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I. INTRODUCCION

El interés doctrinal por los Consejos Consultivos de las Comuni-
dades Aut6nomas ha tenido hasta ahora como catalizador privilegiado
el tema de las relaciones de aquéllas con el Consejo de Estado, cues-
tién en la que no sélo entra en juego la delimitacién de las respectivas
posiciones y reciprocas relaciones, sino, sobre todo, la naturaleza cons-
titucional del segundo y su adecuado ajuste al modelo politico-institu-
cional del Estado auton6mico.
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Abhora bien, siendo indudable la importancia de esta Gltima cues-
tién, no por ello son irrelevantes los problemas que se plantean dentro
de la nueva forma territorial el Estado en relacién con la existencia y
cometidos de los 6rganos consultivos propios de las diferentes Comu-
nidades, tanto si éstos estdn especialmente previstos pot sus respecti-
vos Estatutos como si, no estindolo, son, sin embargo, establecidos
por decisién de sus érganos politicos en el ejercicio de sus competen-
cias autoorganizativas. Es por lo demas evidente la significacién que
reviste la existencia de un organismo consultivo al que los 6rganos po-
liticos autonémicos, tanto gubernativos como legislativos, pueden, y en
ocasiones incluso deben, acudir. Una significacién institucional cuyo al-
cance no puede minimizarse.

Por eso, cuando se trata de analizar la funcién consultiva en el Es-
tado autondmico, resulta obligado considerar el doble orden de pro-
blemas que en torno a la misma se plantean desde supuestos juridico-
organizativos. Ha de analizarse, sin duda, lo concerniente a la inciden-
cia que constitucionalmente debe tener en la conformacién del Con-
sejo de Estado y en la ordenacion de sus funciones la sustitucién del
Estado centralista por un Estado autonémico fundado en la articula-
cién de un sistema de poderes territoriales auténomos en el que los
elementos institucionales del modelo anterior, cuando subsisten, han
de experimentar aquellas transformaciones que resulten necesarias para
su acomodo al nuevo disefio politico-constitucional. Entender que, en
el marco de estas transformaciones, aquel 6rgano, tradicional de la Ad-
ministracién consultiva de la forma estatal sustituida, pueda resultar in-
mune a las mismas carece, evidentemente, de toda légica. Pero tam-
bién se ha de considerar cuanto respecta al por qué de los 6rganos con-
sultivos de las Comunidades Auténomas dentro de su respectiva orga-
nizacién institucional; muy especialmente en relacién con su contribu-
cién a la no siempre ficil delimitacién del espacio normativo en el que
han de moverse los poderes Legislativo y Ejecutivo de aquéllas. Y sin
que, por lo demids, se pierdan de vista los restantes cometidos de los
que por razones de economia institucional pueden resultar investidos
dichos 6rganos consultivos. ’

En este sentido, hay que avanzar desde ahora que los Consejos Con-
sultivos, por lo menos los de expresa previsién estatutaria, se configu-
ran como «instituciones de autogobierno», constituyendo en cuanto ta-
les piezas o elementos de la estructura politica de las respectivas Co-
munidades, condicién de la que derivan las especiales caracteristicas
de buena parte de las funciones que desempefan, irreconducibles,
como se ha de ver, a lo que habitualmente se entiende por funciones
de consulta o de asesoramiento solventadas por los 6rganos de la «Ad-
ministracién consultiva». Razén por la cual su paralelismo con el Con-
sejo de Estado es muy relativo; sobre todo en lo que atafie a las fun-
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ciones que cumplen respecto del Legislativo autonémico, bien distin-
tas de las que corresponden al «supremo 6rgano consultivo del Go-
bierno». También hay que recordar que las Comunidades Auténomas
cuentan con diferentes 6rganos que desempefian funciones de aseso-
ramiento —bien al modo tradicional, bien segin el modelo o la técni-
ca de staff— que integran su propia Administracién consultiva, por lo
que resultaria inapropiado considerar la funcién consultiva autonémi-
ca como algo homogéneo, a la vista la diversidad de componentes que
la expresién puede englobar.

Todo ello debe advertirnos de la conveniencia de no extremar en
su estudio el mimetismo con la organizacién del Estado central: la es-
pecificidad de estos 6rganos consultivos autonémicos les hace irrecon-
ducibles a los integrados en dicha organizacién. Pero, hay que mati-
zar, esta especificidad no es, sin embargo, total y absolutamente, pues-
to que, sin perjuicio de su singular naturaleza y fisonomia, participan
de algunos rasgos de aquéllos. De suerte que cuando, de una manera
rapida y aproximativa, se quiere caracterizar los Consejos Consultivos
creados hasta ahora, cabe decir que los mismos constituyen una espe-
cie de hibrido a mitad de camino entre el Tribunal Constitucional y el
Consejo de Estado.

El estudio, pues, de la funcién consultiva en las Comunidades Au-
ténomas resulta por ello polarizado en torno a dos grandes areas te-
maticas. De una parte, la que se refiere a la configuracién de la fun-
cién consultiva especifica de dichas Comunidades, entendiendo por tal
el conjunto de cometidos dictaminadores atribuidos a unas instancias
ad hoc —Consejos Consultivos, Comisiones Asesoras— creadas u or-
denadas legislativamente por aquéllas, con o sin especifica previsién es-
tatutaria, como parte, directa o mediata, de su esttuctura institucional
de autogobierno. De otra, la representada por los problemas hoy plan-
teados en sede tanto doctrinal como jurisprudencial como consecuen-
cia de las dudas suscitadas sobre la adecuacién al pardmetro constitu-
cional de la preceptividad del dictamen del Consejo de Estado «en los
mismos casos previstos por la ley para el Estado» cuando las Comu-
nidades Auténomas hayan asumido las competencias correspondien-
tes. Unos problemas que como se sabe, y hemos de analizar luego, se
subsumen en la discusién sobre la configuracién constitucional del
Consejo de Estado y sobre el papel que al mismo corresponde en el
Estado autonémico.
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II. LOS CONSEJOS CONSULTIVOS COMO INSTITUCIONES
DE AUTOGOBIERNO

Antes de adentrarnos en el estudio de las especificas funciones atri-
buidas por algunos Ordenamientos autonémicos a los Consejos Con-
sultivos o a otros Organismos anilogos, resulta necesario analizar su
encuadre institucional, clave imprescindible para el estudio de la or-
denacién de sus funciones. Pues dificilmente resultaran inteligibles las
diferencias entre las funciones dictaminadoras de dichos Consejos y las
de asesoramiento propias de la Administracién consultiva autonémica
si se pierde de vista la perspectiva organica indicada.

En este sentido, deben tenerse presentes las diferentes opciones por
las que hasta ahora se han inclinado ciertas Comunidades Auténomas
al dotarse de estos 6rganos o al proyectar su incorporacién a sus es-
tructuras organizativas. En unos casos se acude al modelo de los Con-
sejos Consultivos, conformados en sus vetsiones catalana y canaria
como instituciones de autogobierno de la Comunidad; en otros, por
el contrario, se articulan o disefian 6rganos de cometidos parecidos
aunque no idénticos que son parte de la Administracién consultiva de-
pendiente del respectivo Gobierno auténomo, como sucede con la Co-
misién Juridica Asesora de Catalufia o el proyectado Consejo Consul-
tivo andaluz. De suerte que si en un caso son per se instituciones de
autogobierno, son en el otro 6rganos de una institucién de este
cardcter (1).

Los Consejos Consultivos hasta ahora existentes son 6rganos cole-
giados de naturaleza estatutaria integrados como instituciones de au-
togobierno en la organizacién institucional de las Comunidades Auté-
nomas cuyos Estatutos asi lo han previsto. Estian dotados de autono-
mia orgénica y funcional para el cumplimiento de los cometidos fisca-
lizadores preventivos que tienen atribuidos en relacién con la obser-
vancia de la Constitucidn, el correspondiente Estatuto de Autonomia
y, en general, las normas juridicas que resultaren de aplicacién a los
distintos supuestos de los que conocen en relacién con las actividades
legislativa, reglamentaria o, en su caso, administrativa de la respectiva
Comunidad. Asimismo, cooperan a la defensa jurisdiccional de las
competencias autonémmicas y a los fines de la jurisdiccién constitu-
cional, pudiendo incluso contribuir en la depuracién técnica de las for-
mulaciones juridicas en los proyectos normativos sometidos a su
consideracién.

(1) Cfr. articulos 1.° de la Ley catalana 21/90, de 28 de diciembre, de Reforma de la Ley
. de Reorganizacién de la Comisién Juridica Asesora y 1.° del Proyecto de Ley del Consejo Con-
sultivo de Andalucia.
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1. FUNDAMENTOS ESTATUTARIOS Y CARACTER INSTITUCIONAL

Desde una perspectiva orgénica, los Consejos Consultivos se carac-
terizan, ante todo, por su condicién de instituciones de autogobierno
de fundamentos estatutarios expresos o directos en los Consejos crea-
dos hasta el momento o estatutariamente previstos, y sin que ello ex-
cluya la posibilidad de su creacién por las Comunidades cuyos Esta-
tutos guardan silencio al respecto, con las matizaciones que luego se
exponen, en base a sus competencias autoorganizativas.

En los casos de Catalufa, Canarias y Extremadura, la propia Not-
ma estatutaria ha objetivado la voluntad estatuyente relativa a la exis-
tencia de aquéllos, a la determinacién de su régimen juridico por la
Ley a la que se remite, y a los elementos nucleares de la funcién que
justifica la presencia en la organizacién institucional de la respectiva
Comunidad. Esta previsién es sin duda congruente con la relevancia
de las funciones que aquéllos tienen atribuidas; en particular, con las
que tienen especial incidencia en el ejercicio de las potestades legisla-
tiva y reglamentaria de la respectiva Comunidad. También lo es con
la posicién institucional que debe corresponderles de acuerdo con el
caracter de sus funciones, con el fin de garantizar su independencia res-
pecto del Legislativo y del Ejecutivo autonémicos.

"La falta de dicha previsién estatutaria no excluye, evidetemente,
que las restantes Comunidades puedan contar con estos Consejos. Lo
que ocurre es que, en este caso, la fundamentacién estatutaria es mze-
diata o indirecta, al provenir los mismos de la libre decisién del legis-
lador autonémico, no del estatuyente, amparada en la cobertura que
le proporcionan las compentencias organizativas genéricamente asumi-
das por el respectivo Estatuto. Lo cual produce consecuencias de cier-
to relieve que afectan a la configuracién e insercién de los Consejos
en la estructura institucional autonémica.

En el primer caso, en efecto, dichos Consejos aparecen configura-
dos, ab initio, como «instituciones de autogobierno» situadas como ta-
les en el nivel subsiguiente al que corresponde a las otras instituciones
de este tipo que, figurando asimismo en el Estatuto, integran lo que
pudiéramos denominar el «minimo institucional de autogobierno au-
tonémico», segin resulta del articulo 152.1 CE. Por el contrario, en el
segundo habri que estar a lo que decida el legislador autonémico.

En los proyectos de este segundo tipo que hasta ahora iniciaron
cuando menos su tramitacion, se configura el correspondiente Conse-
jo bien como un érgano dotado de autonomia orginica y funcional
que sigue muy de cerca el modelo catalin (Proyecto vasco de 1983),
bien como un érgano superior consultivo del Consejo de Gobierno y
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de la Administracién de la Comunidad Auténoma (modelo represen-
tado por el Proyecto andaluz de 1988) (2).

Cabe decir que la libertad de conformacién de la que dispone el
Legislador autonémico en la hipétesis de no previsién estatutaria, si
bien no se halla constrefiida por el especifico condicionamiento de la
Norma fundamental autonémica, tiene en su contra las desventajas que
derivan de la falta de tal fundamento expreso, lo que pudiera deter-
minar ciertas limitaciones en la ordenacién y fijacién de la posicién ins-
titucional de dichos Consejos, asi como la ausencia de los aspectos ga-
rantistas inherentes a la prevision estatutaria de una ley especifica de
creacién de aquellos.

Una breve referencia a los niveles institucionales en los que se es-
tructura la organizacién de las Comunidades Auténomas y a la pro-
teccién conferida a los Consejos Consultivos por la singularizacién es-
tatutaria de su Ley de creacion nos ayudari a precisar estas diferencias.

A)  Instituciones de autogobierno e instituciones auténomas propias

No todas las instituciones autonémicas son, evidentemente, «insti-
tuciones de autogobierno». La Constitucién emplea las expresiones
«instituciones auténomas propias» [art. 147.2.¢)], «instituciones de au-
togobierno» (art. 148.1.1.%) y «organizacién institucional autonémica»
bésica (art. 152.1). En buena exégesis, debiera entenderse que las tres
locuciones no son plenamente coincidentes: la primera designa las ins-
tituciones propias de una Comunidad, sean o no de autogobierno; la
segunda, las que conforman o contribuyen a la conformacién de la vo-
Juntad politica comunitaria; la tercera, las que conforman dicha volun-
tad en su fase decisoria. Partiendo de estos supuestos y teniendo en
cuenta los fundamentos constitucionales y/o estatutarios de las distin-
tas instituciones autonémicas, podemos distinguir tres tipos de insti-

(2) La Mesa del Patlamento vasco acordé el 19 de mayo de 1983 admitir a tramite la pro-
posicién de ley presentada por el Grupo Parlamentario Socialistas Vascos sobre el «Consejo Con-
sultivo del Pais Vasco», remitiéndose al Gobierno que, en su reunién de 13 de junio del mismo
afio, acordé manifestar su criterio favorable a la misma al tiempo que indicaba que de ser ésta
tomada en consideracién «su tramitacién se pospusiera hasta la tramitacién de los proyectos de
ley de relaciones entre las instituciones comunes y los territorios histéricos y el de comisiones
arbitrales, por evidentes razones de prioridad intrinseca y de oportunidad politica». Su toma en
consideraci6n fue acordada en sesién plenaria de la Cimara celebrada en los dias 22 y 23 de ju-
nio de 1983 (cfr. Diario provisional de Sesiones del Parlamento Vasco). El texto del Proyecto se
recoge en el BOPV: I Legislatura, nim. 30, de 1 de junio. Esta misma iniciativa fue reproducida
en la Segunda Legislatura (cfr. i, Il Legislatura, nim. 1, de 17 de abril de 1984).

En sesién celebrada el 13 de enero de 1988, la Mesa del Parlamento de Andalucia acordé
ordenar la publicacién, remitir a la Comisién correspondiente y abrir el plazo de enmiendas so-
bre el «Proyecto de Ley del Consejo Consultivo de Andalucia» (cfr. BOPA, nam. 180, de 19 de
enero de 1988, pp. 5674 y ss.).
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tuciones de autogobierno, categoria a la que resulta irreconducible un
cuarto supuesto integrado por aquellas que forman parte de la Admi-
nistracién autondmica, configurando la siguiente clasificacion:

— Instituciones esenciales, fundamentales o bésicas de autogobier-
no: son las preceptivamente exigidas por la Constitucién (art. 152.1)
para las Comunidades Auténomas de régimen autonémico maximo e
incorporadas, igualmente, por los Estatutos de las restantes Comuni-
dades al acervo institucional de las mismas. Tal seria el caso de la Asam-
blea legislativa y el Consejo de Gobierno.

— Instituciones de autogobierno no esenciales, aunque de expresa
previsién estatutaria: las no previstas en la Constitucién pero si incor-
poradas por los Estatutos de algunas Comunidades como elementos
de la organizacién institucional autonémicas, bien con cometidos pre-
paratorios de ciertas decisiones politicas en una relacién de inmediatez
con los érganos decisorios (como seria, por ejemplo, el caso del Con-
sejo Consultivo de Canarias en relacién con el Legislativo y el Ejecu-
tivo autonémicos), o bien otro tipo de cometidos (por ejemplo, el Dipu-
tado del Comiin o Defensor del Pueblo autonémico).

— Instituciones de autogobierno de fundamento estatutario gené-
rico; es decir, no previstas expresamente, pero integradas en la orga-
nizacién autonémica por decisién del legislador respectivo y en base
a la competencia exclusiva de las respectivas Comunidades en materia
de organizacién, régimen y funcionamiento de sus instituciones de au-
togobierno (art. 29.1, EACan, para seguir con el ejemplo canario; la
Audiencia de Cuentas, creada por la Ley Autonémica 4/1989, de 2 de
mayo, seria una de estas instituciones).

— Instituciones autonémicas de caricter administrativo creadas
por la respectiva Comunidad en base, no a sus competencias en ma-
teria de instituciones de autogobierno, sino en el ejercicio de las que
el Estatuto asume respecto de la creacién y ordenacién del régimen ju-
ridico de su propia Administracién (por ejemplo, arts. 21.1 y 32.2,
EACan).

En relacion con esta clasificacidn —concretamente, con las
instituciones del Gltimo grupo— cabria plantearse la cuestién de
los limites del poder autondémico en la creacién de estas institu-
ciones. Al respecto resulta oportuno recordar que segin ha en-
tendido el Tribunal Constitucional, las instituciones de autogo-
bierno «son primordialmente las que el mismo Estatuto crea y
que estin por ello constitucionalmente garantizadas, pero no sélo
ellas, pues la Comunidad puede crear otras en la medida en que
lo juzgue necesario para su propio autogobierno»; su composi-
cién y sus funciones «sélo serdn constitucionalmente legitimas en
la medida en que se acomoden al propio Estatuto y a las restan-
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tes normas de delimitacién competencial» (STC 35/82, de 14 de
junio, £. . 2).

En otros pronunciamientos parece restringirse esta amplia ca-
racterizacién. Se dice asi que «no puede otorgarse a la expresién
instituciones de autogobierno un alcance mayor que el que deri-
va de la Constitucién (art. 152.1) y de los propios Estatutos
—Asamblea legislativa, Consejo de Gobierno y Presidente—»
(STC 76/83, de 15 de agosto, £.j. 38). Aunque debe advertirse
que lo que en este caso contrapone el Alto Tribunal es «autogo-
bierno» y «Administracién», sugiriendo que mientras el primero
estd en el plano de la organizacién politica, el segundo se halla
en el de los aparatos burocriticos dependientes de aquél.

Cuestion distinta, aunque conexa con ella, es la que se refiere a si,
ante la falta de un precepto estatutario ad hoc que ordene o permita
la creacién de dicho Consejo, puede o no el Legislador autonémico in-
corporatlo a la organizacién institucional de su Comunidad y dotarlo
de competencias equivalentes, por ejemplo, a las que tiene atribuidas
el Consejo Consultivo de Canarias en .relacién con los procesos legis-
lativos, tal como después se expone. La discusion sobre si la limita-
cién que ello supone debiera tener expresos fundamentos estatutarios
o bien, por el contrario, pudiera tenerse por vilida una autolimitacién
del legislador autonémico no debiera perder de vista otros cambios sus-
tanciales de la ordenacién de las instituciones de autogobierno y de
los equilibrios entre las mismas introducidos por via legislativa au-
tondémica (3).

B) Consecuencias de la prevision estatutaria de una ley ad hoc

Una segunda e importante diferencia entre los Consejos de expre-
sa prevision estatutaria y aquellos otros que eventualmente pudieran
crearse en el uso de las facultades genéricas de autoorganizacién au-
tondmica es la representada por las especiales consecuencias juridicas

(3) Aludimos concretamente a la incorporacién por ley autonémica del derecho de diso-
lucién facultativa de la Asamblea legislativa realizado por varias Comunidades Auténomas, a pe-
sar de la sustancial transformacién que ello comporta de la forma de Gobierno prevista por el
respectivo Estatuto. Un enfoque correcto de esta cuestién podria ser entender que el articu-
lo 147.2.c) CE no contiene una reserva estatutaria absoluta, pero que, en cualquier caso, el le-
gislador autondmico ha de contar con un minimo de predeterminacién estatutaria. Esto al menos
es lo que pudiera deducirse de la STC 89/84, de 28 de septiembre, fundamento juridico 7.° Apli-
cada esta ratio furis al caso de los Consejos Consultivos de fundamento estatutario genérico, ha-
bria que concluir expresando las reservas que habria de suscitar, por ejemplo, el establecimiento
por ley autonémica carente de fundamento estatutario ad hoc de la limitacién significada por la
preceptividad del dictamen previo del Organo consultivo en los procesos legislativos concernien-
tes a determinadas materias.
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que derivan para los primeros del caricter singular de su Ley de
creacion.

En efecto, la posicién de dichos Consejos en el respectivo Orde-
namiento autondémico se ve notablemente reforzada por la singulari-
dad de su Ley de creacién (y de reforma), al deber intervenir a tales
efectos una especifica Ley institucional, categoria normativa que no to-
dos los Ordenamientos autondémicos incorporan de modo expreso,
pero que, en cualquier caso, resulta deducible del fundamento estatu-
tario directo del Organismo en cuestién.

En el ordenamiento autonémico cataldn esta modalidad normativa
se halla expresamente regulada: son las llamadas «Leyes de desarrollo
basico del Estatuto» —de evidente similitud con las leyes organicas—,
a las que preceptivamente ha de acudirse para regular el contenido
esencial de ciertas materias a ellas reservadas (entre las que precisa-
mente figura la creacién y regulacién del Consejo Consultivo). Como
especialidad de procedimiento de las mismas se exige su aprobacién
por mayoria absoluta en una votacién final sobre el conjunto del tex-
to, exigencia que igualmente se requiere para su modificacién o
derogacion (4).

En el Ordenamiento autonémico de Canarias no se contiene la ex-
presa prevision de estas leyes especialmente cualificadas. Pero ello no
significa que en el caso del Consejo Consultivo —y en algiin supuesto
analogo, como sucede con el Diputado del Comin, trasunto autoné-
mico del Defensor del Pueblo— la Norma estatutaria desconozca una
modalidad normativa singular que cumple funciones anélogas a las de
la indicada modalidad catalana, aun cuando no se explicite mediante
un nomen turis especial —cosa que, por su parte, tampoco hace el Es-
tatuto catalin—, bastando al respecto tener presente estas considera-
ciones que, en nuestro juicio, constituyen su adecuado soporte ar-
gumental:

— Con caricter general, se debe observar, de un lado, que la cri-
sis contemporinea del modelo tradicional del sistema de fuentes, una
de cuyas claves estaba precisamente representada por la nocién de ley
formal, ha supuesto la pérdida por ésta de su condicién de fuente de
competencia general legitimada potencialmente para disciplinar cual-
quier 4mbito material, de suerte que la ley formal no es ya la tnica fuen-
te primaria. De otro, su fragmentacién en una variedad de tipos y de
especies de fuentes establecidas por el Ordenamiento juridico en fun-
cién de la particularidad del objeto a disciplinar, lo que conduce al co-
nocido fenémeno de la pluralidad de fuentes legales de amplio reflejo
en nuestro Ordenamiento constitucional.

(4) Articulo 33.1, Ley 3/82, de 23 de marzo, del Parlamento, del Presidente y del Consejo
Ejecutivo de la Generalidad.
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— Pues bien, partiendo de estos supuestos se puede llegar a la con-
clusién segiin lo cual la proposicién contenida en el articulo 43 del Es-
tatuto de Canarias —en el que se establece la posibilidad de la crea-
cién del Consejo Consultivo por Ley del Parlamento auténomo, remi-
tiéndose expresamente la concrecidn de sus perfiles competenciales (de
los que el Estatuto s6lo menciona los dictimenes sobre la adecuacién
al mismo de los proyectos o proposiciones de ley que se sometan al
Parlamento) a lo que determine «su Ley de creacién»— permite en-
tender estas dos cosas: a) que conforme al Estatuto dicho Consejo Con-
sultivo queda singularizado con relacién a la competencia exclusiva ge-
nérica de ]a Comunidad Auténoma en materia de «organizacién, régi-
men y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno» (art. 29.1
EACan), de suerte que, siendo potestativa su creacién, no lo es total-
mente su régimen juridico, dado que su especifica prevision por el le-
gislador estatuyente, para no resultar redundante con el precepto del
citado articulo 29.1, debe llevar al intérprete a entender que con ello
se ha querido remarcar la singularidad del 6rgano y de su ordenacién;
b) que, consecuentemente, en el precepto del referido articulo 43 EA-
Can no sélo se contiene la previsiéon del correspondiente 6rgano, de
consiguiente relevancia estatutaria, y la determinacién de su régimen
juridico, que queda sometido a una genérica reserva de ley, sino, ade-
mds, un reconocimiento directo de fuente con la previsién del corres-
pondiente acto normativo. De tal manera que, en el supuesto de una
eventual antinomia entre la Ley reguladora del Consejo y una poste-
rior Ley autonémica, no cabria acudir al criterio resolutorio de la Jex -
posterior (que en tal caso incidiria en una materia reservada a una ley
ad hoc), sino al principio antagénico de la lex anterior, por no ser ho-
mogéneas las fuentes s6lo aparentemente concurrentes, habida cuenta
de la especificidad del correspondiente acto-fuente.

En el caso de Extremadura —tercera de las Comunidades en cu-
yos Estatutos se contempla la creacién de los Consejos Consultivos—
habria que afhadir la especialidad de procedimiento consistente en la
expresa reserva estatutaria a la iniciativa legislativa gubernativa
(art. 54), de suerte que la correspondiente Ley institucional comporta
como rasgo adicional su preceptiva proveniencia del impulso legislati-
vo del Ejecutivo autonémico.

2. CARACTER COLEGIADO Y AUTONOMIA ORGANICA Y FUNCIONAL

Otras notas definitorias de estos Organismos consultivos autoné-
micos son su cardcter colegiado, asi como su autonomia, tanto orgénica
como funcional.
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A)  El caricter colegiado

El caricter colegiado resulta tanto de su composicién —al integrar-
se de un colectivo de cinco o de siete Consejeros, segin, respectiva-
mente se preceptia para los Consejos Consultivos de Canarias y de Ca-
talufia— como del caracter de sus decisiones principales que han de
ser acordadas por el Pleno del Organismo, como sucede, por ejemplo,
en materia de admisién a tramite, eventual suspensién y emisién de
los dictimenes que, preceptiva o facultativamente, les sean solicitados.
Lo que no obsta, evidentemente, para la posible formulacién a titulo
individual por cualquiera de sus miembros de votos particulares en los
que, en su caso, se expresen opiniones disidentes que, si asi se solicita,
han de incorporarse al correspondiente dictamen; ni pugna tampoco,

" obviamente, con las funciones que como 6rgano unipersonal del Con-
sejo corresponden a su Presidente.

A ello se une la autonomia organica y funcional con la que sus
correspondientes Ordenamientos autonémicos tratan de garantizar el

~grado de idoneidad que se requiere para el adecuado y eficaz ejercicio
de las funciones que se les encomiendan. El alto cometido del que sus
respectivos Ordenamientos les invisten veda a los Consejos su integra-
cién en la organizacién autondémica de forma tal que genere una rela-
cién de dependencia del Legislativo o del Ejecutivo sobre cuyas acti-
vidades normativas son o pueden ser llamados a dictaminar, o bien de
la Administracién autonémica, de cuyos actos también conocen en de-
terminados supuestos. Han de ocupar, pues, una posicién de equidis-
tancia institucional que no resulta parangonable con la que correspon-
de, por ejemplo, al Tribunal de Cuentas o sus equivalentes autonémi-
cos (Audiencia de Cuentas, Sindicatura de Cuentas, etc.) o al Defen-
sor al Pueblo (Diputado del Comiin, etc.) respecto de los respectivos
Parlamentos. Tampoco son equiparables sus relaciones con el Ejecu-
tivo con las que corresponden a los 6rganos de asesoramiento del Go-
bierno y de la Administracién.

El Consejo Consultivo, dice la Ley catalana, «ejerce sus fun-
ciones con autonomia orginica y funcional» con el fin de «ga-
rantizar su independencia» (art. 1.2 de la Ley 1/81, de 25 de fe-
brero, del Consejo Consultivo de 1a Generalidad). Este Consejo,
se afiade, «por su naturaleza, goza de independencia respecto de
los 6rganos legislativos, ejecutivos y jurisdiccionales» (art. 2.° de
su Reglamento provisional de organizacién y funcionamiento, De-
creto 429/81, de 2 de noviembre). Anilogas declaraciones se con-
tienen en el Ordenamiento autonémico canario: el Consejo Con-
sultivo «ejerce sus funciones con autonomia organica y funcional
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para garantizar su objetividad e independencia» (art. 1.2 de la
Ley 4/84, de 6 de julio, del Consejo Consultivo de Canarias);
«por su naturaleza, goza de independencia respecto de los res-
tantes poderes, instituciones u organismos de la Comunidad Au-
ténomax» (Reglamento de organizacién y funcionamiento, Decte-
to 464/85, de 14 de noviembre, art. 2.°).

B) La autonomia orginica

Se manifiesta esta autonomia en las potestades de las que los Con-
sejos resultan investidos, en el status de sus miembros y en ciertos as-
pectos del régimen juridico del personal a su servicio, y en el caricter
supremo que se prescribe de sus actuaciones en consonancia con la re-
levancia de sus funciones.

— Los Consejos tienen atribuidas importantes potestades auto-
organizativas al reconocerseles las facultades de elaborar su propio Re-
glamento de organizacién y funcionamiento, que deber4 ser aprobado
por el respectivo Gobierno auténomo, interpretar y suplir este Regla-
mento en los casos de duda u omisién, respetando los principios en
los que se informa y ejercer, ademds, la potestad reglamentaria interna
mediante la aprobacién de su propio Reglamento de régimen interior
y sus modificaciones (5). Asimismo, ostentan facultades de propuesta
presupuestaria que se concretan en la elaboracién del Proyecto de Pre-
supuesto del Organismo, que deberi figurar como una seccién propia
dentro de los Presupuestos Generales de la respectiva Comunidad, li-
mitada autonomia presupuestaria que se complementa con el régimen
de autorizacion del gasto por el propio Consejo (6).

— Por lo que se refiere al status del Presidente y de los Conseje-
ros, ha de indicarse: a) que estos tltimos son designados entre juristas
de especial cualificacién tanto por las condiciones profesionales reque-
ridas —juristas de reconocida competencia (Catalufia) o de reconoci-
da competencia y prestigio (Canarias), con varios afios (siete o diez, res-
pectivamente) de dedicacién a la funcién o actividad profesional—
como por el elevado grado del consenso politico requerido para su de-

(5) Las disposiciones finales 1 y 2, respectivamente, de las leyes autonémicas de creacién
de los Consejos Consultivos catalin y canario: Ley 1/81, de 25 de febrero, y Ley 4/84, de 6 de
julio. Ambas normas se inspiran, evidentemente, en la disposicion final tercera de la Ley Orgi-
nica 3/80, de 22 de abril, del Consejo de Estado (LOCE).

{(6) Cfr. arts. 1.2 de la Ley canaria 4/84, cit., y 39 del Reglamento provisional del Consejo
Consultivo de Cataluiia (Decreto 429/81, de 2 de noviembre), respecto de la autonomia presu-
puestaria; 28.2.7) y 29.1.f), asi como 25.1.1) y 27.1.¢), respectivamente, de los Reglamentos de
uno y otro Consejo, sobre el régimen de autorizacién del gasto. El Reglamento del Consejo de
Canarias fue aprobado por el Decreto 464, de 14 de noviembre de 1985, siendo posteriormente
modificado: Decreto 3/87, de 7 de abril.
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signacién (3/5 de los Parlamentarios para la mayoria de los miembros
que es designada por el Parlamento, si bien en la prictica el consenso
opera también respecto de los Consejeros que designe el Gobierno);
b) la independencia e inamovilidad con que se les protege de los 6r-
ganos designantes, complementada, ademi4s, con la reserva al Pleno
del Consejo —que, en su caso, habri de decidir por mayoria cualifi-
cada— de los supuestos de suspension y determinadas hipétesis de pér-
dida de la condicién de Consejero y el régimen estricto de incompati-
bilidades a que se les somete; ¢) la designacién, en fin, del Presidente
del Organismo por los propios Consejeros y de entre los mismos, por
mayoria absoluta (7).

— Cuenta, ademais, el Consejo Consultivo de Canarias con un
Cuerpo propio de Letrados seleccionados por el mismo organismo,
con un status singular dentro del funcionariado de la Comunidad Au-
ténoma (8). Correspondiendo igualmente al Consejo la facultad de pro-
puesta de la RPT del Organismo que, ademais de los Letrados del re-
ferido Cuerpo, se integra de funcionarios administrativos y subalter-
nos de la Comunidad (9). _

— Con esta relevante posicién institucional del 6rgano consultivo
se corresponde la alta consideracién que el Ordenamiento atribuye a
sus dictimenes al preceptuarse que emitido uno de éstos sobre un asun-
to del que el Consejo conozca preceptiva o facultativamente, «no po-
dra informar juridicamente sobre el mismo ningin otro Cuerpo u 6r-
gano de la Comunidad Auténoma». Ello conlleva, pues, la considera-
cién de «érgano supremo», en el sentido que se atribuye al Consejo
de Estado, sin perjuicio de la diferente naturaleza del 6rgano consul-
tivo autondmico, segin resulta de lo expuesto (10).

C) La autonomia funcional

Por lo que concierne a esta faceta de su posicién institucional —y
sin perjuicio del analisis de sus funciones que se realiza seguidamen-
te— indiquemos que en el ejercicio de éstas, los Consejos Consultivos

(7) Cfr. articulos 3, 4, 6 y 7 y 4, 7 y 6 de las respectivas Leyes.

(8) Cfr. articulo 19, disposiciones adicionales 1, 2 y 3, y disposicién transitoria 2 de la
Ley 4/84, cit., y disposiciones concordantes de la Ley 13/86, de 30 de diciembre, de reforma de
la misma. Vid., asimismo, el articulo 2.3 de la Ley canaria 2/87, de 30 de marzo, de la Funcién
Piblica.

{(9) Cfr., respectivamente, articulos 20 y 32.2, Ley 4/84. Se prescribe, ademis, que las nor-
mas para el ingreso, retribuciones, ascensos, cesacién en la funcién y excedencias del personal
administrativo y subalterno son las que con caricter general se establecen para la funcién publi-
ca de la Comunidad, sin perjuicio de la dependencia de aquél respecto del Consejo (arts. 33 y 40
del Reglamento de éste).

(10) Cfr. articulos 18.2 y 6, respectivamente, de las Leyes canaria y catalana.
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se determinan con plena libertad. De suerte que —en el caso de Ca-
narias y tratindose de dictamenes de solicitud preceptiva— los 6rga-
nos legitimados para recabarlos —Parlamento y Gobierno auténomo—
s6lo pueden condicionar su funcién mediante el sefialamiento de pla-
zos inferiores al de un mes establecido con caricter general, determi-
nando otros inferiores aunque suficientes por motivos de urgencia (11).
Pero, salvado el constrefiimiento que de esta circunstancia pudiera re-
sultar, el Consejo no se encuentra interferido por instancia alguna a la
hora de admitir o inadmitir a tramite las solicitudes de dictimenes de
las que conozca, suspender o no su tramitacion a los efectos de reca-
bar informacién complementaria, declararse en su caso. incompetente
para la emision de aquéllos, y calificar la preceptividad o no precepti-
vidad de las solicitudes que se le formulen.

D) Equidistancia institucional.

Esta autonomia organico-funcional se cualifica especialmente en el
caso del Consejo Consultivo de Canarias por causa de la equilibrada
posicién del mismo respecto del Parlamento y del Gobierno auténo-
mo. En este sentido debe tenerse muy en cuenta la incidencia que tie-
ne en la adecuada calificaciéon de la naturaleza juridica de estos orga-
nismos la diferente regulacion establecida en Catalufia y en Canarias
respecto de la preceptividad o no preceptividad de la consulta por par-
te del Parlamento auténomo y la extensién de la funcién consultiva
que en el caso de Canarias abarca también la fiscalizacion de ciertas
actuaciones de la Administracién autonémica, cometido que en Cata-
lufia compete a la Comisién Juridica Asesora.

La predeterminacién de una amplia lista de materias sobre las que
resulta preceptivo recabar el dictamen del Consejo sobre los proyec-
tos, proposiciones y anteproyectos de ley, incorpora una nota de sin-
gular relevancia en dicha calificacién (12). Puesto que al tratarse, no
de un Organo independiente al que los parlamentarios pueden acudir
para conocer su parecer sobre las especificas cuestiones juridicas pro-
blematicas que hayan podido surgir en sus trabajos legislativo, como
sucede en Catalufia (13), sino un 6érgano —independiente también—
al que, preceptivamente, deben acudir tanto el Gobierno como el Par-

(11) Articulo 15 de la Ley.

(12) Vid. la amplia lista de materias para las que se establece la preceptividad del dicta-
men (art. 10 de la Ley), y la destacada incidencia de la misma en la actividad legislativa de la
Comunidad.

(13) Cfr. articulos 8 y 9 de la Ley catalana, y lo que mis adelante se indica sobre la ini-
ciativa de solicitud de dictamen y la fase del procedimiento legislativo en que la misma se
instrumenta.
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lamento cuando promuevan determinadas iniciativas legislativas, con
posibilidad incluso —abierta al Gobierno, dos grupos parlamentarios
o la décima parte de los diputados— de denunciar su omisién y pro-
vocar asi su incorporacién al procedimiento parlamentario, varia sig-
nificativamente su papel dentro del sistema institucional. Siendo por
ello evidente que esta segunda regulacion refuerza la posicién y el ca-
racter garantista del 6rgano al que se confia un tipo de funcién fisca-
lizadora preventiva, nitidamente diferenciada de las funciones asesoras
propias de la administracién consultiva y, mas ain, de los 6rganos de
staff.

Por otra parte, el 6rgano consultivo autonémico tiene atribuidas en
Canarias, a diferencia de Cataluna, funciones fiscalizadoras de la acti-
vidad de la Administracién autonémica y también de la Administra-
cién local de la Comunidad (14). Notable diferencia con su honénimo
cataldn al someterse determinadas actuaciones de las Administraciones
indicadas, no a una Comisién Asesora dependiente del Consejo Eje-
cutivo, como alli sucede, sino a un érgano situado en la posicién de
autonomia organico-funcional correspondiente a su condicién de ins-
titucién de autogobierno dentro del organigrama institucional del au-
togobierno autonémico.

III. AMBITO Y ORDENACION DE LA FUNCION
CONSULTIVA

Las funciones que el legislador autonémico, con el fundamento es-
tatutario indicado, atribuye a los Consejos Consultivos, se concretan
en los diferentes 4mbitos de actividad de la correspondiente Comuni-
dad Auténoma afectados por las mismas del modo que seguidamente
se expone.

1. EXAMEN PREVENTIVO DE LA LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL
Y ESTATUTARIA DE LOS PROYECTOS Y PROPOSICIONES DE LEY

En el caso de Canarias, este examen cautelar en determinados su-
puestos de la actividad legislativa autonémica tiene propiamente el ca-

(14) Vid. articulo 2 de la Ley 31/90, cit., de Reforma de la Ley de la Reorganizacién de
la Comisién Juridica Asesora, que en Catalufia asume tales funciones. Compairese con los nims. 5,
6, 7 y 8 del articulo 10 de la Ley canaria 4/84, cit., subsumidos en el nim. 6, nuevo, por la re-
forma introducida por la Ley 13/86, precepto este dltimo actualmente en suspenso a causa del
recurso de inconstitucionalidad que pende ante el Tribunal Constitucional, del que més adelante
se da cuenta. Respecto de las respectivas competencias en materia de Administracién Local, vid.
nota 23.

DA-1991, nim. 226. GUMERSINDO TRUJILLO FERNANDEZ. La funcién consultiva en las Comunidades...



DA-1991, nim. 226. GUMERSINDO TRUJILLO FERNANDEZ. La funcién consultiva en las Comunidades...

168 Gumersindo Trusillo

ricter de un juicio previo o examen preventivo de la legitimidad cons-
tituctonal-estatutaria de aquellos proyectos o proposiciones legislativas
de los que, segiin se dispone por el Ordenamiento, debe conocer el
Consejo. La mayor concrecién de la consulta y su caracter facultativo
atenuan, evidentemente, en el caso cataldn el caracter fiscalizador de
la actividad consultiva.

Tanto la regulacién catalana como la canaria dejan claramente es-
tablecido el caracter no vinculante y preventivo de los dictimenes, asi
como que éstos deberdn consistir en una opinién o juicio sobre la in-
dicada legitimidad de aquellos proyectos o proposiciones, con la con-
siguiente prohibicién de realizar valoraciones de oportunidad o con-
veniencia (15).

Ello guarda cierta similitud con algunos supuestos de control pre-
ventivo de constitucionalidad, tales como, por ejemplo, el ya derogado
recurso previo de inconstitucionalidad contra los proyectos de Estatu-
tos y las leyes organicas o el control preventivo realizado por el Con-
sejo Constitucional francés. Aunque difiere sustancialmente tanto por
la fase en la que interviene el érgano fiscalizador como por el indicado
cardcter no vinculante, que poco tiene que ver con el efecto impediti-
vo atribuido a las resoluciones de aquéllos.

La no vinculatoriedad de los dictimenes no deberia inducir al error
de entender reducida su significacién a la de una opinién m4s entre
las que pudieran haberse recabado de cualquier estudio profesional o
de algiin experto. Es cierto que las opiniones expresadas en los dicta-
menes sobre proyectos legislativos sometidos a examen de los Conse-
jos no vinculan. Pero no sélo por su condicién, inherente a la natura-
leza consultiva del 6rgano, de meros pareceres juridicamente fundados
cuya aceptacién o rechazo corresponde al 6rgano solicitante, sino, ade-
mis, por lo contradictorio de su vinculatoriedad resultaria —no tra-
tandose de una jurisdiccién de constitucionalidad y/o estatutoriedad—
con la légica de la representacién y de la responsabilidad politica.

Ahora bien, que las opiniones —es decir, los contenidos de los dic-
tdmenes— no vinculen, nada tiene que ver con la exigencia de realizar
determinadas actuaciones —fundamentalmente, recabarlos en tiempo
y forma— conducentes a su integracién en el procedimiento legislati-
vo, con las consecuencias subsiguientes, en los supuestos en los que
aquél resulte preceptivamente exigido por el Ordenamiento.

Desde esta perspectiva, se deben constatar las importantes diferen-
cias entre las regulaciones catalana y canaria:

(15) El caricter no vinculante se sefiala expresamente en los articulos 2.2 de la Ley cata-
lana y 3.2 de la canaria. Su caricter preceptivo resulta de los articulos 8 y 10 de una y otra. La
prohibicién de realizar valoraciones de oportunidad o conveniencia se explicita en la Ley canaria
(art. 3.2) y en el Reglamento catalan (art. 4).
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— En la ordenacion catalana —en lo que a la produccién legisla-
tiva se refiere— el Consejo interviene en relacién con la actividad pro-
piamente parlamentaria, puesto que su dictamen se recaba, facultati-
vamente, no sobre proyectos de los que atin no ha conocido la Cama-
ra, sino sobre un fexto aprobado por la correspondiente Comisién del
Parlamento, asi como sobre las enmiendas que se hubieren mantenido
para su decisidén en el Pleno, suspendiéndose el procedimiento legis-
lativo a los efectos de recabar dicho dictamen.

Recibido éste, se ordena su publicacién y se abre un periodo
de presentacién de enmiendas, que deberan ser congruentes con
las conclusiones del dictamen, juicio que corresponde a la Mesa
de la Cdmara. Es, asimismo, ésta quien decide si el dictamen, jun-
to con las enmiendas declaradas congruentes, vuelve a la Comi-
sién o se tramita ante el Pleno, correspondiendo a éste en cual-
quier caso la votacién de las enmiendas subsiguientes al dicta-
men y de las transaccionales originadas en la Comisién que la
Mesa hubiese resuelto, en su caso, someter al Pleno (cfr. arts. 9.°
de la Ley del Consejo y 97 bis del Reglamento —reformado:
15-X-87— del Parlamento de Catalufia).

— En Canarias, en cambio, aun cuando el Estatuto refiere las fa-
cultades dictaminadoras del Consejo a «los proyectos o proposiciones
de ley que se sometan al Parlamento» (art. 43), su Ley de creacién ha
limitado la preceptividad de esta consulta a la lista —ciertamente am-
plia— de supuestos a los que se refiere su articulo 10.3 ya citado.

El dictamen se recaba sobre proyectos de ley que aidn no han
causado estado parlamentario o bien sobre proposiciones: a) par-
lamentarias, tomadas en consideracién por el Pleno de la Ciama-
ra y con anterioridad a su remisién a la correspondiente Comi-
sién y apertura del periodo de enmiendas (Resolucién de la Pre-
sidencia del Parlamento de 8-XI-85 en relacién con el art. 123.5.2
de su Reglamento); b) de iniciativa popular, una vez la Mesa se
haya pronunciado sobre su admisibilidad y antes de su toma en
consideracién por el Pleno (art. 5.2 de la Ley autonémica 10/86,
de 11 de diciembre, de iniciativa legislativa popular); ¢) de :-
ciativa de un Cabildo insular, bien porque esta Corporacién con-
sidere que es preceptiva su solicitud o verse sobre el régimen de
la propia Corporacion (art. 11.3 de la Ley 4/84), bien porque, de
no haberse solicitado asi, el Gobierno, dos grupos parlamenta-
rios o la décima parte de la Cdmara denuncian tal omisién, de
enteder preceptiva su solicitud (art. 11.2 id.).

A ello se afiade la practica gubernativa de eludir la remisién
de proyectos, tal como se requiere por prescripcién estatutaria y
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legal (cfr. arts. 43 EACan y 1.1 de la Ley del Consejo) para los
supuestos de dictimenes de solicitud preceptiva, enviando sélo
anteproyectos, amparandose al efecto en el precepto del articu-
lo 10.3 de la referida Ley. Precepto éste que pudiera entenderse
antiestatutario, de no hacerse de él una interpretacién conforme
al Estatuto y a la naturaleza del Consejo, de su funcién y de sus
fines —en la linea sugerida por el propio Consejo Consultivo—,
segun la cual, en los supuestos en los que en la conversién del
anteproyecto en proyecto mediante su aprobacién por el Gobier-
no, el texto aprobado difiera del primero por afadirsele precep-
tos distintos o nuevos, sin que tal diferencia provenga de su ade-
cuacién a lo dictaminado por el Consejo, debe dicho proyecto
ser nuevamente dictaminado por el 6rgano consultivo.

2. EXAMEN PREVENTIVO DE LA LEGALIDAD DE LOS DECRETOS
LEGISLATIVOS Y DE LOS REGLAMENTOS EXTERNOS

Ademis de las funciones fiscalizadoras de la actividad legislativa de
sus respectivas Comunidades, los Consejos Consultivos dictaminan asi-
mismo sobre la legalidad tanto de la actividad normativa de los corres-
pondientes Gobiernos como de ciertas actuaciones de la Administra-
cién autondmica (sélo en el caso de Canarias) e incluso de las Admi-
nistraciones locales del 4mbito de la respectiva Comunidad.

Por lo que concierne al examen de la actividad normativa del Go-
bierno, nada se menciona en la Ley catalana, congruente sin duda con
lo previsto al efecto por los articulos 40 y 41 del Estatuto de Autono-
mia. Sin embargo, el Reglamento provisional del Consejo Consultivo
dispone que, en el marco de la funcién de velar por el cumplimiento
de la Constitucién y del Estatuto de Autonomia, el Consejo podra dic-
taminar con carécter facultativo respecto de las «normas generales dic-
tadas por el Gobierno de la Generalidad para la ejecucion de las le-
yes», estando legitimados para solicitar este dictamen: a) el Gobierno
de la Generalidad, con caricter previo a su aprobacién; &) los jueces
y Tribunales de orden civil con sede en Catalufia, y ¢) el «Sindic de
Greuges» (Defensor del Pueblo autonémico) (16).

En la actualidad el Ordenamiento catalan confia este examen
a la Comisién Juridica Asesora —«alto 6rgano consultivo del Go-

(16) Reglamento cit., articulos 12.5) y 13. Habida cuenta de lo preceptuado en el articu-
lo 40.2, EACat y las limitaciones que resultan de la habilitacién del articulo 41, id., parecen evi-
dentes las limitaciones de indole estatutaria con las que pudieran pugnar estos preceptos. Sobre
la legitimacién de los Jueces y Tribunales del orden civil y del «Sindic de Greuges» ha llamado
la atencién FONT 1 LLOVET, 1987, pp. 25-26.
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bierno de la Generalidad» que ejerce sus funciones «con auto-
nomia organica y funcional, con el fin de garantizar su objetivi-
dad e independencia», adscrita a la Presidencia de la Generali-
dad—, a la que justamente se le atribuye, aparte de otras funcio-
nes relacionadas con la actividad de la Administracién de la Ge-
neralidad, el cometido de dictaminar preceptivamente sobre: @)
los proyectos de disposiciones normativas que elabore el Gobiet-
no de la Generalidad en virtud de delegacién legislativa, y 6) los
proyectos de reglamentos o disposiciones de caricter general que
se dicten en ejecucién de las leyes y de sus modificaciones (cfr.
arts, 1.°y 2.° de la Ley 21/90, de 28 de diciembre, de reforma de
la Ley 3/85, de reorganizacién de la Comision Juridica Asesora).

La Ley canaria 4/84 dispone que el Consejo debe dictaminar pre-
ceptivamente con cardcter previo los proyectos de decretos legislativos
(modalidad normativa que no figura expresamente en el Estatuto, aun-
que podria entenderse implicita en su art. 14.5, y que fue incorporada
al Ordenamiento autonémico por la Ley 1/83, de 14 de abril, del Go-
bierno y de la Administracién publica de la Comunidad canaria) (17).

Prescindimos de los problemas que pudiera suscitar el exa-
men previo de los proyectos de decretos legislativos, sobre los que
nada hay que indicar. Nuestra experiencia autonémica al respec-
to es nula; y, por lo demis, se trataria simplemente de velar por
la adecuacién a la Ley delegante —y, eventualmente, al Estatuto
y a la Constitucién—, no previéndose el dictamen de dicha Ley.
La cuestién no diferiria grandemente de los cometidos que ac-
tualmente viene desarrollando el Consejo en relacién con los an-
teproyectos legislativos.

Sobre la fiscalizacion previa de la legalidad del desarrollo reglamen-
tario de las leyes de la propia Comunidad, nos remitimos a lo que se
dira al analizar las relaciones de los Consejos Consultivos con el Con-
sejo de Estado.

3. COOPERACIONES A LA DEFENSA JURISDICCIONAL DE LAS COMPETENCIAS
AUTONOMICAS Y A LOS FINES DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Cumplen también los Consejos funciones de cooperacién a la de-
fensa ante la Jurisdiccion constitucional de las competencias de la res-
pectiva Comunidad Auténoma y a los fines mismos de dicha Jurisdic-

(17) Vid. articulo 10.3.
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cién mediante las actuaciones previstas en los correspondientes Orde-
namientos autondmicos.

Es obvio que la existencia de una Jurisdiccién constitucional con-
centrada no asegura de por si que la misma conozca, necesariamente,
de todas las violaciones, reales o presuntas, efectivas o potenciales, del
Ordenamiento constitucional, comprensivo, evidentemente, de los Or-
denamientos estatutarios que lo complementan y completan. Todo de-
pende del grado de apertura con que se regule la impugnacién, direc-
ta o indirecta, ante dicha Jurisdiccidn, y de la aleatoria coincidencia
del «interés institucional» y el «interés politico» de los sujetos legiti-
mados al efecto (en los supuestos en que se trate de sujetos de esta
naturaleza), siendo posible, en ocasiones, la discordancia entre ambos
ordenes de intereses.

Por otra parte, no debe subestimarse la funcién que los instrumen-
tos de fiscalizacion preventiva pueden cumplir en aquellos Ordena-
mientos en los que, como sucede en nuestro caso, se faculta al Go-
bierno del Estado para dar lugar a la suspensién temporal de la apli-
cacién de las normas autonémicas, legales o reglamentarias, mediante
la impugnacién ante una Jurisdiccién constitucional (18) que, sobre-
cargada como estd por el volumen de los asuntos que conoce, puede
tardar varios afios en resolver -definitivamente al respecto, con la con-
siguiente paralizacién del propésito politico autonémico que se pre-
tendia instrumentar con la norma cuestionada, de mantenerse por el
Tribunal la indicada suspensién. De aqui, por tanto, el interés de los
institutos preventivos, cuyas actuaciones, ademas de sus posibles efec-
tos disuasorios en el plano autonémico, pudiera incluso trascender a
las instancias estatales que tengan a su cargo el seguimiento de la ac-
tividad normativa autonémica.

No deja igualmente de ser sugestiva la cierta correlacién que se pu-
diera establecer entre el interés de las Comunidades Auténomas por
algin tipo de instancia propia, organicamente independiente, con fun-
ciones conectadas —indirectamente, sin duda— con la Jurisdiccién
constitucional y la opcién del constituyente de 1978 por un Tribunal
Constitucional en cuya composicién no figura representacién alguna
de las Comunidades Auténomas, apartindose en este sentido de lo pre-
visto al respecto por el articulo 122 de la Constitucién de 1931 sobre
el Tribunal de Garantias Constitucionales.

En nuestra opinién, sin embargo, el interés de las Comunidades Au-
tonomas en las cuestiones relacionadas con la Jurisdiccién constitucio-
nal va mucho mis alla de la funcién sustitutoria de esa «voz propia»
en el 6rgano titular de dicha Jurisdiccién. La simple mencion de los
conocidos indices de sobrecarga y de retraso de dicho Tribunal en la

(18) Articulo 161.2 CE, en relacién articulos 30, 62 y 64.2 LOTC.

DA-1991, nim. 226. GUMERSINDO TRUJILLO FERNANDEZ. La funcién consultiva en las Comunidades...



DA-1991, nim. 226. GUMERSINDO TRUJILLO FERNANDEZ. La funcién consultiva en las Comunidades...

La funcion consultiva en las Comunidades Auténomas 173

resolucién de los recursos de inconstitucionalidad y de los conflictos
de competencia planteados tanto por el Gobierno del Estado como
por las Comunidades Auténomas ahorra todo comentario sobre el 7#-
terés politico-constitucional —de estas dltimas, pero también del Esta-
do— en solventar convenientemente tan grave problema institucional
o, cuando menos, encontrar para el mismo algian tipo de paliativo.
Perspectiva ésta en la que estamos convencidos pueden desempeiiar
los Consejos Consultivos un papel de cierto interés. Sin desconocer
por lo demis, como alguna vez se ha sugerido, el significado compen-
satorio que pudieran tener los Consejos Consultivos con relacién a las
limitaciones para recutrir ante el Tribunal Constitucional por violacio-
nes propias del respectivo Estatuto (19).

Hay también en esta materia diferencias notables entre las regula-
ciones catalana y canaria.

— En el Ordenamiento autonémico cataldn se regula una inter-
vencién previa y preceptiva del Consejo Consultivo en los supuestos
de interposicién, tanto por el Parlamento como por el Gobierno, de
un recurso de inconstitucionalidad. En este sentido, el Consejo es com-
petente para dictaminar sobre la adecuacién a la Constitucién y al Es-
tatuto de Autonomia de las leyes y normas con rango de ley del Esta-
do, estando asimismo facultado para dictaminar, con caracter faculta-
tivo y previo al correspondiente requerimiento, en los casos de con-
flictos de competencia que el Gobierno de la Generalidad pueda
plantear (20).

Regula también el Ordenamiento catalin —con notable ven-
taja respecto del de Canarias— el procedimiento a seguir en los
casos de interposicién del recurso de inconstitucionalidad: 1) En
lo que concierne al Parlamento, los grupos parlamentarios o los
Diputados a quienes se reconoce la iniciativa (una décima parte
de los mismos) disponen de un plazo de diez dias hébiles, con-
tados a partir del de la publicacién de la Ley o disposicién nor-
mativa con fuerza de ley que se pretenda impugnar para comu-
nicarlo a la Mesa de aquél, la cual recabara entonces dictamen

(19) «A diferencia de lo que ocurre en algunos sistemas federales —escribe FONT 1 LLO-
VET—, nuestro ordenamiento no ha previsto la existencia de un Tribunal Constitucional (mejor
Estatutario) propio de cada Comunidad Auténoma. La proteccién especifica del Estatuto de Au-
tonomia frente al legislador auténomo queda, por tanto, en manos del Gnico Tribunal Constitu-
cional existente, que es una institucién general del Estado. Ocurre, no obstante, que ningiin ér-
gano politico, o fraccién del mismo, de la propia Comunidad Auténoma puede impetrar del Tri-
bunal Constitucional su intervencién para proteger la primacia del Estatuto y anular las leyes de
su mismo Parlamento que lo vulneren.» A la vista de esta falta de garantias —anade— «la crea-
cién del Consejo Consultivo (...) puede significar, sin lugar a dudas, una suerte de sustitutivo en
este ambito» (1987, pp. 18-19).

(20) Cfr. articulos 8.2 de la Ley y 10.a) y 12.c) del Reglamento provisional citado.
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del Consejo Consultivo, quien debera emitirlo en un plazo no su-
perior a quince dias. Tras la recepcién del dictamen y de la sub-
siguiente publicacién del mismo en el Boletin Oficial del Parla-
mento, los proponentes, tres grupos parlamentarios o la quinta
parte de los Diputados pueden comunicar a su Presidente la pre-
tension de que se interponga el recurso, debiéndose convocar por
aquél el Pleno al efecto. 2) Si la iniciativa de recurrir la toma el
Consejo Ejecutivo, en el plazo de un mes a partir de la publica-
cién de la ley o la disposicién normativa con fuerza de Ley que
pretende impugnar debera solicitar dictamen del Consejo Con-
sultivo, que dispone para su emisién de un plazo de quince dias
a contar desde la recepcién de la solicitud (art. 10 de la Ley del-
Consejo).

— Las deficiencias de la ordenacién canaria en esta materia son
manifiestas. La Ley del Consejo prescribe el caracter preceptivo y pre-
vio de su dictamen en los supuestos de recursos de inconstitucionali-
dad y conflictos de competencia, disponiendo al propio tiempo que,
en estos casos, «podra solicitarse el dictamen simultaneamente a que
sean adoptados los acuerdos de interposicién o de requerimiento al
Gobierno de la Nacién, respectivamente» (21). Si a ello se une que, a
diferencia de Cataluiia, ni se sefiala plazo al Gobierno para adoptar el
acuerdo impugnatorio dentro del que se dispone para formalizar ante
el Tribunal Constitucional el recurso, ni se tiene la cautela de senalar
la fecha de recepcién por el Consejo Consultivo del escrito de solici-
tud como momento inicial en el cémputo del plazo de que éste dispo-
ne para emitir su parecer, no debe extrafiar una practica matizada de
extemporaneidades causadas por acuerdos impugnatorios adoptados
al término casi del plazo para impugnar y por ejecuciones del simul-
taneo acuerdo de peticién de dictamen de modo manifiestamente ex-
temporineo en més de un caso, con los negativos efectos subsiguien-
tes para el interés autonémico y para los fines de la funcién consultiva.

Por otra parte, el Reglamento del Parlamento se limita a incluir, en-
tre las que corresponden a la Diputacién Permanente, la facultad de
«interponer recursos, incluso el de inconstitucionalidad, y personarse
ante los Tribunales competentes, mediante acuerdo adoptado por la
mayoria absoluta de sus miembros» (22). La explicacién de esta defi-
ciente reglamentacién puede encontrarse: @) en que el modelo inspi-
rador del Reglamento fue el del Congreso de los Diputados que, ob-
viamente, no contempla el supuesto, dado que la legitimacién para im-
pugnar corresponde, no al Congreso, sino a cincuenta Diputados

(21) Vid. articulos 10.4 y 17 Ley 4/84.
(22) Articulo 54.2, 6.°, del Reglamento de! Parlamento de Canarias, de 14 de abril de 1983.
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[art. 162.2.4) CE]; a lo que se une &) que el Reglamento del Parlamen-
to es anterior a la existencia del Consejo Consultivo y, por otra parte,
su Presidencia no se ha visto en la necesidad de dictar una Resolucién
reglamentaria que colmase esta laguna, puesto que, hasta la fecha, el
Parlamento de Canarias no ha impugnado ninguna ley o disposicion
con valor de ley del Estado.

4. EXAMEN PREVIO DE LEGALIDAD DE DETERMINADAS
ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION AUTONOMICA
Y DE LAS ADMINISTRACIONES LOCALES

El Consejo Consultivo de Canarias, no asi el de Catalufia, cumple,
como ya se ha sefialado, también funciones de examen previo de lega-
lidad respecto de determinadas actuaciones no reglamentarias de la Ad-
ministracién autondmica; actuaciones de cuya propuesta o proyecto de-
bia en principio conocer preceptivamente aquél (nims. 6, 7 y 8 de su
Ley constitutiva en su redaccién anterior a la modificacién introduci-
da por la Ley 13/86). La disposicién sustitutoria de estos preceptos
(ndm. 6, nuevo, de dicha Ley) ha quedado en suspenso por efecto del
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno del Esta-
do contra aquélla; En esta situacidn, es claro que lo Gnico que cabe,
como ha entendido el Consejo, son dictaimenes recabados facul-
tativamente.

En el caso de Catalufia, ni la Ley ni el Reglamento provisional del
Consejo contemplan intervencién alguna de éste en relacién con la ac-
tividad externa no reglamentaria de la Administracién autonémica, he-
cho que seguramente se explica por la presencia entre sus institucio-
nes de la Comisién Juridica Asesora, dependiente del Gobierno, inexis-
tente en Canarias, a la que ya se ha hecho referencia.

En relacién con la Administracién local, la vigente legislacién es-
tablece una actuacién preceptiva y previa del «6rgano consultivo su-
perior» de la Comunidad Aut6noma en los supuestos de contrataciéon
administrativa a que se refiere el articulo 114.3 TRRL. De existir este
6rgano, sera quien emita el correspondiente dictamen; en su defecto,
deberi hacerlo el Consejo de Estado. Lo mismo se dispone en materia
de alteracién de términos municipales, deslinde de los mismos, modi-
ficacién y supresion de entidades locales de 4mbito inframunicipal y
ordenanzas reguladoras de ciertos aprovechamientos de bienes co-
munales.

De todos estos casos conoce en Canarias el Consejo Consultivo, en
tanto que en Catalufia es la Comisién Juridica Asesora de la Genera-
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lidad la que tiene a su cargo la correspondiente actividad dic-
taminadora (23).

5. OTROS COMETIDOS Y FUNCIONES

Del Consejo Consultivo de Canarias puede también decirse que
con su actividad dictaminadora ha venido contribuyendo a la depura-
cién técnica de la normativa autonémica, a través del analisis de sus
proyectos, anteproyectos o proposiciones. Con base en su deber insti-
tucional de velar por la obsetvancia de la Constitucién, el Estatuto y
el resto del Ordenamiento juridico, y teniendo en cuenta el principio
de seguridad juridica que la Constitucién consagra y protege, no ha li-
mitado su andlisis de los textos normativos a la comprobacién de la
existencia o inexistencia de infracciones propiamente tales, sino que,
ademis, se ha preocupado de detectar formulaciones defectuosas de
las normas proyectadas, poniéndolo asi de manifiesto con el fin de pre-
venir posibles quiebras del referido principio y de otros afines o
consecuentes.

Por otra parte, con independencia de las funciones juridicas ya re-
feridas, puede decirse que en la practica autonémica canaria —y como
consecuencia de la peculiar ordenacién ya analizada de sus cometidos
relacionados con los procesos legislativos— contribuye también dicho
Consejo a desentrafiar las complejidades y/o explicitar la problemati-
cidad juridica de los asuntos de los que conoce (lo que puede supo-
ner, quizd, un referente de cierto interés, especialmente para el trabajo
parlamentario en un marco definido por un sistema de competencias
de atribucién). También ha ayudado a sosegar crispaciones politicas,
manifiestas o previsibles, en asuntos tales como la determinacién del
momento inicial en el cémputo correspondiente al supuesto de diso-
lucién automitica de la Camara; significacién y alcance de las garan-
tias constitucional-estatutarias que protegen el régimen econémico-fis-
cal (REF) de la Comunidad; limites de los poderes autonémicos en ma-
teria de reforma del régimen electoral de ésta; dambito y limites de los
poderes autondémicos en materia de Universidades, aguas, inelegibili-
zaciéon de los alcaldes respecto de los comicios autondémicos, etc.

(23y Cfr. articulos 9, 10, 44 y 75.4 de la TRRL y, asimismo, articulos 10 de la Ley cana-
ria 4/84 y 2.2 Ley catalana 21/90, de Reforma de la Reorganizacién de la Comisién Juridica
Asesora.
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IV. POSICION INSTITUCIONAL Y ALCANCE
DE LAS COMPETENCIAS DEL CONSEJO
DE ESTADO EN LOS AMBITOS PROPIOS
DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

La necesariedad, por lo demis obvia, de reinterpretar la naturale-
za, funciones y cometidos del Consejo de Estado desde los pardmetros
constitucionales que definen y configuran el Estado autonémico se ha
visto estimulada por ciertos cuestionamientos legal-autonémicos o ju-
risprudenciales que han contribuido, cada cual a su modo, a poner en
entredicho una inteligencia de aquél muy apegada al marco pre-cons-
titucional. Tales cuestionamientos han determinado en los ultimos
tiempos una cierta acentuacién del interés doctrinal por unos temas
de los que seguidamente nos ocuparemos desde la perspectiva de las
relaciones entre dicho Consejo y los Consejos Consultivos de las Co-
munidades Auténomas.

1. CONFIGURACION CONSTITUCIONAL Y LEGAL-ORGANICA
DEL CONSEJO DE ESTADO

Por su tenor literal y por su ubicacién sistemitica, el Gobierno al
que se refiere el precepto constitucional del articulo 107 CE no puede
evidentemente ser otro que el Gobierno del Estado. Interpretacién que
se corrobora cuando, ademis, se observa: 4) que en aquellos supues-
tos en los que el legislador constituyente ha pretendido extender la es-
fera de actuacién de una institucién general del Estado al ambito pro-
pio de las Comunidades Auténomas asi lo ha prescrito expresamente,
como sucede en los distintos supuestos de control de la actividad de
los 6rganos de dichas Comunidades por ciertos 6rganos de la estruc-
tura central o general del Estado (cfr. art. 153 CE); 4) que cuando-en
el Titulo IV CE se ha querido hacer referencia a un principio funcio-
nal, vinculante para todas las Administraciones Publicas, se ha utiliza-
do una expresién omnicomprensiva (cfr. arts. 103, 105 y 106 id.), pero
no un término subjetivo definido en el propio texto constitucional,
como es el caso del Gobierno del Estado (art. 98 id.), siendo claro y
evidente el estricto caricter organico del citado precepto constitucio-
nal (24); a lo que se afiade ¢) la singularidad con que vienen constitu-

(24) En fase preparatoria de las alegaciones contra el recurso de inconstitucionalidad con-
tra la Ley canaria 13/86, de ampliacién de las competencias del Consejo Consultivo (RI 506/1987),
se decia lo siguiente: «No es posible {(...) confundir, como hace el recurrente, la naturaleza y am-
bito de los preceptos constitucionales, puesto que obligado resulta distinguir entre aquellos que
tienen aplicacién general, incluyendo las Comunidades Auténomas y sus Administraciones pu-
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cionalmente precisados los supuestos en los que cabe la intervenciéon
mediata del Consejo de Estado, segun se prescribe en el articulo 153.5),
hipétesis en la que el controlador es propiamente, no dicho Consejo,
sino el Gobierno del Estado habilitado, es cierto, para controlar el ejer-
cicio autonémico de las funciones delegadas a las que el precepto se
refiere, pero limitado al propio tiempo por el deber de contar con el
dictamen preceptivo del Consejo de Estado (es decir, de su propio 6r-
gano consultivo), al que viene obligado a formular la pertinente con-
sulta (cfr. art. 22.5 LOCE).

Todo ello, ademas —y sobre todo—, sin contar con que una inter-
pretacién expansiva del 4mbito propio del Consejo de Estado supon-
dria el desconocimiento de esenciales aspectos del Estado autonémico
en tanto que modelo contrapuesto o forma territorial antagénica del
Estado centralista, en el que no tienen cabida ciertas formas de tutela
y jerarquizacion.

Sin embargo, la LOCE, de manera mis resuelta en su redaccion de-
finitiva que el proyecto mismo, se decide incuestionablemente —por
lo menos en una primera lectura y salvo hipétesis de interpretacién con-
forme al binomio Constitucién/Estatutos como sugirié en su momen-
to el Consejo Consultivo de Canarias (25)— por una concepcién ex-
pansiva del referido Consejo al sujetar a su control la actividad de las
Comunidades Auténomas «en los mismos casos previstos por esta Ley
para el Estado, cuando (aquéllas) hayan asumido las competencias
correspondientes». Lo que, ciertamente, supone entender que por obra
del legislador organico nada ha cambiado para el Consejo de Estado
a pesar de los términos inequivocos de su propia definicién constitu-
cional y de la presencia en nuestro Ordenamiento juridico de unas Co-
munidades Auténomas constitucionalmente configuradas como sujetos
politicos legitimados para asumir unas competencias que, consiguien-
temente, quedan sujetas al régimen juridico determinado por la Cons-

blicas, como son los recogidos en los articulos 103, 105 y 106 CE (...) —preceptos que no se
refieren a ninguna Administracién en concreto y contienen mandatos generalizados para todo el
aparato administrativo, por coherencia constitucional y por la necesidad de cumplimentar los
principios fundamentales del Ordenamiento juridico, en especial los previstos en el articulo 9.°
CE—, de los que no pueden tenerla por referirse a un objeto o materia muy concreta y perfec-
tamente identificable en su redaccién, como es el incluido en el articulo 107 CE, que se refiere
exclusivamente a un determinado organismo (y no a una organizacién administrativa) para ads-
cribirlo a un especifico Ejecutivo», sin que de él se desprenda «habilitacién alguna al legislador
estatal para que, al regular el Consejo de Estado, delimite, 0 aun limite, competencias autond-
micas» (DCC 12/87, de 30 de mayo, recogido en la col. de Dictémenes de dicho Consejo, vol. I1,
p. 130).

(25) Vid. DCC 18/86, de 30 de julio, fundamento 1I1.5. El Consejo Consultivo de Cana-
rias se ocupé ampliamente de estas cuestiones con motivo de los dictimenes que hubo de emitir
sobre la modificacién de su propia Ley y sobre el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra la Ley modificadora (cfr. DCC 18/86, de 30 de junio, y 12/87, de 13 de mayo). Los textos
de ambos, incluidos en la coleccién de Dictdmenes del Consejo Consultivo de Canarias, vol. 1,
pp. 225-254, y vol. I, pp. 126-139, respectivamente.
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titucién y por los Estatutos de Autonomia a cuyo través se asumen.
Pues es evidente que con la interpretacién del precepto constitucional
del articulo 107, con la que el legislador orgénico parece operar, no se
distingue el régimen juridico de las competencias asumidas en el as-
pecto que ahora nos interesa, del que a las mismas correspondia antes
de que el Estado quedase desapoderado de ellas.

2. POSICIONES DOCTRINALES SOBRE SU CONFIGURACION CONSTITUCIONAL

En un primer momento, y tras ciertos titubeos (26), tan singular in-
teligencia del orden constitucional vigente —incorporada, no lo olvi-
demos, en sede parlamentaria, puesto que la originaria redaccién del
proyecto del Gobierno inclufa, y razonaba en su Memoria, una lectura
ortodoxa del referente constitucional (27)— ha contado con la apro-
bacién y el apoyo de un sector de la doctrina apegado a la que pudié-
ramos denominar una concepcion centralista del indicado Consejo. Sin
embargo, otro sector, hoy ya mayoritario, no ha dejado de insistir en
la incongruencia de esa concepcién expansiva con los presupuestos
constitucionales de la institucion y con los postulados en los que se
asienta el Estado autonémico.

!
A) Las tesis centralistas

Los argumentos en los que se apoyan las tesis que podemos deno-
minar «centralistas» —en cuanto asignan al Consejo de Estado un co-
metido que mas se corresponde con la antigua que con la nueva forma
territorial del Estado— se extraen de una lectura expansiva del articu-
lo 107 CE, en relacién con exigencias que se quiere entender que de-
rivan de otros preceptos constitucionales, tales como los de los articu-
los 149.1.18.* y 149.1.1.°

Ciertamente, la precisa referencia constitucional contenida en el
primero de los articulos citados pone bien dificil el empefio de man-
tener un Consejo de Estado al estilo tradicional. Por las razones que

(26) Como trabajos representativos de esos primeros momentos pueden citarse los de Ro-
DRIGUEZ ZAPATA (1980) y TOLIVAR ALAS (1981), que se incluyen en la nota bibliogrifica.

(27)  «Una novedad que ha parecido obligada —se decia en dicha Memoria— es el esta-
blecimiento de la posibilidad de consulta al Consejo por parte de las Comunidades Auténomas
{...) por considerar que si bien en el ejercicio de las potestades propias y no delegadas no vienen
obligadas las referidas Comunidades a requerir el dictamen del Alto Cuerpo, por ser éste funda-
mentalmente asesor del Gobierno y de la Administracién central, nada impide que puedan dirigir-
se al Consejo para recabar su parecer en asuntos de Estado, con caricter facultativo (...).» L6-
gicamente, ésta es la idea que se refleja en el articulo 23 del Proyecto que s6lo contempla la hi-
pétesis de dictamen facultativo.
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acabamos de exponer —recordemos: diccion literal de un precepto
inequivocamente referido al Gobierno del Estado central, diferencias
entre dicho precepto y aquellos otros del mismo Titulo IV, de incues-
tionable proyeccién al conjunto del Estado autonémico y a sus corres-
pondientes Administraciones; limitaciones constitucional-estatutarias
que obstan a un uso expansivo del mandato de determinacién legal-
organica de las competencias de aquél—, por tales razones, insistimos,
la doctrina mas apegada a la configuracién tradicional de dicho Con-
sejo ha orientado sus esfuerzos exegéticos es una triple direccion:

— Interpretar, se dice, en su propio contexto el precepto del ar-
ticulo 107; ello, evidentemente, con el fin de encontrar algin tipo de
cobertura constitucional que legitime lo que realmente viene a ser un
desbordamiento del mismo. Esto es lo que intenta, por ejemplo, Ro-
DRIGUEZ OLIVER, quien no obstante reconocer que «la insuficiencia mas
grave del articulo 107 CE viene determinada por el olvido total de co-
nectar la funcién consultiva del Consejo de Estado con la accién pri-
mordial que deben asumir las Comunidades Auténomas», pretende
trascender la interpretacién literal con una visién «contextual» segin
la cual el Consejo de Estado al que se refiere la Constitucién es —para
decirlo brevemente— lo que se quiere que sea:

Desde el punto de vista del contexto del referido articulo
—dice— «me parece palmario que el sentido real de la expre-
sion tiende a resaltar que el Consejo de Estado es un 6rgano que
se encuadra en la Administracién, en el terreno propio del Po-
der Ejecutivo, lo que a su vez significa que su actuacién no debe
interferir con la actividad de las Cortes, el Poder Judicial y la Co-
rona, cada uno de ellos con un estatuto constitucional perfecta-
mente definido. De aqui se deduce que el articulo 107 CE incor-
pora un evidente acierto tras su recortada redaccién, en cuanto
asegura un deslinde negativo de competencia con otros poderes
del Estado; no puede interferir la funcié legislativa, exclusiva de
las Cortes Generales (...) ni con la funcién jurisdiccional, propia
s6lo de los Tribunales (...). A cambio, dentro del plano juridico-
administrativo, su potencial competencia no tiene otros limites
que los que deriven de la legislacién, ya que su competencia pre-
ceptiva queda expresamente abierta por el propio articulo 107 en
cuanto que se remite a una futura Ley Organica para disefiar el
cuerpo de su competencia». «Sobre este permisivo mandato cons-
titucional —concluye— se ha apoyado la vigente LOCE para con-
vertir el Consejo de Estado en un érgano consultivo de las Comu-
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nidades Auténomas vy, transitoriamente, de los entes preau-
tondmicos» (28).

— Interpretar en si misma —es decir, fuera de su natural contex-
to, que no es otro que el que resulta de la Constitucién y de los Esta-
tutos de Autonomia 4 cuyo través se da forma al Estado autonémi-
co— la remisién que se hace a la Ley Orgénica para la concreta de-
terminacién de la competencia del Consejo. La consecuencia es obvia:
fuera de dicho contexto, el mandato de determinacidn organica de esta
competencia puede significar... cualquier cosa.

— Interpretar expansivamente la reserva competencial exclusiva
para la determinacién de lo basico en relacion con el «procedimiento
administrativo comin» al que deben ajustarse las Administraciones pi-
blicas —en relacién con las cuales se reserva igualmente lo basico en
la determinacién de su régimen juridico y del de sus funcionarios—
con el fin de garantizar a los administrados «un tratamiento comiin»
(art. 149.1.18.*), para entender no sélo que las Cortes Generales y, en
su caso, el Gobierno central tienen asegurado un dominio normativo
propio al respecto —el que corresponde a la determinacién del «de-
nominador comin normativo» en que lo basico se concreta—, sino
que, ademais, ello significa no ya que el Gobierno tenga un cometido
propio en la determinacién normativa de lo basico, sino que un 6rga-
no incuestionablemente definido por la Constitucién y por su propia
Ley Orginica (art. 1.1) como «supremo drgano consultivo» de dicho
Gobierno ha de ser tenido, ademas, por «supremo érgano consultivo
de los Gobiernos autonémicos» en tanto que controlador —¢con qué
titulo>— del ajuste a lo basico del desarrollo autonémico.

Expresivo, asimismo, de esta tesis es el trabajo de GALVEZ MoN.-
TES (29).

(28) RODRIGUEZ OLIVER, 1984, pp. 2707-2708. La cursiva es nuestra.

(29) «A mi juicio —escribe GALVEZ— los argumentos para rechazar cualquier pretendida
limitacién del 4mbito relacional del Consejo de Estado se pueden deducir de la propia CE. En
efecto, nuestra Constitucién ha previsto la transferencia a las Comunidades Auténomas de unas
competencias para cuyo ejercicio se requeria el previo dictamen del Consejo de Estado. En estas
condiciones s6lo la concurrencia de una razén objetiva justificaria que se prescindiese de la ga-
rantia que el dictamen del Consejo de Estado supone para el interés publico; pero esta razén no
se advierte. Consecuentemente con este planteamiento, implicito en la CE, el segundo parrafo
del articulo 23 de la LOCE ha venido a requerir dictamen del Consejo de Estado como presu-
puesto para el ejercicio de aquellas competencias, tanto si bubieran sido transferidas como si fue-
ran ejercidas por mera delegacién» (1985, p. 388). La cursiva es nuestra.
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B) Las tesis autonomistas

La tesis que pudiéramos denominar «autonomista» fue temprana-
mente apuntada por MUNOZ MACHADO, en abierta discrepancia con la
interpretaciéon que se acaba de exponer. Su planteamiento ha sido ge-
neralmente compartido por la doctrina posterior (MESTRE DELGADO,
BrAVO-FERRER, LOPEZ BENITEZ, etc.) (30), de suerte que hoy puede en-
tenderse como posicién ampliamente mayoritaria sobre el tema en
cuestién. Sus argumentos son éstos:

— Desde una interpretacién literal y sistematica de la Constitu-
cién, hay miés razones para creer que no se ha pretendido convertir al
Consejo de Estado en un érgano consultor supremo y ordinario de las
Comunidades Auténomas que para entender lo contrario: cuando la
Constitucién ha querido extender a estas Comunidades la esfera de ac-
tuacién de una institucién general del Estado, lo ha establecido siem-
pre expresamente (como sucede en los casos del Defensor del Pueblo,
Tribunal de Cuentas, o de la Jurisdiccién misma). Es dificil, ademas,
encontrar en el texto constitucional la indicada intencién extensiva, pu-
diéndose miés bien deducir lo contrario de la expresa previsién del su-
puesto singular del articulo 153.5).

— La intervencién de dicho Consejo en los procesos de adopcion
de decisiones supone, en ocasiones, una coparticipacion en las mismas.
La autonomia del érgano decidente se modula o se comparte segin
que los informes sean preceptivos o, ademis, vinculantes. En uno y
otro caso, la delimitacién de las competencias autonémicas, tal como
resultan de la Constitucién y de los Estatutos, «queda matizada, inter-
ferida y, a veces, contradicha por la intervencion de una potencia ex-
trafia a dicho reparto competencial como puede ser... la participacién
obligatoria del Consejo de Estado».

— La significacion y el papel histérico de este Consejo no ofrece
muchos argumentos que favorezcan las referidas pretensiones expan-
sivas, que no se corresponden con su configuracién tradicional, de
suerte que la nueva carga que para aquél se pretende «sélo podria aten-
derse desfigurando el método de trabajo y la posicién tradicional del
Consejo de Estado, lo que, seguramente, es posible, pero al precio de
recrear la Institucién».

— En cualquier caso, lo dicho no puede entenderse como oposi-
cién a su intervencién facultativamente solicitada por’las Comunida-
des Auténomas, ni desconocimiento de las funciones institucionales
miés generales que puede cumplir una Institucién tan eminentemente

(30) Vid. en la nota bibliogréfica que se inserta al final la referencia completa a los traba-
jos de MESTRE DELGADO (1988), BRAVO-FERRER (1988) y LOPEZ BENITEZ (1989), entre otros.
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adscrita al Gobierno de la Nacién. La evidencia de que dicho Consejo
no es un simple apéndice asesor del Gobierno, sino una institucién es-
tatal que también puede ejercer competencias en relacién con las Co-
munidades Auténomas, le ofrece no sélo la obvia posibilidad de las
consultas facultativas, sino, ademas, su intervencién preceptiva en el
caso de las competencias delegadas contemplado por el articulo 153.5)
CE (31).

La posicién del Consejo de Estado —tras una primera opinién ex-
presada en la Memoria anual correspondiente a 1983, de la que quiza
pudiera deducirse una lectura del articulo 23.2 LOCE compatible con
los pardmetros del Estado autonémico (32)— se expresa, en inequivo-
ca coincidencia con las tesis centralistas, en diferentes Memorias y dic-
tamenes (33). La del Gobierno central se recoge en la fundamentacién
del recurso de inconstitucionalidad contra la citada Ley 13/86, del Par-
lamento de Canarias (34).

3. CUESTIONAMIENTO DE LA CONCEPCION EXPANSIVA E INTENSIFICACION
DEL INTERES JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL POR LA POSICION
DEL CONSEJO DE ESTADO EN EL ESTADO AUTONOMICO

En la experiencia autonémica, estas encontradas opiniones sobre
el papel del Consejo de Estado en relacién con las Comunidades Au-

(31) MuROz MACHADO, vol. II (1984), pp. 46-49. Vid., asimismo, id., 1991. Sobre la alti-
ma afirmacién habria que matizar, como ya hemos dicho, que la intervencién prevista en el ci-
tado articulo no es propiamente del Consejo de Estado, sino del Gobierno, previo dictamen
suyo. Lo que, manifiestamente, no es lo mismo.

(32) En la Memoria de 1983, en relacién con el articulo 23 de su Ley Organica, decia el
Consejo de Estado lo siguiente: «1.° Que, en principio, la LOCE enumera los asuntos en que es
preceptiva la consulta desde la perspectiva del Estado; 2.° Que, sin perjuicio de la libertad de
las Comunidades Auténomas para requerir consultas potestativas del Consejo de Estado, deben
recabarlas preceptivamente cuando asumen competencias que, ejercidas por el Estado, obligan a
éste a tal consulta preceptiva, sin que se sacrifique, por tanto, las garantias implicadas en la in-
tervencién del Consejo de Estado; 3.° Queda a salvo lo‘que, por precepto expreso de una Ley
pueda establecerse.»

(33) Cfr, por ejemplo, el Dictamen de 27 de septiembre de 1990 en el que, después de
indicar que la intervencién del Consejo de Estado no «implica la pervivencia de una técnica de
tutela del Estado Central sobre otras entidades territoriales, ahora inspiradas en el principio de
autonomia», se afirma que «hay que admitir la intervencién del Estado en relacién con las Co-
munidades Auténomas como un evento natural, que no sélo no vulnera la autonomia, sino que
aumenta las garantias, por lo que su intervencién es deseada».

(34) Quiza sea excesivo decir que el recurso expresa la posicién del Gobierno ante el tema
general de la vertebracién de la funcién consultiva en el Estado autonémico. No hay que perder
de vista —aparte de otras consideraciones— que el momento en que se gest6 la LOCE no cons-
tituye en modo alguno la mejor perspectiva para contemplar en su plenitud las exigencias orga-
nizativas y funcionales de dicho Estado. Por otra parte, ante la supuesta conculcacién de la LOCE
puesta de manifiesto por los servicios juridicos competentes, parece lo mas 16gico deferir al Tri-
bunal Constitucional el esclarecimiento de las dudas suscitadas por su polémico articulo 23,
parrafo 2.
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ténomas ha tenido probablemente su reflejo més significativo en la or-
denacién de las competencias del Consejo Consultivo de Canarias y en
las reacciones —impugnativa, doctrinales y jurisprudenciales— que
han seguido o estdn en curso de seguir, de modo directo o mediato, a
la modificacién de aquélla, como consecuencia del nuevo enfoque que
el legislador autonémico asume respecto de los condicionamientos que
se derivan del precepto del articulo 23 LOCE para el ejercicio de sus
propias competencias.

Inicialmente, la Ley canaria 4/86, de 6 de julio, creadora del Con-
sejo Consultivo, habia ordenado las competencias de éste partiendo de
la premisa de una incuestionada aceptacién del referido precepto en
su propia literalidad:

«El caracter obligatorio para las Comunidades Auténomas del
dictamen del Consejo de Estado en los casos en que se refiere
por remision el articulo 23 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de
abril, se constituye en causa directa de la cldusula de cautela, en
cuya virtud al Consejo Consultivo de Canarias le estd vedado emi-
tir su dictamen en los supuestos en los que segin las leyes sea
preceptiva la consulta al Consejo de Estado. Con ello se rehiyen
potenciales polémicas doctrinales sin relevancia préictica que pue-
den llevar a la confusién y a la incertidumbre a los administra-
dores y administrados canarios a la par que provocar conflictos
con el Alto Cuerpo Consultivo reconocido por la Constitu-
cién» (35).

La posterior modificacién —instrumentada mediante la Ley 13/86,
de 30 de diciembre— fue dictaminada en su momento, en fase de an-
teproyecto, por el propio Consejo Consultivo, que entendié fundada
la competencia de la Comunidad Auténoma para llevar a cabo la mo-
dificacién propuesta, teniendo en cuenta que la ordenacién que se pre-
tendia modificar respondia propiamente a una autolimitacién autoné-
mica mas bien que a una exigencia normativa de caricter constitucio-
nal, estatutario o basico. Con la modificacién introducida —en lo que
se refiere a aquellos preceptos que conciernen directamente a nuestro
tema— el Consejo hubiera debido dictaminar, ademas de los asuntos
de los que ya venia conociendo, los Reglamentos ejecutivos y los actos
administrativos dictados por la Comunidad en el dmbito de sus com-
petencias y excluidos en originaria redaccién de su Ley por una limi-
tada inteligencia de la propia competencia autonémica. Sin embargo,
el Gobierno del Estado entendié que los contenidos de los articulos 3.3
y 10.6, tal como quedaron formulados por la Ley modificadora, vul-

(35) De la exposicién de motivos de la Ley canaria 4/84, de 6 de julio.
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neraban competencias estatales, segin resultan de la LOCE, por lo
que planteé ante el Tribunal Constitucional el correspondiente re-
curso (36).

A partir de 1987, y como consecuencia de las sentencias del Tri-
bunal Supremo que seguidamente se citan, se acentda el interés tanto
jurisprudencial como doctrinal por los problemas inherentes a la or-
denacién de las relaciones entre el Consejo de Estado y las Comuni-
dades Auténomas. Dicha jurisprudencia evidencia una acusada divi-
sién de opiniones. La doctrina, por su parte, manifiesta una clara pro-
clividad proautonémica, con alguna rara excepcion (37). Por otra par-
te, aunque el Tribunal Constitucional no ha resuelto atin el recurso
que desde 1987 pende sobre la Ley del Consejo Consultivo de Cana-
rias, no por ello ha dejado de expresar, bien que indirectamente, al-
gln parecer que pudiera resultar indicativo de lo que en el Alto Tri-
bunal se piensa al respecto.

En los ultimos tiempo, el Tribunal Supremo ha debido pronunciar-
se en reiteradas ocasiones sobre diferentes cuestiones relacionadas con
la interpretacién de la que debe ser objeto el precepto del articulo 23,
segundo parrafo, LOCE —y sobre algunas cuestiones conexas— en re-
lacién con la preceptividad del dictamen del Consejo de Estado en los
procedimientos de elaboracion de las disposiciones reglamentarias de
las Comunidades Auténomas.

Como es sabido, el articulo 130.3 LPA —norma que ha de repu-
tarse bisica, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 149.1.18.°
CE— prescribe que cuando alguna disposicién asi lo establezca, el pro-
yecto de disposicion de caricter general ha de someterse a «dictamen
del 6rgano consultivo que proceda». Por su parte, el articulo 22.3

(36) El tenor de ambos preceptos, antes y después de la reforma es el siguiente:

Articulo 3.3 (originario): «El Consejo Consultivo no podra dictaminar, y debera abstenerse
en aquellos asuntos ue por imperativo de la normativa general requieran el dictamen preceptivo
del Consejo de Estado.» Articulo 3.3 (nuevo): «La atribucién de competencias al Consejo Con-
sultivo de Canarias que se opera por esta Ley, excluye la intervencién del Consejo de Estado
respecto de las matcrias a que sc refiere la misma.»

Articulo 10.6: En su primera redaccién, se establecia la preceptividad del dictamen en los
supuestos de: «... 6. Transacciones judiciales o extrajudiciales sobre los derechos del Patrimonio
de la Comunidad Auténoma, asi como el sometimiento a arbitraje que se suscite respecto de los
mismos. 7. Reclamaciones que en concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios se formulen
ante el Gobierno de Canarias. 8. Interpretacién, modificacion, resolucién y nulidad de los con-
tratos administrativos cuando se formule oposicion por el contratista o concesionario y asi lo dis-
pongan las normas aplicables». Los parrafos transcritos fueron refundidos por la Ley de reforma
de aquélla en esta nueva formulacién: «6. Disposiciones y actuaciones de la Comunidad Auté-
noma de Canarias efi las que la legislacién aplicable requiera, con el caricter que en cada caso
alli se indique, el diftamen preceptivo del Consejo de Estado.»

Sobre la signifi¢acion de estos preceptos en el contexto de las reformas introducidas por la
Ley 13/86 citada, vid. DCC 12/87, de 13 de mayo, fundamento 111, en Dictémenes, cit., 11, pp. 135
y ss.

(37) Vid. Gagcfa TREVIJANO GARNICA, 1988, pp. 259-260.
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LOCE dispone a su vez el deber de consultar a la Comisién perma-
nente del Consejo de Estado respecto de los Reglamentos o disposi-
ciones de caricter general que se dicten en ejecucion de las leyes, asi
como su modificacién, obligacién que se hace expresamente extensiva
a las Comunidades Auténomas al prescribitlo asi dicha LOCE, como
ya se ha indicado, «en los mismos casos previstos (...) para el Estado,
cuando (las mismas) hayan asumido las competencias correspondien-
tes» (art. 23, segundo parrafo, id.).

Pues bien, el Tribunal Supremo ha matizado, de modo no siempre
coincidente, ciertas cuestiones que hacen referencia, directa 0 media-
ta: a) al alcance de esta preceptividad respecto de las Comunidades Au-
ténomas; b) a las cautelas con que debe usarse en relacién con ellas el
concepto de Reglamento ejecutivo, y, con cardcter més general, ¢) a las
consecuencias juridicas que resultan de la omisién del dictamen del
Consejo de Estado en supuestos en los que el mismo viene precepti-
vamente exigido.

Las encontradas posiciones expresadas en las sentencias mds signi-
ficativas recaidas sobre estas cuestiones —en concreto, las protagoni-
zadas como ponentes por los Magistrados Gonzalez Navarro y Men-
dizdbal Allende— configuran, de una parte, una inteligencia pro-
autonomista de estas cuestiones, a la que se opone, de otra, en via de
revision, el retorno a las posiciones tradicionales.

A) Las tesis proautondmicas se expresan en diferentes sentencias
en las que se sienta sobre los indicados extremos la siguiente doctrina:

— Se entiende ante todo que una interpretacién maximalista del
precepto del segundo parrafo del articulo 23 LOCE atentaria contra
el principio de autonomia —«que postula como uno de sus conteni-
dos el de autoorganizacién»— y estaria en contradiccién con el articu-
lo 107 CE, que configura al Consejo de Estado como érgano consul-
tivo del Gobierno de Espafia, no de las Comunidades Auténomas.

En materias asumidas con caricter exclusivo por una Comu-
nidad Auténoma dice el Tribunal, «la sujecién al dictamen pre-
ceptivo de un 6rgano estatal ha de venir por la via de la sujecién
voluntaria de la Comunidad Auténoma de que se trate y no por
la de un mandato del Estado —aunque adopte la forma de Ley
Organica—. De otro modo, esta Ley Organica habria modifica-
do la previsién constitucional (art. 107) que configura al Consejo
de Estado como 6rgano consultivo del Gobierno de Espaiia, no
de las Comunidades Auténomas» (Sentencia de 17 de febrero de
1988, fundamento segundo).

En esta misma idea de los limites de la intervencién del Consejo
de Estado en relacién en este caso con normas dictadas por las Co-

DA-1991, nim. 226. GUMERSINDO TRUJILLO FERNANDEZ. La funcién consultiva en las Comunidades...



DA-1991, nim. 226. GUMERSINDO TRUJILLO FERNANDEZ. La funcién consultiva en las Comunidades...
| .

La funcion consultiva en las Comunidades Auténomas 187

munidades Auténomas sobre materias de su competencia, asi como so-
bre la validez de sus disposiciones en aquellos supuestos en los que el
dictamen de dicho Consejo se ha omitido, sustituyéndose por el de 6r-
gano consultivo de la propia Comunidad, se dice lo siguiente:

Este Tribunal ha establecido «la doctrina de la necesariedad
de tal dictamen, cuando se reglamenten por la Comunidad Au-
ténoma materias reguladas por las normas estatales, y su innece-
sariedad en aquellas otras materias reguladas exclusivamente por
normas dictadas por la Comunidad, dentro del ambito de su com-
petencia, ya sea inicial, ya transferida. Otras muchas sentencias
de este Tribunal han admitido la validez de las disposiciones re-
glamentarias de las Comunidades Auténomas en aquellos casos
en los que el dictamen preceptivo del Consejo de Estado ha sido
omitido, pero existe, en cambio, dictamen emitido por el 6rgano
consultivo correspondiente de la Comunidad, en cuyo sentido
puede citarse la (...) Sentencia de la Sala de Revisién de 24 de
noviembre de 1989, que declaré eficaz un Reglamento en el que
el dictamen del Consejo de Estado habia sido sustituido por el

- de la Comisién Juridica Asesora de la Generalidad» (Sentencia
de 15 de diciembre de 1989, fundamento cuarto).

Debe observarse, no obstante, que la mencionada sentencia equi-
para —a nuestro juicio erroneamente— el dictamen de un 6rgano con-
sultivo ad hoc, como es la Comision Juridica Asesora de la Generali-
dad de Catalufia, con los informes provinientes de otros érganos —o
incluso de funcionarios— de la Administracién autonémica para los
que no aparece configurado en el respectivo Ordenamiento el especial
status de autonomia orginica y funcional que se establece para dicha
Comisién Juridica, no obstante su dependencia organica del Ejecutivo
autondmico.

Dicha sentencia, en efecto, contintia diciendo: «Esto es lo
ocurrido en el presente caso, en el que el dictamen del Consejo
de Estado es inexistente, pero existe un informe del Secretario
General Técnico de la Consejeria de Hacienda y Empleo de la
Comunidad sobre el Proyecto de Decreto (...) otro informe de
la Direccién Regional de lo Contencioso y de la Asesoria Juridi-
ca (...) e incluso un tercer informe del propio Director General
de dicha Asesoria juridica (...) por lo que ha de entenderse cum-
plido el requisito del informe necesario para la eficacia del Re-
glamento debatido y desestimarse por ello este motivo de recur-
so» (Sentencia y fundamentos citados).

DA-1991, nim. 226. GUMERSINDO TRUJILLO FERNANDEZ. La funcién consultiva en las Comunidades...



DA-1991, nim. 226. GUMERSINDO TRUJILLO FERNANDEZ. La funcién consultiva en las Comunidades...

188 Gumersindo Trujillo

Se entiende, ademas, en otra sentencia que si la competencia auto-
ndémica, constitucional o estatutariamente determinada, genera la fa-
cultad de ejercer sobre determinadas materias la potestad reglamenta-
ria, no hay razén para eximirlas del control de legalidad, acierto y opot-
tunidad de la disposicion proyectada. Puede valer, como se dice, el dic-
tamen del érgano consultivo autonémico. Pero si en el ejercicio de sus
competencias de organizacion de sus instituciones de autogobierno no
se ha creado un 6rgano homologable al Consejo de Estado, la omisién
del informe de éste conlleva la nulidad del correspondiente decreto
autonémico.

Frente a la sugerencia de que con arreglo al articulo 23.2
LOCE «debe adoptarse (...) un comportamiento diferente en or-
den a la preceptividad del informe, necesario cuando se trate de
competencias transferidas e innecesario respecto de competen-
cias asumidas ex novo», se afirma que la Sala «no comparte este
criterio porque tal distincién no aparece en la Ley y si las mate-
rias sobre las que en virtud de la Constitucién y de sus propios
Estatutos tienen competencia exclusiva las Comunidades Auté-
nomas engendran la facultad de ejercer sobre ellas la potestad re-
glamentaria, no hay razén para redimirlas de un previo diagnés-
tico de legalidad, tanto mas acuciante en el seno de unas insti-
tuciones de reciente implantacién, carentes por ello de la tradi-
cién normativa que si puede atribuirse a la Administracion del
Estado, a la que sin embargo no se exime de este requisito». Una
reciente Sentencia de 24 de noviembre de 1989 dictada por la
Sala Especial de Revision —sigue diciendo— «llega a la conclu-
si6n —que esta Sala acata solamente en aras del principio de se-
guridad juridica— de que el pérrafo segundo del mismo precep-
to, al disponer que el dictamen sera preceptivo para las Comu-
nidades, en los mismos casos previstos en esta Ley para el Esta-
do, cuando hayan asumido las competencias correspondientes,
permite entenderlo como una remisién al dictamen de un érga-
no consultivo equivalente dentro de la propia Comunidad».

Ahora bien —afiade la sentencia—, puesto que la Comuni-
dad cuyo Decreto se impugna «teniendo (...) competencia exclu-
siva en materia de organizacién de sus instituciones de autogo-
bierno (...) en el ejercicio de tales facultades no se ha creado nin-
gan 6rgano consultivo homologable al Consejo de Estado», hay
que concluir que «el incumplimiento de la exigencia del informe
preceptivo, incluso de dmbito autonémico, determina la nulidad
del Decreto cuestionado» (Sentencia de 19 de diciembre de 1989,
fundamentos tercero y cuarto).
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— Sobre la interpretacion que haya de darse a la expresién «en
los mismos casos previstos por la Ley para el Estado», cabe plantear
dos cuestiones: a) si esa prevision se refiere también a las materias asu-
midas en exclusiva por las Comunidades Auténomas —lo que supon-
dria que por el juego de lo preceptuado en los articulos 130.1 LPA,
22.3 LOCE y 149.1.18.* CE deben asimismo ser dictaminados por el
Consejo de Estado los Reglamentos dictados sobre dichas materias, o
bien que hay que considerarlos excluidos en congruencia con la reco-
nocida capacidad autoorganizativa de las Comunidades Auténomas
(art. 148.1.1.* CE y concordantes preceptos estatutarios)—, y &) si-el
desarrollo reglamentario autonémico de normas bésicas estatales (le-
yes o reglamentos) ha de considerarse incluido en la previsién del ci-
tado articulo 22.3, LOCE —<«Reglamentos o disposiciones que se dic-
ten en ejecucién de las leyes, asi como de sus modificaciones»—, o lo
que es lo mismo, lo que haya de entenderse por «Reglamentos ejecu-
tivos» en el contexto del Estado autonémico.

Respecto de la primera de estas cuestiones se ha entendido que un
reglamento de desarrollo de una ley autonémica no se halla sujeto al
deber de someterse al dictamen del Consejo de Estado.

Se dice por ello que «el decreto impugnado, al desarrollar
una Ley del Parlamento de Catalufia, debe contemplarse como
una disposicién administrativa sometida a su elaboracién a las
normas propias de esa Comunidad, sin necesidad de someterse
al dictamen del Consejo de Estado (...), pero si en su elabora-
cién a la legislacién basica administrativa, al informe preceptivo
de la Secretaria General Técnica u 6rgano competente del Go-
bierno y de la Comunidad Auténoma» (Sentencia de 7 de marzo
de 1990, fundamento quinto).

Acerca de la segunda, merece destacarse la importante distincién
conceptual a la que apunta una innovadora jurisprudencia, que con-
trapone los conceptos de «Reglamento ejecutivo» y «Reglamento re-
gional complementario de la ley basica estatal», tratando de perfilar
una inteligencia de los mencionados preceptos mas ajustada a los pa-
rametros del Estado autonémico:

Este Tribunal —se dice— «entiende que una norma regional
complementaria de una ley bdsica estatal no necesita del informe
del citado 6rgano consultivo estatal». El argumento en el que se
pretende basar la exigencia del dictamen del Consejo de Estado
—preceptividad del mismo en los Reglamentos ejecutivos, articu-
lo 22.3 LOCE— «parte del error de identificar Reglamento eje-
cutivo de una ley con Reglamento regional complementario de
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ley basica estatal. Pese a su idéntica vestidura formal e incluso a
su valor normativo se trata de normas sustancialmente distintas».

Porque no puede olvidarse —prosigue la sentencia— «que si
bien la legislacion basica estatal y la complementaria regional se
integran en un sistema tnico (...), uno y otro tipo de normas (...)
estdn al servicio de politicas propias de los respectivos entes que
producen aquellas normas, politicas que en materias concurten-
tes no pueden ser contradictorias pero que pueden ser distintas
y que, en todo caso, deben ser auténomas».

Ahora bien, puesto que en la LOCE se dice (art. 2.1) que en
el ejercicio de su funcién consultiva el Consejo de Estado valo-
raré los aspectos de oportunidad y conveniencia cuando lo exija
la indole del asunto, y puesto que uno de esos asuntos es preci-
samente la elaboracién de disposiciones generales (art. 129.1
LPA), es claro entonces «que una norma regional complementa-
ria de una ley basica estatal no puede nunca ser informada —a
menos que la solicite la Comunidad Auténoma, y aun es discu-
tible que pueda hacerlo en este caso— por un érgano consultivo
estatal. Porque ello supondria someter al control de oportunidad
del Estado la politica regional en la materia de que se trate». «Re-
glamento ejecutivo —dice conclusivamente— es una cosa y Re-
glamento complementario es otra. Es urgente clarificar estas cues-
tiones y dejar muy claro que estamos ante unidades juridicas dis-
tintas, es decir, ante conceptos juridicos que arropan regimenes
juridicos diversos» (Sentencia de 1 de junio de 1990, fundamen-
te tercero).

— Sobre las consecuencias juridicas que ha de entenderse derivan
de la omisién del dictamen del Consejo de Estado, y frente a una arrai-
gada tradicién jurisprudencial consistente en considerar que tal omi-
sién configura un vicio «de orden publico» determinante de la nuli-
dad radical de la disposicién viciada del mismo, la corriente jurispru-
dencial que inaugura la STS de 7 de mayo de 1987, de la que igual-
mente fue ponente el Profesor Gonzilez Navarro, entiende que el in-
forme de dicho Consejo es un tramite que tiene por finalidad efectuar
un control preventivo de la legalidad de la norma que se pretende ela-
borar, y que su falta no impide que el Tribunal Supremo ejercite el
control sucesivo que le corresponde. La invocacién de la doctrina que
configura los vicios de forma como vicios «de orden piiblico» —anti-
gua prictica judicial, dice, que ya hoy puede considerarse en desuso—
cierra el paso a la justicia sobre el fondo.

En esta misma linea, la STS de 2 de junio de 1987, formulada por
el mismo ponente, profundiza en este mismo tema al plantearse si la
exigencia del referido dictamen afecta o no a la perfeccién del Regla-

DA-1991, nim. 226. GUMERSINDO TRUJILLO FERNANDEZ. La funcién consultiva en las Cbmunidades.._.



DA-1991, nim. 226. GUMERSINDO TRUJILLO FERNANDEZ. La funcién consultiva en las Comunidades...

La funcién consultiva en las Comunidades Auténomas 191

mento. Una respuesta positiva pudiera en principio derivarse de la co-
nexién entre la exigencia de intervencién del 6rgano consultivo y
la prohibicién de convalidar el incumplimiento de esta prohibicién (cfr.
art. 53 LPA). Ahora bien, esta prohibicién de convalidar sélo se refie-
re a la concreta potestad administrativa, de suerte que el Reglamento
se perfecciona juridicamente con su aprobacién aunque el dictamen se
haya omitido, puesto que «resulta imposible encontrar en el ordena-
miento en vigor apoyatura alguna en favor de la tesis de que el Regla-
mento ejecutivo necesite para su perfeccién de la concurrencia de dos
voluntades, la del Consejo de Estado y la del Gobierno». Por consi-
guiente, no se puede invocar esta omisién para impedir que la juris-
diccién contencioso-administrativa ejerza a posterior: un control de la
norma reglamentaria ya perfeccionada.

En sintesis, la doctrina de la Sentencia se concreta en los si-
guientes puntos: a) el Reglamento ejecutivo se perfecciona juri-
dicamente aunque el informe del Consejo de Estado se haya omi-
tido; b) el articulo 53 de la Ley de Procedimiento regula el ejer-
cicio de una concreta potestad administrativa: la convalidacién
de los vicios de los actos; con una limitacién: la de que esa po-
testad no alcanza la sanacién del especifico vicio consistente en
la omisién de informes preceptivos; ¢) en consecuencia, la omi-
sién del informe del Consejo de Estado no impide que la juris-
diccién contencioso-administrativa ejecute @ posteriors un control
de legalidad de la norma reglamentaria ya perfeccionada; y si esta
jurisdiccién no aprecia contradiccién entre el Reglamento ejecu-
tivo y el Ordenamiento en vigor, el 6rgano judicial actuante no
tiene el deber de anularlo por vicio de forma cometido durante
su elaboracién, vicio que, como se ha dicho, no impidié su per-
feccién» (STS cit., fundamente sexto). Esta doctrina se acoge, asi-
mismo, en la resolucién del Recurso Extraordinario de Revisién
por la STS de 29 de octubre de 1987. También se reitera en la
STS de 17 de febrero de 1988.

B) El caracter innovador de esta jurisprudencia se ha visto sin em-
bargo frenado por el retorno a las posiciones tradicionales representa-
do por las Sentencias de la Sala Especial de Revisién de 19 de mayo
de 1988, 10 de mayo, 16 de junio y 16 de octubre de 189, de las que
ha sido ponente el Magistrado sefior Mendizabal Allende. Respecto de
las tres cuestiones indicadas, la revision de las citadas Sentencias de 7
de mayo y 2 de junio de 1987, asi como de la de 17 de febrero de
1988, de las que, como se dijo, fue ponente el Magistrado Gonzilez
Navarro, se afirma lo siguiente:
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— La autonomia politica, se dice, conlleva la exigencia de salva-
guardar el principio de unidad del Estado. Ello se consigue mediante
la técnica de atribucién de competencias y reserva de las que son ex-
clusivas del Estado y el establecimiento de limites constitucionales a
las competencias autondmicas, asi como mediante los adecuados me-
canismos de fiscalizacién y control. El Consejo de Estado «ha de ser
encuadrado en esta cohorte configurada para proteger la cohesién
institucional».

Ahora bien, la Norma constitucional —aunque «con poca fortuna
expresiva»— reconoce la supervivencia de aquél. Y si bien parece «se-
falar como dnico destinatario o receptor de su asesoramiento al Go-
bierno, érgano colegiado en quien reside el Poder Ejecutivo de la Na-
cién (art. 98.1)», «esa lectura del texto constitucional resulta insufi-
ciente para obtener el verdadero perfil de la institucién que vendria
disefiado en un segundo nivel normativo por la propia Ley Organica
y por aquellas otras donde se regulan diversos aspectos de la actividad
de las distintas Administraciones Piblicas».

«Por otra parte —se dice—, la deficiente definicién del Con-
sejo de Estado no ofrece una configuracién acorde con la natu-
raleza intrinseca de su actividad reflejada en la evolucién histé-
rica, si se observa que desde el propio texto constitucional don-
de es contemplado se defiere la configuracién de su competencia
a una futura Ley Orgénica (...). En ella, no obstante transcribir
en su articulo 1.° €l 107 de la Constitucién, es disenada en reali-
dad como el mis alto cuerpo consultivo del Estado en materia
de Gobierno y Administracién. No es necesario ni oportuno ha-
cer aqui un anilisis para poner de manifiesto la exactitud de tal
afirmacién por resultar suficiente traer a capitulo las normas que
ahora interesan. En tal sentido, la Comisién Permanente del Con-
sejo de Estado debera ser consultada respecto de los reglamen-
tos o disposiciones de caracter general que se dicten en ejecu-
cién de las leyes, asi como sus modificaciones. Por otra parte, las
Comunidades Auténomas podrin solicitar su dictamen cuando
lo estimen conveniente, audiencia que sera preceptiva para ellas
en los mismos casos previstos para el Estado, cuando hayan asu-
mido las competencias correspondientes (arts. 22 y 23 de su Ley
Organica). A su vez, el Estatuto para Andalucia prevé su Infor-
me respecto de los Reglamentos Generales que la Comunidad
Autonémica dicte en ejecucién de las leyes estatales» (art. 44).

Como se ve, no se plantea cuestion alguna sobre los limites del le-

gislador orgénico a la hora de configurar el perfil del Consejo de Es-
tado, dando por supuesto que la parquedad de la definicién constitu-
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cional del mismo implica una especie de cheque en blanco a favor de
dicho legislador. Es cierto que se podra argiiir que el érgano judicial
s6lo esta autorizado para inaplicar los reglamentos, pero no las leyes;
y que en el caso de tener dudas sobre la congruencia constitucional
de éstas lo procedente serfa plantear ante el Tribunal Constitucional
la correspondiente cuestién. Pero no lo es menos que la obligacién de
interpretar la ley de conformidad con la Constitucién debiera haber
obligado, cuando menos, a realizar algunas consideraciones sobre los
confines respectivos del sometimiento obligado de las Comunidades
Auténomas al Consejo de Estado en la elaboracion de sus disposicio-
nes de caricter general y la preservacién del ambito organizatorio re-
servado a las mismas.

— Nada se indica sobre las cautelas con las que debiera usarse el
concepto de «Reglamento ejecutivo» a los efectos de precisar el alcan-
ce del articulo 22.3 LOCE en relacién con las Comunidades Auténo-
mas. Implicitamente se rechaza la distincién entre tales Reglamentos y
los Reglamentos autonémicos de desarrollo de normas bisicas estata-
les, a los que antes se hizo referencia. Tampoco se incluye en el razo-
namiento en el que se fundamenta la intervencién del Consejo de Es-
tado consideracién alguna sobre las consecuencias que sobre el par-
ticular es obligado extraer de la presencia de los Consejos Consultivos
en la organizacién institucional autonémica, y lo que ello puede signi-
ficar en relacion con las garantias del cumplimiento del procedimiento
al que ha de ajustarse la elaboracién de las referidas normas re-
glamentarias.

La necesidad de someter los Reglamentos ejecutivos a dicta-
men del Consejo de Estado —se razona— deriva de las exigen-
cias constitucionales de objetividad y eficacia con que la Admi-
nistracién debe servir a los intereses generales. Consecuencia de
ello es que la potestad reglamentaria de las Administraciones pu-
blicas debe ejercerse dentro del cauce formal de su especial pro-
cedimiento. En este sentido, se recuerda que en el esquema que
ofrecen los articulos 129 a 132 LPA existe una serie de triamites,
«preceptivos todos a nuestro entender», como «exigencias mini-
mas de una actividad reflexiva, que no impiden otros estudios o
asesoramientos cuya necesidad venga predicada por las normas

. peculiares de cada concreto sector».

«Uno de tales requisitos —afade—, genéricamente previsto
en el articulo 130, pérrafo 3.°, de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, es el dictamen previo de cualquier 6rgano consulti-
vo cuando alguna disposicién asi lo establezca. Aqui encaja pre-
cisamente la intervencién del Consejo de Estado (...) dentro de
una linea tradicional, que las sucesivas normas organicas de la ins-
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titucién han recogido, originando a su vez la construccién juris-
prudencial dicotémica (...) que separa los Reglamentos ejecuti-
vos de los independientes. En tal sentido, el concepto de erecu-
cién se ha delimitado con un talante abierto y consistente en de-
sarrollar, particularizando por una parte y completando por otra,
normas de rango legal donde se contiene la regulacion basica de
la materia» (Sentencia de la Sala Especial de Revisién del TS de
16 de octubre de 1989, fundamento quinto).

— Por dltimo, por lo que se refiere a las consecuencias de la omi-
sién del dictamen preceptivo del referido Consejo de Estado en el pro-
cedimiento de elaboracién de dichos Reglamentos, se retorna a la po-
sicién tradicional configuradora de un vicio de orden publico de in-
cuestionables consecuencias invalidantes: «la omisién del dictamen del
Consejo de Estado, cuando se exige por la Ley con caricter precepti-
vo en el procedimiento de elaboracién de disposiciones generales (...)
es insubsanable y provoca la nulidad de pleno derecho de la norma
reglamentaria afectada, si se dicté en ejecucién de otras leyes».

«El Consejo de Estado (...) cumple en el aspecto que ahora
nos ocupa un control preventivo de la potestad reglamentaria,
para conseguir que se ejerza con el maximo ajuste a la Ley y al
Derecho respetando asi el principio de jerarquia normativa (...).
No es correcto, pues, volatilizar esta cautela previa (...). La in-
tervencién preceptiva del Consejo de Estado no se queda, por
tanto, en mero formalismo, corrupcién o pervetsién de la forma,
sino que actia como una garantia profilictica, preventiva, para
asegurar en lo posible el imperio de la Ley propio de un Estado
de Derecho. En la configuracién de una Administracién pablica
con talante democritico (...) son imprescindibles los mecanismos
de control, los frenos y contrapesos, muchas veces externos pero
también internos, que pongan limite a la natural tendencia ex-
pansiva del Poder y muy especialmente del Poder por antono-
masia, el Ejecutivo...» (Sentencia de la Sala de Revision de 10 de
mayo de 1989, fundamentos cuarto y quinto).

V. RECAPITULACION

Tras esta exposicion de lo que ha pretendido ser un cuadro expre-
sivo del status quaestionis sobre la organizacién y ordenacién de la fun-
cién consultiva especifica de las Comunidades Auténomas en el Esta-
do autonémico, queremos concluir con una breve recapitulacion en la
que destacaremos los aspectos mds salientes que a nuestro juicio ofre-
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ce la misma desde la perspectiva del estudioso del Derecho y de la po-
litica constituicional lato sensu.

Se debe destacar, ante todo, la limitada significacién de los Con-
sejos Consultivos en el contexto global del Estado autonémico: sélo
dos de las tres Comunidades Auténomas que los han previsto estatu-
tariamente han procedido a su pleno desarrollo. Otras dos han mos-
trado preocupaciones ciertas por incorporarlos a sus estructuras cons-
titucionales, pese a no figurar en sus respectivos Estatutos; pero mien-
tras en el caso del Pais Vasco parece haberse perdido el interés por
aquéllas, es notable la atencion que en la Comunidad andaluza se les
presta, a pesar de la destacada apelacién estatutaria del Consejo de Es-
tado que en la misma se hace. La reciente reunién promovida la pa-
sada primavera por el Instituto «Garcia Oviedo» de la Universidad de
Sevilla es un relevante testimonio de este interés. Aunque lo es tam-
bién del limitado alcance con que se concibe dicho Consejo al excluir
de su dmbito los procesos legislativos y concebirsele como un 6rgano
dependiente del Gobierno auténomo.

La impresién que todo ello produce —salvando las indicadas ex-
cepciones— es la de una generalizada despreocupacién por dar cabida
en la organizacién institucional autonémica a estas singulares institu-
ciones. Una despreocupacion que seguramente no traduce otra cosa
que una cierta inhibicién respecto de la importante dimensién garan-
tista del Estado autondmico a la que aqui se ha venido haciendo
referencia.

Desde esta perspectiva nos parece necesario insistir en las conexio-
nes de los Consejos Consultivos con esenciales aspectos de dicha for-
ma estatal:

— Asi, la descentralizacién del poder legislativo sobre la base de
un sistema de competencias de atribucién determina un acotamiento
del espacio normativo en el que pueden y deben operar los legislado-
res autondmicos, al que no son ajenas abundantes incertidumbres que
aconsejan extremar precauciones y articular controles preventivos que
aseguren la vilida delimitacién de aquéllos.

— Por otra parte, la articulacién eficaz del principio de constitu-
cionalidad, concretado, ademads, en una jurisdiccién constitucional con-
centrada, genera necesidades relacionadas con la defensa ante ellas del
propio acervo competencial autonémico, constituyendo también un
significativo 4mbito de intervencién de los Consejos Consultivos en
aquellas Comunidades que cuentan con ello. El interés de esta dimen-
sién es manifiesto si se tiene presente que, como ya se ha aludido, las
limitaciones de la legitimidad para acudir ante el Tribunal Constitu-
cional es manifiesta en los casos de supuesta violacién del propio Es-
tatuto por la respectiva ley autonémica, hipétesis en la que cobra to-
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das sus virtualidades el cuestionamiento preventivo que eventualmente
pudieran realizar dichos Consejos, evitando asi lo que, a posteriori, en-
contraria dificil remedio.

No es preciso insistir sobre lo dicho respecto del interés —para
cada Comunidad Auténoma en particular, y para el Estado autonémi-
co mismo— de la intervencién de estos Organismos en los ambitos de
la actividad reglamentaria y administrativa de sus correspondientes Co-
munidades. Los testimonios que hemos incorporado —tanto doctrina-
les como jurisprudenciales— son suficientemente expresivos de las muy
fundadas dudas que suscita la constitucionalidad de la exigencia legal-
organica de una generalizada intervencién preceptiva del Consejo de
Estado entendida en los términos que parece deducirse de una inteli-
gencia literal de su propia Ley. La esperada intervencién del Tribunal
Constitucional debe sin duda aclarar las multiples dudas suscitadas so-
bre la ordenacién de la funcién consultiva en la singular forma terri-
torial de nuestro Estado (38).

Finalmente, llamamos la atencién sobre la divergente ordenacién
realizada por las Comunidades catalana y canaria de sus respectivos
Consejos Consultivos y sobre las consecuencias que de ello resulta para
la naturaleza de los 6rganos y el caricter de las funciones que los mis-
mos tienen atribuidas. En este sentido, es licito hablar de dos modelos
organizativos de la funcién consultiva autonémica especifica:

— El modelo catalan, caracterizado por la ordenacién de los co-
metidos de la misma en las parcelas que respectivamente atribuye al
Consejo Consultivo y a la Comisién Juridica Asesora. De suerte que
mientras el primero se ocupa principalmente de los problemas relacio-
nados con el principio de constitucionalidad y con la jurisdiccién cons-
titucional, garante es la segunda de la legalidad en el ejercicio de la ac-
tividad reglamentaria.

— El modelo canario, singularizado por la acumulacién de ambos
cometidos en un mismo 6rgano, y por la asignacién al mismo de fun-
ciones fiscalizadoras, no sélo estrictamente consultivas, respecto de los

(38) La STC 56/90, de 29 de marzo, contiene unas afirmaciones que, pese a su literalidad,
mal podrian tomarse por concluyente pronunciamiento del Alto Tribunal: «El Consejo de Esta-
do, pese a la diccién literal del articulo 107 de la CE, que se refiere a él como supremo érgano
consultivo del Gobierno, tiene en realidad el caricter de 6rgano del Estado con relevancia cons-
titucional a/ servicio de la concepcién del Estado que la propia Constitucién establece. Asi resulta
de su composicién [arts. 7.° y 9.5) LOCE] y de sus funciones consultivas que se extienden tam-
bién a las Comunidades Auténomas, segin prevén explicitamente en el disefio competencial a
que se remite la Norma Fundamental, realizado por los articulos 20 y 23 de la LOCE» (f. j. 37).
Parece innecesario demostrar que la afirmacién del iltimo parrafo no vale fuera del contexto de
la frase que ponemos en cursiva. Nada anticipa tampoco sobre lo que el Tribunal debe en su
momento decir sobre la validez constitucional de unos preceptos que ahora invoca sin més por
la sencilla razén de estar vigentes.
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procesos legislativos que versen sobre determinadas materias o pro-
vengan de determinadas iniciativas.
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