros especificos que cada Comunidad
Autonoma considere convenientes.

Pero no podemos olvidar, ademds, que junto a los asuntos de
preceptiva consulta, los Gobiernos auténomos pueden someter a con-
sideracién de los érganos Consultivos cualquier cuestion, con carac-
ter facultativo, para que se dictamine en términos de estricta legalidad.

V. EL EXTRANO MODELO DEL PAIiS VASCO

Como ya he indicado, el Consejo de Estado es el modelo a seguir
por las Comunidades Autonomas a la hora de crear sus 0rganos con-
sultivos. Esa caracterizacién es necesaria para que la funcion consul-
tiva sea ejercida de forma objetiva e independiente.

Como ya he tenido ocasién de sefalar en otro momento28, en el
Pais Vasco la configuracién de su Comisién Juridica Asesora es bien
distinta. En primer lugar, ha sido creada por Decreto 187/1999 de su
Gobierno, careciendo, por tanto, de garantia estatutaria o legal de la
que gozan los demds d6rganos consultivos autondémicos. En segundo
lugar, se halla integrada en la Secretaria General de Régimen Juridico
del Gobierno Vasco, como «drgano colegiado superior consultivo de
la Administracion de la Comunidad Auténoma de Euskadi», aunque

27 En los casos de la Comunidad Valenciana y Canarias, con excepcion del
Anteproyecto de Ley de Presupuestos.

28 Vid. V. GARRIDO MAvoL, «La funcion consultiva en la Comunidad de
Madrid», cit. pags. 579 y ss.
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wactua con independencia jerarquica, organica y funcional, con res-
pecto a los érganos de la Administracion activa», 1o que es dificil de
entender a la luz de las disposiciones basicas que configuran el régi-
men juridico de las Administraciones Publicas, contenidas en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

Pero es que, ademas, son miembros natos de la Comision, el
Secretario General de Régimen Juridico del Gobierno Vasco y el Direc-
tor General de Desarrollo Legislativo y Control Normativo. El primero
ostenta la Presidencia de la Comision, y el segundo, la Vicepresiden-
cia. Los seis vocales de la Comisién son nombrados mediante Orden
por la Vicepresidencia del Gobierno, de entre Letrados adscritos a la
Secretaria General de Régimen Juridico. Todos ellos son nombrados
por un periodo de tres anos y como causas de cese sb6lo se establecen
la expiracion del mandato y el hecho de dejar de ocupar el puesto de
Letrado en la Secretaria General de Régimen Juridico, olvidando que
tanto el Presidente de la Comisidén, como su Vicepresidente, pierden
su condicion de tales si son cesados como Secretario General y Direc-
tor General respectivamente, en su condicion de altos cargos del
Gobierno Vasco.

Ademas, el Secretario General de Régimen Juridico-Presidente
de la Comisién Juridico Asesora, conserva el ejercicio de su funcion
consultiva como Secretario General?9, De tal modo que es posible que
como Secretario General tenga que informar asuntos que, posterior-
mente sean sometidos a consulta de la Comisién Juridica Asesora.
Como es posible que los Vocales de la Comisién, como Letrados del
Gobierno, también hayan intervenido, previamente a la actuacion de
la Comision, en la instrucciéon de los procedimiento que, luego, son
sometidos a dictamen de aquella.

Evidentemente, a mi juicio, no es éste el modelo de 6rgano con-
sultivo al que se han referido tanto el Tribunal Constitucional como el
Tribunal Supremo, como sustitutivos del Consejo de Estado en las res-
pectivas Comunidades Auténomas. Dice la Parte Expositiva del Decre-
to que crea la Comision Juridica Asesora del Gobierno Vasco, que
«Entre las diversas formulas mediante las que puede organizarse la
funcion consultiva, este Gobierno ha considerado desde el principio
que la-mas idonea es su integracidon en los servicios juridicos de cada
Administracion, si bien cuidando de salvaguardar la objetividad e
imparcialidad que requiere dicha funcién». A tal efecto invoca la Ley

29  Disposicidn Adicional Primera del Decreto 187/1999, del Gobierno Vasco.
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Estatal 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, que introdujo en ésta una Disposicion Adicional, la
Decimoséptima, en virtud de la cual «La Administracion consultiva
podra articularse mediante érganos especificos dotados de autonomia
organica y funcional con respecto a la Administracion activa, o a tra-
vés de los servicios juridicos de ésta ultima». Disposicion que, en mi
opinion, no respeta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional con-
tenida esencialmente en su citada Sentencia 204/1992, y la del Tribu-
nal Supremo, segtin sus Sentencias de 24 de noviembre de 1989 (Sala
Especial de Revision), y de 16 de enero de 1993.

Quizas hay que pensar que el Gobierno Vasco, mas que acoger-
se a lo que la Ley 30/1992, propicio la introduccion de la nueva Dispo-
sicion Adicional Decimoséptima, teniendo en cuenta su negativa a cre-
ar un organo consultivo de caracteristicas similares a las del Consejo
de Estado o de recabar el dictamen del Alto Cuerpo Consultivo, en
asuntos de preceptiva consulta. Téngase en cuenta que es reiterada la
jurisprudencia del Tribunal Supremo —que por unanime y constante
no precisa de concreta cita—, en el sentido de que los actos adminis-
trativos dictados sin la intervencion preceptiva del Consejo de Estado
o del érgano consultivo autonémico, alli donde exista, son nulos de
pleno derecho, al haberse producido con omisién de una garantia
esencial del procedimiento.

Es éste otro de los rasgos caracteristicos de los organos con-
sultivos: la omisién de su dictamen preceptivo constituye un vicio de
nulidad de la disposicion aprobada o de la resolucidn dictada.

Por ello, sin dudar en absoluto de la competencia y profesiona-
lidad de quienes integran la Comision Juridica Asesora del Gobierno
Vasco, estimo que este 6rgano consultivo se aparta del modelo comun
al resto de Comunidades Auténomas y del que constituye el Consejo
de Estado.

Como advierte Lavilla Alsina tras analizar la jurisprudencia de los
Tribunales Constitucional y Supremo, queda pendiente de futuras deci-
siones jurisdiccionales la apreciacion de si la exigencia legal de que
en un procedimiento medie un acto consultivo, se satisface con la inter-
vencién del correspondiente 4rgano consultivo; sobre si la homolo-
gacion y equivalencia con el Consejo de Estado se da o no efectiva-
mente30,

30 L. LaviLLa ALSINA, La Administracién consultiva del Estado, cit. pag. 473.
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VI. RECAPITULACION

' En estos veinticinco afios de vigencia de la Constitucién de 1978
la funcidn consultiva ha experimentado una notable transformacion.
De un lado, se ha consolidado el Consejo de Estado, aun con una con-
figuracion similar a la disenada en 1944, como Alto Cuerpo Consulti-
vo del Gobierno de la Nacidn. Por otra, se han creado Consejos Con-
sultivos en la practica totalidad de la Comunidades Auténomas, que
sustituyen al Consejo de Estado en sus respectivos &mbitos territoria-
les y que estan prestando una atil colaboracién como drganos inde-
pendientes a la autoridad consultante.

En definitiva, se ha reforzado la garantia de defensa del interés
publico y del ciudadano, contribuyendo, de este modo, a consolidar lo
que debe ser un Estado social y democratico de Derecho que nuestra
Constitucion propugna.
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