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«Siempre que se ha tratado de transformar lo
contencioso-administrativo, y de sacarlo del Consejo
de Estado, el Consejo de Estado ha muerto; y es que
el Consejo de Estado no tendria razdn de ser sin lo
contencioso-administrativon 1.

SUMARIO: 1. BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCION DEL CONSEIL D’ETAT
ENTRE 1799 Y 1872. 1. De organo de apcgro a oOrgano de jurisdiccion retenida.
A) La separacion de la Administracion activa. B) La independencia de sus miembros.
2. El Conseil 4’Etat como 6rgano de jurisdiccion delegada. II. LA IMPORTACION
DEL MODELO: EL CONSEJO REAL. 1. Los antecedentes: el Consejo de Estado
en el programa politico de los moderados. 2. El Consejo Real. 3. Del Consejo Real
al Consejo de Estado. III. CRISIS Y SUSTITUCION DEL MODELO: LA LLA-
MADA LEY SANTAMARIA DE PAREDES Y EL TRIBUNAL CONTENCIO-
SO-ADMINISTRATIVO. IV. ALGUNAS PERVIVENCIAS DEL CONSEJO DE-
CIMONONICO. 1. Los reglamentos «ejecutivos». 2. El voto pardcular. 3. El caracter
habilitante de los dictamenes preceptivos.

El Consejo de Estado espafiol presenta la curiosa peculiaridad
de ser un oOrgano unicamente consultivo, especializaciéon que no
concurre ni en el francés, ni en el italiano, ni en el belga, con
los que sin embargo comparte un origen comun. En todos los

! Manuel DaNvILA, intervencién en los debates sobre el proyecto de Ley de lo contencio-
so-administrativo, Diario de Sesiones del Congress, nim. 7, de 9 de diciembre de 1887, pag. 129.
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sistemas juridicos citados, la funcién consultiva del Consejo de
Estado tiene la impronta que le da el ser ejercida por el maximo
6rgano de la jurisdiccién contencioso-administrativa: sus dicta-
menes cumplen una importante funcion preventiva y su efecto
es claramente superior al de una mera opinién. Pese a la opinion
del diputado conservador Manuel Danvila, el Consejo de Estado
esparfiol ha conseguido sobrevivir a la amputacion del contencio-
so, que se produjo formalmente en 1904, pero que de hecho se
habia producido en 1888, con la creacion de un Tribunal con-
tencioso-administrativo, aunque formalmente continuase vincula-
do al Consejo.

Esta supervivencia puede explicarse quiza porque la amputa-
cion de cometidos jurisdiccionales no fue tan completa como
pudiera parecer. El Consejo de Estado ejercia una labor sustitu-
tiva de lo contencioso-administrativo en materias exentas de
control jurisdiccional, como podian ser los reglamentos ejecutivos
hasta la entrada en vigor de la Ley de 27 de diciembre de 1956.
Pero ademas ejercia funciones de jurisdiccion retenida: en materia
de funcionarios, a través del llamado recurso de agravios, en-
tre 1944 y 1956; o respecto a los conflictos de jurisdiccion, hasta
la creacion del Tribunal de conflictos jurisdiccionales en 1985. E
incluso funciones de jurisdiccion delegada, como era el caso de
su dictamen vinculante que era requisito indispensable para la
ejecutividad de las decisiones de los Tribunales de honor. Pese
a ello, desde 1904 el Consejo de Estado se ha visto sometido a
constantes dudas sobre su funcién y posicién institucional que,
en gran medida, estan sin resolver 2

En todo caso, el examen de la historia del Consejo de Estado
entre 1845 y 1904 exige un estudio, siquiera somero dadas las
dimensiones del trabajo, sobre la implantacion y fracaso en
Espafia de un sistema de contencioso-administrativo muy similar
al francés. En cierto modo, el Consejo de Estado actual es uno
de los restos de ese naufragio.

2 Vid, desde diferentes perspectivas, A. PEREz-TENEssA HERNANDEzZ, «Perspectivas del
Consejo de Estado», en Revista espasiola de Derecho administrative, nam. 22, 1979, pags. 239-250;
T. DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL Castiiro, «El Consejo de Estado en un Estado
social y democratico de Derechon, en el vol. col. Gobierno y Administracién en la Constitucién, 1EF,
Madrid, 1988, pags. 207-239 y G. Garcia ALVAREZ, La fincion constitucional del Consejo de Estadn,
Cedecs, Barcelona, 1996.
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I. BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCION
DEL CONSEIL D’ETAT ENTRE 1799 Y 1872

El arquetipo de Consejo de Estado es sin duda el napoleonico,
del que en gran medida se extraen las caracteristicas descritas por
WEBER 3. Sin embargo, el Consejo de Estado francés y su
evolucion mas alla de la caida del Imperio en 1814 no se traen
a colaciébn por eso, sino porque constituyé el modelo para la
implantacién entre nosotros de una jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa que vino a racionalizar en alguna medida el complejo
sistema anterior, en el que se entrecruzaban las competencias de
los jueces ordinarios con la de los jueces administrativos espe-
ciales. Su historia, fundamentalmente el otorgamiento de la juris-
diccibn delegada en 1872, marca una evoluciéon distinta de la
experimentada por el Consejo de Estado espafiol; es la muestra
de lo que podia haber sido y no fue.

Sin embargo, el Consejo de Estado napolednico no habia
surgido como un organo jurisdiccional, sino como un cuerpo
con funciones de apoyo y, por ello, sus miembros eran nombra-
dos y separados libremente y su distancia de la Administracion
activa —mas correctamente, de la autoridad politica o adminis-
trativa a la que asesoraba— era inexistente. Bonaparte disefié su
Consejo de Estado como un instrumento para acrecentar su
poder personal. No queria un 6rgano que actuase como contra-
poder dentro del Ejecutivo, sino que dependiese de él absoluta-
mente, tanto por el modo de nominacién y cese de sus miembros,
como, sobre todo, pot su caracter consultivo y su consecuente
incapacidad para actuar por si mismo. El modelo en que se
inspir6 parece haber sido el del Jefe apoyado por su Estado
Mayort, un modelo propio de la orgamzac1on militar.

Sin embargo, la institucionalizacién del régimen produciria la
necesidad de rodear de garantias la accién del poder, fundada en
el designio de ampliar su base social. Esto provoco la atribucion
al Consejo de Estado de determinadas funciones de control de
la Administracion. En sentido politico, esta accion podria equi-
pararse al restablecimiento del culto catdlico, al abandono del
calendario revolucionario o a la instauracion de la «nobleza de
imperio». Sin embargo, con ello se puso en marcha un proceso
de desarrollo de la jurisdiccion administrativa, imparable pero
sometido a vaivenes, y que iba a tener su punto de inflexibn
en 1872, en los albores de la Tercera Republica, con el paso de

3 M. WeBER, Economia y sociedad, Fondo de Cultura Econémica, México, 1967.
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la jurisdiccion retenida a un Consejo de Estado dotado de
jurisdiccion delegada.

Ciertamente, la jurisdiccidn administrativa contaba con ante-
cedentes, incluso en los regimenes revolucionarios. La doctrina
ha sefialado cémo ya durante la Convencion el Comité de
Salvacion Nacional conocié de algunos recursos contra actos de
los administradores y que aunque fueron frecuentemente recha-
zados, en algin caso fueron examinados con arreglo a critetios
juridicos, fundamentalmente la incompetencia y el exceso de
poder por parte del 6rgano administrativo autor del acto recu-
rrido % Sin embargo, el contencioso-administrativo no surge
como tal sino ligado al Consejo de Estado.

1. DE ORGANO DE APOYO A ORGANO DE JURISDICCION
RETENIDA

Como se acaba de sefialar, el primer Consejo de Estado era
un instrumento al servicio de la preeminencia de Bonaparte en
el seno del Ejecutivo. Primero, era el Consejo el 6rgano que
estudiaba y preparaba las reformas, que de este modo se sustraian
a la competencia de los ministros. Segundo, los consejeros de
Estado contribuian a un control mas eficaz de la actividad de
los ministros gracias a su posicion separada de la estructura
ministerial y proéxima en un primer momento a los Consules vy,
posteriormente, al Emperador.

Se trata de una estructura que en gran parte se explica en
virtud de la personalidad del Primer Consul, es decit, el propio
Bonaparte. El Consejo de Estado era necesario para estas fun-
ciones debido al desconocimiento casi absoluto que éste tenia
sobre cuestiones tales como la Administracion civil o la fiscalidad,
y a su total ignorancia del Derecho privado. En consecuencia, el
Consejo de Estado tenia como misién desarrollar el pensamiento,
las intuiciones de Bonaparte y, al propio tiempo, contribuit a la
formacién politica del Primer Consul, que asistia regularmente a
sus sesiones, al menos en una primera época. En otros términos,
el Consejo de Estado napolednico estaba concebido para armo-
nizar una vision politica general, aportada fundamentalmente por
Bonaparte, con los conocimientos técnicos de sus miembros en
materias tales como el Derecho, la Administracion, las finanzas

* Vid B. MiRkINE-GUETZEVITCH, «De letude du contentieux administratif du Gouverne-
ment révolutionnaire», en el vol. col. Le Conses! d’Ftat Livre jubilaire, Sirey, Paris, 1952,
pags. 57-75, esp. pags. 70 y ss.
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o la organizacion militar. Por ello, el Consejo estaba organizado
en Secciones especializadas, siendo los contrapesos necesarios a
una excesiva especializacion la Asamblea General y la participa-
cion del propio Bonaparte.

Sin embargo, la misién del Consejo de Estado no se limitaba
a garantizar la preeminencia de Bonaparte en el Ejecutivo. También
debia contribuir a reforzar al Poder ejecutivo frente a las asambleas
creadas por la Constitucion del afio VIII (el Senado, el Tribunado
y el Cuerpo legislativo): los consejeros de Estado eran los encar-
gados de redactar los proyectos de ley e incluso de defenderlos
ante el Cuerpo legislativo. Por ltimo, las funciones y los privilegios
que conferia la condicion de consejero de Estado fue un instru-
mento utilizado por Bonaparte para atraerse a personajes que, de
otra manera, habtian militado en la oposicion >.

Como una prolongacion de sus principales funciones, aunque
sin una base legal explicita, el Consejo de Estado comenzéd
inmediatamente a aceptar recursos dirigidos contra los actos de
la Administracién, creandose en 1806 la Seccion del contencioso.
La existencia de este control interno, desarrollado en interés
fundamentalmente de la racionalidad interna de la actuacion
administrativa —asimilable a la legalidad— iba a ser un aconte-
cimiento capital. Casi inmediatamente se crea como instrumento
dogmatico el «recurso por exceso de podem que, con sus
sucesivas aperturas, iba a suponer la creacion del Derecho
administrativo .

A partir de una configuraciéon como 6rgano de apoyo inme-
diato, la atribucién progresiva de funciones «cuasi jurisdicciona-
les» —la instruccion y propuesta de resolucién en los recursos
contra la Administracion— condujeron inevitablemente a la se-
paracion, que ha llegado 2 ser casi total, entre Consejo de Estado
y Administracion activa. El Consei/ d’Etat experiment6 este pro-
ceso durante un largo periodo que abarca del 1799 al 1872, afio
en que se confirid al Consejo de Estado la jurisdiccion delegada,
por medio de la Ley de 24 de mayo de 1872.

5 Ch. DURAND, Ftudes sur le Conses! d’FEitat napoléonien, PUF, Paris, 1949, pags. 61-68; sobre
la participacion de Bonaparte en las sesiones del Consejo de Estado, del mismo autor, Le
Jonctionnement du Conseil d'Eltat napoléonien, Bibliothéque de I'Universite d’Aix-Marseille, Gap, 1954,
pags. 167 y ss. Véase también, del mismo autor, dLa coopération entre le Gouvernement et le
Conseil d’Etat sous le Consulat et le Premier Empires, en el vol. col. Le Conseil d'Etat. Livre
Jubilaire, Sirey, Paris, 1952, pags. 77-93.

No obstante lo anterior, cfr. ]. CREVALLIER, L ‘¢laboration historigue du principe de séparation de
la juridiction administrative et de l'administration active, LGDJ, Paris, 1970, pags. 32 y ss., quien
sostiene que el Consejo de Estado nacié ya como 6rgano de justicia administrativa.

S 1%4d E. Garcia DE ENTERRiA, La lengua de los derechos. La formacién del Derecho Piblico enropeo
tras la Revolucion Francesa, Alianza Universidad, Madrid, 1994, pags. 194 y ss.
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Durante el primer petiodo (1799-1872), el Consejo permane-
ci6 estrechamente unido a la Administracién activa, pero expe-
riment6 variaciones importantes en su situacion, su prestigio y
su independencia. La doctrina de la responsabilidad politica del
Ejecutivo y la doctrina de que la soberania nacional habia
delegado en el Jefe del Estado la Justicia administrativa, impidie-
ron que durante este periodo prosperasen las propuestas que
propugnaban el otorgamiento de la jurisdiccion delegada al Con-
sejo o la creacion de un Tribunal administrativo. No obstante,
ya durante el Primer Imperio se asent6 la costumbre, que se
mantuvo durante los diferentes regimenes, de que el Jefe del
Estado firmase sin excepcion los acuerdos del Consejo tomados
en sede contenciosa. Los autores contemporaneos coinciden en
afirmar que ninguna decision de un asunto contencioso fue
tomada en contra del dictamen del Consejo de Estado, aunque
si se conocen dos casos —uno bajo la Monarquia orleanista y
otro durante el Segundo Imperio— en que la firma de la decision
fue retrasada varios aflos. En consecuencia, la jurisdiccion rete-
nida era mas una convencion constitucional que una realidad
practlca.

A)  La separacion de la Administracion activa

Durante el Primer Imperio, el Consejo desempefié el papel
de auxiliar del Emperador en el gobierno de Francia y como
contrapartida_desempefié sus funciones con una dependencia
estricta del Poder ejecutivo. Las discusiones en el seno del
Consejo, muy vivas en los primeros tiempos del Consulado, van
decayendo durante el Imperio, con grave petjuicio de la indepen-
dencia del Consejo de Estado, tanto en sede consultiva como en
sede contenciosa. Pero esa dependencia se produce en relacion
al Emperador, no a la Administracién, no siquiera a los ministros:
el Consejo depende del Emperador y le sirve controlando a la
Administracion activa.

Durante este periodo se da un cierto grado de confusién entre
la Administracién activa y la deliberante: por el articulo 68 del
Senado-consulto de 16 de termidor del afio X, se otorgd a los
ministros la posibilidad de asistir y de intervenir en las sesiones
del Consejo de Estado. Por otra parte, no habia distinciéon alguna
entre los asuntos consultivos y los contenciosos, que eran exa-
minados por la seccidon competente en funcién del ministerio de
procedencia. La unica especialidad era la obligacién de los admi-
nistradores de un servicio publico de abstenerse en la deliberacion
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de los litigios provocados por los servicios que administrasen
(art. 12 del Reglamento de 5 de nivoso del afio VIII).

No es sino en 1806 cuando se crea una «Comision del
contencioso», formada por doce miembros, cuya misién era
instruir los asuntos contenciosos y preparar una relacién de cada
uno para la Asamblea General del Consejo (titulo IV del Decreto
de 11 de junio de 1806). Pronto, el habito de la Asamblea General
de aprobar sin modificaciones los proyectos de decision que le
eran sometidos, el caricter estable de sus miembros y la perso-
nalidad de alguno de ellos, convirtieron a la comisiéon en el
verdadero Juez administrativo. Incluso se extendio6 la practica de
una ratificaciéon directa por el Emperador de las propuestas de
decision de la comisién, que no llegaban a pasar por la Asamblea
General 7.

El procedimiento contencioso surge con el Decreto de 22 de julio
de 1806 que, curiosamente, se inspiraba en la regulacion del
procedimiento de 1738. Se trataba, sin embargo, de un procedi-
miento demasiado similar al empleado pata la tramitacion de las
consultas puramente administrativas. La pauta estaba marcada
aunque la independencia del Consejo sufriria altos y bajos en los
siguientes sesenta afios.

Con la Restauracion monarquica, el Consejo de Estado es
reestructurado por las Ordenanzas de 23 de agosto de 1815 y 26
de agosto de 1824, y pierde toda su importancia politica, con-
virtiendose en un mero consejero del Gobietno, tanto en sede
consultiva como en sede contenciosa. El hecho de que el Consejo
de Estado no apareciese en la Carta otorgada, y que por ello
fuese atacado como inconstitucional, produjo una precariedad de
su situacion juridica que favorecio el aumento de su dependencia.
En materia contenciosa, actuando sin una regulacion de las
normas y del procedimiento digna de tal nombre, la situacion
era lamentable. Situacién atenuada durante esa época de transi-
cion que fue la Monarquia orleanista, en que se introdujeron
algunas reformas.

La independencia del Consejo de Estado suftié un retroceso
durante la Restauraciéon borbonica, que actualiz6 el tramite en
desuso de deliberacion de los asuntos en la Asamblea General
(art. 14 de la Ordenanza de 23 de agosto de 1815), de la que
formaban parte los ministros, subsectetatios y directores genera-
les (Ordenanzas de 23 de agosto de 1815 y 19 de abril de 1817).
Esta orientacion seria corregida durante el periodo de la «Mo-

7 Prictica que incluso seria normativizada, por breve tiempo, en los primeros momentos
de la Restauracion (art. 9 de la Ordenanza de 29 de junio de 1814).
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narquia de julion, que cre6 un organo reducido, distinto de la
Asamblea General, del que sélo formaban parte los consejeros
de Estado en servicio ordinatio y el maitre de requétes que hubiese
elaborado el proyecto de decision (art. 11 de la Ordenanza de
20 de agosto de 1830), cuyas decisiones eran preparadas por un
6rgano especializado, el Comité de Justicia administrativa, dividi-
do en dos secciones.

La Segunda Repubhca supuso la introduccion de numerosas
reformas en el régimen juridico del Conseil d’Etat. Por ejemplo,
la jurisdiccion delegada. Pero no sélo ésa. El Consejo se trans-
forma en el 6rgano consultivo de la Asamblea Nacional, que es
la que selecciona a sus miembros, y que le dota de una absoluta
independencia respecto de la Administracion, aunque fuese al
precio de una politizacion que casi lo convirtid en una segunda
camara. En el aspecto organizativo, se formé una «seccion de lo
contencioso», formada por nueve miembros, con la finalidad
exclusiva de ejercer funciones jurisdiccionales. Los consejeros de
esta seccion siguieron formando parte de la Asamblea General,
pero la rotacion obligatoria entre secciones desaparece en 1849,
y los miembros de la secciones de legislacion y de administracion
—logicamente mas proximos a la Administracion activa— no
participan ya en los trabajos de la Seccion de lo contencioso,
como no sea para completar el guorum requerido en caso de que
fuese necesario. Por otra parte, el procedimiento contencioso se
beneficié de una reforma radical, durante la que se introdujeron
el debate oral, la publicidad de las sesiones y la intervencion del
Ministerio pablico (Ordenanzas, respectivamente, de 2 de febrero,
12 de marzo y 9 de septiembre de 1851).

El Segundo Imperio supuso, por el contrario, la vuelta al
modelo de Consejo de Estado napolednico, consagrada por la
Constitucion de 1852: vuelve a una dependencia estricta del
Emperador. Se crea un nuevo o6rgano, la Asamblea de lo con-
tencioso, formado por los seis consejeros de la Seccion de lo
contencioso, y por dos consejeros por cada una de las cinco
secciones consultivas, designados por el Emperador por plazos
de dos afios. No obstante, los consejeros de las secciones
consultivas no podian participar en el enjuiciamiento de decisio-
nes que hubiesen sido preparadas por un dictamen del Consejo
en cuya elaboracion hubiesen tomado parte.
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B) La independencia de sus miembros

El mismo proceso cabe apreciar por lo que se refiere a la
garantia de la independencia de los miembros del Consejo de Estado,
partiendo de una situacion inicial, el articulo 41 de la Constitucion
del afio VIII, en que se establecia la facultad del Primer Consul
de nombrar y separar libremente a los miembros del Consejo.
La primera ruptura de este principio la introdujo el articulo 77
del Senado-consulto de 28 de floreal del afio XII, al establecer
que los consejeros que hubiesen permanecido cinco afios en
servicio ordinario, se convertian en vitalicios.

La Restauracion supondria un retroceso: el articulo 5 de la
Ordenanza de 23 de agosto de 1815 impuso un sistema que, en
la practica, equivalia a la renovacion anual de todos los miembros
del Consejo. Las Ordenanzas de 1824 y 1828 introdujeron una
suavizacion de este principio, estableciendo para la separacion de
alguno de los miembros del Consejo, la necesidad de una
ordenanza real dictada a propuesta del Ministro de Justicia. El
articulo 72 de la Constitucion de 1848 confié el nombramiento
de los consejeros de Estado a la Asamblea Nacional. Los maitres
de reguétes eran nombrados por el Presidente de la Republica,
aunque a propuesta del Consejo de Estado. Los auditores o
letrados eran nombrados por concurso. El Segundo Imperio
volvio al sistema de la Monarquia de julio, aunque mantuvo el
examen de ingreso para los auditores.

El relato anterior es también una muestra de como el modelo
de Consejo de Estado es estrechamente dependiente del réegimen
politico. VIVIEN hace el relato de los diferentes modelos del
Consejo de Estado que se suceden en Francia entre finales del
siglo xvil y mediados del siglo x1x, pero entre ellos destaca dos:
el de la breve Segunda Republica y el del Segundo Imperio 8.

La Constitucion de 1848 erigi6 el Consejo de Estado en «un
gran poder del Estado». El sistema institucional de la Segunda
Republica reposaba sobre una Asamblea tnica y un Presidente
elegidos ambos por sufragio universal. El Consejo de Estado
estaba destinado a disminuir las fricciones entre esos dos poderes
y ello se plasma en la forma de nombramiento de sus miembros
y en las funciones que le son atribuidas. La eleccion de los
consejeros correspondia a la Asamblea nacional, que sin embargo
parece haber mantenido la mayor parte de los consejeros de la
Monarquia, y de la misma manera, su revocaciéon solo podia
hacerse por la Asamblea a propuesta del Presidente de la Repa-

8 A. F. A. Vivien, Etudes administratives, Cujas, Paris, 1858 (tercera edicion), pags. 93 y ss.
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blica. Este origen parlamentatio se refleja en su papel en el
procedimiento legislativo: se le confia la tarea de preparar las
leyes propuestas por el Ejecutivo, pero también podia ser con-
sultado por la Asamblea sobre las propuestas de ley de origen
patlamentario. Pero sobre todo se intenta hacer del Consejo un
Otrgano cuya auctorifas suponga una limitacion para el Presidente
de la Republica en el ejercicio de determinados poderes de
caracter marcadamente politico en la concepcion de la época. El
Presidente tenia que consultarle para el ejercicio del derecho de
gracia, para la disolucién de los Consejo Generales y los Consejos
municipales o para tevocar a un alcalde. Por ultimo, el Consejo
de Estado tenia la funcién de examinar la actuacion de los
funcionarios publicos e incluso de los ministros, a peticion de la
Asamblea nacional o del Gobierno, emitiendo un informe desti-
nado a ser hecho publico°.

Por otra parte, el Consejo de Estado republicano, cuyos miem-
bros patecen haber sido en gran parte los de la Monarquia, parece
haber mantenido en materia administrativa la doctrina de sus pre-
decesores y haber desempefiado con dignidad e imparcialidad sus
funciones politicas, velando por el equilibrio entre Ejecutivo y
Legislativo. «De esta manera, habia adquirido una plaza muy elevada
en la confianza de la Asamblea y en la opinion publica» 1.

Como es logico, ese Consejo de Estado «no podia sobrevivir
a la Constitucion de 1848». Despueés del golpe de Estado de Luis
Napoleon, «es el Presidente el que decide su composicion, que
nombra y revoca sus miembros. La Ley no admite ni la inamo-
vilidad después de un tiempo de ejercicio, como bajo el Imperio,
ni la deliberacién previa y el parecer favorable del Consejo de
Ministros, como bajo la Monarquia de Julio: el derecho de
nominacién y de revocacién corresponde integramente y sin
condicién al Presidente de la Republica». En estas condiciones
el Consejo es «un cuerpo politico» pero no para «limitar los
derechos del poder ejecutivo; su mision es mas bien extenderlos,
prestandoles su apoyo, cubriendo los actos que el poder ejecutivo
no podria hacer s6lo ni directamente sin comprometer seriamente
su responsabilidad». VIVIEN no deja de sefialar la contraposicién
inevitable entre las competencias politicas que comportan nece-
sariamente la sumision estrecha al Presidente de la Republica y
la necesaria independencia en asuntos administrativos o conten-
ciosos .

9

A. F. A. VIVEN, Etudes administratives, cit., pags. 95-98.
O A. F. A. VIVIEN, Etudes adwinistratives, cit., pag. 99.
U A. F. A. VIVieN, Etudes administratives, cit., pags. 100-102.

—_ e
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2. EL CONSEIL D’ETAT COMO ORGANO DE JUSTICIA
DELEGADA

La segunda etapa se inicié con la supresion del principio de
justicia retenida, que fue la principal de las reformas introducidas
por la Ley de 24 de mayo de 1872 y que supuso una cesura
radical en la evolucion del Consejo de Estado francés. Esta
reforma habia sido precedida por la toma de analoga medida
para los Consejos de prefectura y ha sido considerada por la
doctrina francesa como un desarrollo «naturaly del principio
constitucional de separacion de la jurisdicciéon administrativa y
Administracion activa. Ademas, se trat6 mas de un progreso
tebrico que con consecuencias practicas. Se ha dicho que la
pérdida de la naturaleza juridica cwasi jerarquica provocod una
auténtica crisis en la jurisprudencia del Consejo de Estado y
paraliz6 por unos afios el progreso del recurso por exceso de
poder, aunque, en mi opinion, la causa mas probable de la crisis
fue la tremenda purga de 1879, que supuso la salida del Consejo
de todos sus miembros con simpatias monarquicas o catolicas *2.

Eso, sin contar con la supervivencia de la jurisdiccion delegada
en determinados ambitos: los actos de tutela sobre las entidades
locales, hasta entonces considerados como de naturaleza jurisdic-
cional y en adelante, como de naturaleza administrativa; lo
relativo a las presas maritimas; el juicio de los recursos por exceso
de poder; el recurso extraordinario contra actos no susceptibles
de recurso contencioso, etc. 13,

En otro orden de cosas, la Ley de 1872 supuso una vuelta a
las garantias formales y organizativas de la Monarquia de julio,
inferiores a las que se habjan alcanzado con la Segunda Republica.
Pero fue lo relativo al estatuto personal de los miembros del
Consejo de Estado, el aspecto que produjo una mayor contro-
versia en la época. La Ley de 1872 supuso un avance en la
independencia de los consejeros de Estado, al establecer que su
nombramiento y separacion correspondia a la Asamblea Nacional.
Sin embatgo, en el articulo 4 de la Ley de 25 de febrero de 1875,
la propia Asamblea Nacional volvié sobre sus pasos, otorgando
al Jefe del Estado la competencia para nombrar y separar a los
consejeros de Estado. Aunque, ciertamente, en la practica no se
produjeron revocaciones politicas después de 1879: los consejeros

12 V/id F. Burneau, Histoire du drot administratify, PUF, Paris, 1995, pags. 203-207.

13 F. BurRDEAU, Histoire du droit administratif, cit., pag. 201. En realidad, estos asuntos venjan
siendo sustanciados conforme al procedimiento de las consultas administrativas, no al proce-
dimiento contencioso, ya que se entendia que no habia intereses de los ciudadanos en juego,
sino sélo el interés del Estado (F. BURDEAU, Histoire du droit administratif, pag. 100).
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de Estado iban a gozar desde ese momento de una inamovilidad
de hecho ™

II. LA IMPORTACION DEL MODELO: EL CONSEJO
REAL

1. LOS ANTECEDENTES: EL. CONSEJO DE ESTADO EN EL
PROGRAMA POLITICO DE LOS MODERADOS

En 1845 iba a ocurrit un hecho trascendental para lo que
ahora es el Consejo de Estado: la introduccion en Espafia de un
sistema contencioso-administrativo inspirado en el francés. Este
hecho se produce en el seno del fortalecimiento de la Adminis-
tracion publica, elemento central en el programa politico de los
moderados.

Entre los moderados, iba a tener una clara importancia como
inspirador del nuevo sistema Francisco Agustin SILVELA, autor
claramente movido por un ansia de modernizacién y racionali-
zacion de un sistema contencioso-administrativo todavia tributa-
rio del modelo judicial del Antiguo Régimen y de las regulaciones
introducidas durante el Trienio liberal, que supusieron la renuncia
al modelo judicialista gaditano .

Tanto SILVELA como el resto de los que pueden ser conside-
rados como los primeros administrativistas espafioles, la genera-
cion de los «ensayistas», no eran autores movidos por una
preocupacion teodrica, sino administradores y politicos proximos
al partido moderado, que propugnan la creacién de una Admi-
nistracién fuerte, instrumento de modernizacion de Espafia y
soporte del régimen implantado por una nueva clase de politicos.
Esta posicion de fortalecimiento de la Administracion se percibe
claramente en las palabras de un autor contemporaneo, al refe-
rirse a los controles '

«Enhorabuena se tenga semejante recelo [contra la Ad-
ministracién] en los gobiernos despoéticos, en los que care-
ciendo los subditos de garantias, la misma facilidad que
existe de arrebatarlo todo, la impunidad que acompafia a la

4 Vease, sobre este tema, J. CHEVALLIER, L’dlaboration historique du principe de séparation de la
Juridiction administrative et de l'administration active, cit., pags. 102-120, 199-214 y passim.

5 Vid J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho administrativo, Editorial Centro de
Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1988, pags. 150 y 211-212.

16 A. GIL DE ZARATE, «Sobre el proyecto de Ley de Ayuntamientos», en Revista de Madrid,
1838, p. 99.117, pag. 109 (cito por A. NIETO, Los primervs pasos del Estado constitucional, cit.,
pag. 431).
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violencia, incita y provoca al despojo; pero en una nacién
sujeta al régimen constitucional, donde hay representacion
nacional, publicidad y libertad de imprenta, donde existe, en
fin, la responsabilidad ministerial, la Administraciéon tiene
que ser esencialmente benéfica, y al paso que representa los
intereses comunes, no le es dado atropellar atbitrariamente
los intereses privados. En tales paises la Administracion
necesita quedar con todas sus fuerzas para defenderse: si
usa mal de estas fuerzas, la ley no tarda en atajar sus pasos».

Autores como Javier DE BURGOS 7, Alejandro OLIVAN* o el
propio SILVELA, forman «una brillante generacion de autores que
aciertan a crear, casi de la nada, una Ciencia espafiola que colocan,
si bien por poco tiempo, a una altura por lo menos tan digna
como la francesa y, desde luego, muy superior a cualquiera de
las demas europeas» .

SILVELA publicd en 1839 un volumen o Colkccidn de proyectos,
dictamenes y leyes orgdnicas, también titulado como Estudios practicos
de Administracion, y cuya introduccion, aparte del plan de la obra,
contiene un extenso apartado, con el cual se inicia, titulado De
la necesidad de la reforma administrativa®. Al referirse al poder
ejecutivo, distinguiéndolo de los otros poderes del Estado, este
autor sefiala:

«La mision de este poder, que también se llama gobierno
en su acepcidon menos lata (..) es sumamente penosa,
delicada y dificil. No le basta, como al judicial, aplicar una
regla inflexible a hechos consumados y probados: tiene por
el contrario que prever los hechos futuros, evitar se verifi-
quen los que juzga perjudiciales, y cooperar a que se
produzcan aquellos cuya existencia conceptia util o necesa-
ria a la publica prosperidad. No le basta, como al legislativo,
sentar las reglas generales y uniformes: tiene que cuidar de

17 Sobre Javier DE BURGOS, #id A. MESA SEGURA, Labor administrativa de Javier de Burgos,
Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1946. En este volumen esta recogido
el texto completo de las dos principales obras de este autor: la Instruccion a los Subdelegados de
Fomento de 30 de noviembre de 1833 (pags. 156 y ss.) € Jdeas de Administracidn, publicada en
1841 (pags. 220 y ss.).

18 Sobre este autor, vid el «prologo» de E. Garcta DE ENTERRiA a A. OLIVAN, Dr /a
Administracion piblica con relacion a Espasia, IEP, Madrid, 1954 (edicion por la cual se cita), ].
GASCON Y MARiN, «Olivan y la Ciencia de la Administracion», en el vol. col. Centenario de los
intciadores de la ciencia juridico-administrativa espariola, IEAL, Madrid, 1944, pags. 9-22, y L. MarTiN-
RerorTILLO, «Un retrato y un discurso de Alejandro Olivany, en RAP, nim. 57, 1968,
pags. 379-406.

19" A. NieTo, «Apuntes para una historia de los autores de Derecho administrativo general
espafioh, en 34 articulos seleccionados de la Revista de Administracion Prblica con ocasion de su centenario,
INAP, Madrid, 1983, pags. 17-67, pag. 22.

2 B A. SwveLa, Colecion de Proyectss, Dictdmenes y Leyes Organicas o Estudios pricticos de
Administracion, Imprenta Nacional, Madrid, 1839, pags. III a XXXII.
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su ejecucion, descender a infinidad de pormenores sutiles y
variables, segun las circunstancias y las localidades, y suplir
a cada instante la falta, la insuficiencia o el silencio de la
ley» 2.

Con estas palabras SILVELA pone de relieve uno de los
elementos que le caracterizan, a €l y al resto de los «ensayistas»:
lejos de acoger el esquematismo del binomio ley-tribunales,
atribuye el mayor protagonismo a la labor administrativa, aunque
identifique la Administracién con el poder ejecutivo 2.

SILVELA, como el resto de los autores de su generacion,
prescinde de cualquier vinculacion entre el Derecho constitucio-
nal y el Derecho administrativo. La razon probable es su ten-
dencia politica, su filiacibn moderada, que le lleva a prescindir
de toda referencia a la Constitucién progresista de 1837, que
desea ver derogada. En este sentido, GALLEGO ANABITARTE ha
seflalado que el primer saber administrativo «constituyo el ele-
mento técnico para imponer el modelo politico administrativo
del partido moderado frente al progresista» .

La generacion de los «ensayistas» presenta dos caracteristicas
comunes. La primera, una profunda influencia del Derecho
administrativo francés, probablemente producto tanto del influjo
que ejercia sobre toda Europa el modelo de la Administracion
napolebnica, como de su respectiva trayectoria vital 2. Sin em-
bargo, ha de hacerse notar que la recepcion del Derecho francés
no se hizo a partir de obras de primera fila, sino de las de autores
franceses secundarios como BONNIN, BOURBON-LEBLANC y GAN-
DILLOT %,

2 B, A, SILVELA, Colesion de Proyectos..., cit., pag. VIL

2 Pargjo considera que es determinante en estos primeros desarrollos del Derecho
administrativo la ausencia de un Estado fuerte y la continuidad en el ideal ilustrado de la
Administracion fomento, que comporté la persistencia de los conceptos del «principio de
autoridad» y de la «ealizacién imperativa desde el mismo del bienestar colectivo, del bien
coman, inhetentes al viejo Estado absoluto ilustrado» (L. PAREJO ALFONSO, E! concepto del Derecho
administrative, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1984, pag. 77).

2 A. GALLEGO ANABITARTE, «Las asignaturas de Derecho politico y administrativo: el
destino del Derecho publico espafioly, en RAP, nams. 100-102, 1983, pags. 706 y ss., pag. 731,
también pag. 739, nota 42.

24 NETO recuerda que Francisco Silvela naci6 y se educt en Paris, educacion francesa que
comparte con Alejandro Olivan, quien al igual que Javier de Burgos, hubo de exiliarse al pais
vecino (A. NIETO, «Apuntes para una historia de los autores de Derecho administrativon, cit.,
pag. 23).

% En 1839, SIVELA se referitia, como ejemplos de autores de tratados de administracién
a estos tres autores y sus obras, «que son los tres tratados que tenemos traducidos en castellano»
(F. A. SiVELA, Coleccidn de Proyectos..., cit., pag. XXXVI, en nota), #d. también J. A. SANTAMARIA
PASTOR, Sobre la génesis del Derecho administrativo espasiol en el siglo XIX (1812-1845), Instituto Garcia
Oviedo, Universidad de Sevilla, 1973, pag. 127, nota 47.
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La segunda, que estos autores no conciben a la Administra-
cién como el objeto de una rama juridica, sino como una empresa
politica tributaria de la «rmtologla de la Administracion de fo-
mentoy ilustrada 2. Esta seria la base ideologica para la construc-
cion de la poderosa Administracién centralizada de inspiracion
napoleodnica, que dominara el panorama espafiol durante mas de
un siglo.

Fue probablemente la afirmacion del destacado protagonismo
de la Administracion publica en el proceso de modernizacién de
Espafia, de transformacién de sus estructuras sociales, politicas
y economicas, lo que llevo al reconocimiento o al mantenimiento
de una serie de privilegios exorbitantes en su régimen juridico.
La concreciéon de esos privilegios tuvo lugar durante la denomi-
nada «década moderada», durante la cual se fueron asentando los
fundamentos para la edificaciéon de nuestra moderna Administra-
cién publica 7. Durante esta época habrian surgido o se habrian
asentado la prohibiciéon de interdictos, el privilegio de inembar-
gabilidad, la exigencia de reclamacion administrativa previa, la
autorizacion administrativa previa para procesar a los empleados
publicos y, finalmente, el contencioso-administrativo 2. Precisa-
mente en este contexto y como uno de los ejemplos mas
destacables se aprueba la Ley de Organizacion y atribuciones del
Consejo Real de 6 de julio de 1845, que culminé la importacion
del modelo francés de justicia administrativa, iniciada unos meses
antes con la Ley de Organizacion y atribuciones de los Consejos
provinciales de 2 de abril de 1845. Tanto el contenido de ambas
leyes, como el mismo orden en que fueron aprobadas, estuvieron
claramente inspiradas en la obra de SILVELA.

En sus Estudios pricticos de Administracion, SILVELA incluye dos
documentos directamente ligados a contenidos relacionados con
el tema de este trabajo. Por un lado, aparece la proposicion de
Ley presentada al Congreso de los Diputados en la sesion de 12
de noviembre de 1838 por el propio SILVELA, sobre «organizacion
y funciones de los Consejos de Provincia» (pags. 181-235) y, por
otro lado, incluye en el apéndice el Dictamen de la Comision
del Senado, presentado en 29 de enero de 1839, acerca del

2 SANTAMARIA sefiala como «la mitologia de la Administracién de fomento, que Burgos
supo insuflar en los estertores del Antguo Régimen, no tenia nada o muy poco que ver con
¢l Derecho administrativo, esto es, con un Derecho administrativo basado en el principio de
legalidad», pero pese a ello «condicion6 su nacimiento con tanta o mayor eficacia que la misma
influencia de la doctrina francesa» (J. A. SANTAMARIA PASTOR, Sobre lz génesis del Derecho
Adpministrativo espafiol, cit., pags. 127 y ss.).

¥ Vid. S. MARTIN-RETORTILLO, La defensa en Derecho del Estado, Civitas, Madrid, 1986, pag. 30.

2 J. A. SANTAMARIA PASTOR, Sobre la génesis del Derecho administrativ espaiiol, cit., pags. 149

y ss.
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proyecto de ley relativo a la creacion de un Consejo de Estado
(pags. 305 a 322). El objeto de esta inclusion era, entre otros,
«ofrecer a los legisladores, por decitlo asi, el cuadro de los asuntos
pendientes, y facilitar de algin modo sus tareas», como dice el
autor Z,

De ambos documentos, el primero es el que tiene mayor
interés para comprender la posicion del Partido moderado, por
cuanto incluye una descripcion bastante precisa del modelo
contencioso-administrativo que se pretende introducir. Con €l se
pretende poner fin a la situacién existente. La supresion de las
jurisdicciones administrativas especiales parece considerarse como
un beneficio indiscutible:

«De muy antiguo, a la verdad, existen juzgados privativos
y privilegiados», pero «el formar una sola y Gnica jurisdiccion
de muchos de ellos; el convertir aquellos juzgados pretoria-
nos en salas de justicia administrativa, puede ser una feliz
innovacion de nuestros dias» %,

Sin embargo, la supresion de las competencias judiciales sobre
la actividad administrativa era evidentemente un aspecto mas
controvertido. Desde luego, SILVELA reconoce que el sistema
judicialista tiene «la ventaja de dar suficientes garantias al intereés
individual; pero seria a costa de haber quitado sus fueros al interés
general; a costa de haber ahogado a la Administracién entre
interminables dilaciones». No obstante, el principal inconveniente
no seria el de indole practico, sino la merma de legitimidad que
el control judicial supone:

«.. el ir a buscar su validez definitiva los actos administra-
tivos en un poder extrafio ¢dejaria de debilitar hasta el
extremo su prestigio y su fuerza moral? ;Y quién sin
prestigio y sin fuerza moral se atreveria a mandar! ;Estaria
seguro de hacerse obedecer el gobierno que s6lo pueda decir
al subdito: “cumple por hoy, no porque yo tenga razon, que
de eso ni ta ni yo nada sabemos; pero mafiana podras
burlarte de mi si nuestro juez comun decide en tu fa-
vor?”y 31,

Igualmente rechazable considera SILVELA la jurisdiccion dele-
gada, la creacion de tribunales administrativos independientes:
«quién duda de que, a pesar de su titulo, mas bien pertenecerian
al orden judicial que al administrativor» .

2 B A. SuveLa, Colewidn de Proyectos...
% F, A. SwvELA, Coleccion de Proyectos...
31U F, A. SwvELA, Coleccion de Proyectos...
32 F. A. SuvELA, Colewitn de Proyectos...

cit., pag. XXXIV.
cit., pag. 186.
cit., pag. 188.
cit.,, pag. 188.

< < 8 <
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En consecuencia, la unica solucion aceptable parece haber
sido la jurisdiccion retenida. SILVELA considera «un dogma cons-
titucional» que

«el supremo administrador del Estado debe ser, al propio
tiempo, el juez supremo de las contiendas administrativas,
bajo la responsabilidad de sus ministros» *.

En las paginas siguientes SILVELA va a desgranar los elementos
que deben articular el modelo que propugna: un Consejo de
Estado, unos consejos de provincia y, eventualmente, unos
consejos de partido.

El Consejo de Estado habria de preparar lo necesario para
asegurar el acierto de la decision, utilizando para ello «todas las
formas juridicas para asegurar mas y mas el acierto», pero «no
resolver por si», sino limitarse a «presentar solo proyectos de
decretos que el Rey aprueba o desecha, porque €l es quien juzga;
y que los ministros refrendan o no, porque sobre ellos pesa la
responsabilidad» *. SILVELA va mas alla: no so6lo el Consejo de
Estado debe tener limitadas sus facultades a la propuesta de
resolucion, sino que «os consejeros no han de ser vitalicios, sino
amovibles». En caso de discrepancias graves, el Gobierno debe
poder obtener del Rey la destitucion del o de los consejeros que
no sintonicen con el ministerio. «De no ser asi, fluctuaria cada
ministro entre dos alternativas igualmente imposibles para él: o
firmar despropositos empleando consejeros inhabiles, o quedar
desprovisto de auxiliadores indispensables, no valiéndose de
ellos». Todavia mas:

«Desde el punto en que los consejeros fuesen inamovi-
bles, sus fallos serian de hecho irtevocables; cesaria la
responsabilidad ministerial, y con ella la vigilancia que ejer-
cen sobre el gobierno los cuerpos colegisladores» *.

De ahi que SiLVELA considerase la implantacion de una
jutisdiccion contencioso-administrativa siguiendo el modelo fran-
cés de jurisdicciéon retenida no como una mera cuestibn de
conveniencia, sino como un «dogma constitucional». Sin embar-
go, lo que vale para el Consejo de Estado no debe valer para
los consejos de provincia: seria «un absurdo, y un absurdo
peligroso, como todos los absurdos en politican. La razoén es
practica:

B B, A. SiLveLa, Colewion de Proyectos..., cit., pag. 189.
3 B, A. SivELa, Colecidn de Proyectos..., cit.,, pag. 192.
3 B. A. SwvELA, Colewitn de Proyectos..., cit., pag. 193.
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«En la imposibilidad de enterarse de todos los negocios,
los ministros tendrian que aprobar sin examen los proyectos
de resolucion; y para este caso no les ofrece iguales garantias
el consejo de provincia que el de Estado» y «a tanto no
llega a comprometerse ningan ministro honrado» *.

En consecuencia,

«El rey efercerd port si el poder administrativo judicial, bajo
la responsabilidad de sus ministros, mientras racionalmente
pueda hacerlo: pasada aquella linea de posibilidad racional,
lo delegan ¥'.

Como resultado de lo antedor, los consejos de provincia
deberdan dictar sus propias resoluciones: tendran jurisdiccion de-
legada. Pero contra sus resoluciones cabria recurso ante el Consejo
de Estado. Ademas, cada consejo provincial —compuesto por
cuatro miembros dotados de «cuasi inamovilidad»— habra de estar
presidido por un delegado del gobiemo con voto dirimente en
caso de empate. Es decir, que en palabras de SILVELA,

«La presencia de un delegado del gobierno en el consejo;
la revision de los juicios, en caso necesatio, por el poder
supremo, no pueden menos de asegurar su parte al interés
general» %8,

Como ya se ha sefialado, SILVELA incorpora también a su
libro, aunque como apéndice al mismo, el dictamen de la Comi-
sion del Senado de 29 de enero de 1839, relativo al proyecto de
Ley para la creacion de un Consejo de Estado. Se trata de un
texto de menor altura y mucho mas breve ¥. En ¢él se muestra
el acuerdo de la Comision «en que se titule consefo de estado: palabra
que en un sentido lato lo abraza todo, y que no pugna con
nuestras tradiciones» ¥. Este 6rgano habra de ser «un cuerpo
misto (sic) de comsultivo y judicial, sin entrometerse a ejercer actos

36 F, A. SvEeLA, Colectidn de Proyectos..., cit., pag. 194. La cursiva en ésta y las siguientes
citas corresponden al original.

37 F. A. SuvELA, Coleccidn de Proyectos..., cit., pag. 197.

SILVELA rechaza también la posibilidad de que fuese el jefe politico de la provincia a quien
se propusiesen los proyectos de sentencia y quien tuviese la dltima palabra. Este, para dar o
denegar la aprobacion, precisaria de la delegacion del Rey. «Y si de todos modos hemos de
venir a parar a la delegacién ¢no es preferible que ésta se verifique en un tribunal colegiado
que en una sola persona?; ¢a qué derogar nuestra legislacion para restablecer lo mismo, un solo
juez?» (F. A. SILVELA, Coleccidn de Proyecios..., cit., pags. 200-201).

38 B A. SIVELA, Colewwitn de Proyectos..., cit., pag. 200.

3 De acuerdo con CORDERO, en este dictamen habtian influido un proyecto francés de 11
de abril de 1833 y «nos articulos del marqués de la Valgomera y de Pacheco en la Revista de
Madrid (...) defendiendo la creacion del Consejo» (J. M. CORDERO TORRES, E! Consgjo de Estado.
Su trAqoyectoria J perspectivas en Espaia, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1944, pag. 87).

Vid. E. A. SILVELA, Coleccibn de Proyectos..., cit., pag. 307.
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de administracion». Entre las competencias «consultivasy —o
mejor, administrativas— se hace especial mencion al dictamen
«para la iniciativa de las leyes, cuando la corona use de esta
prerrogativa, y para la sancion de las ya aprobadas por los cuerpos
colegisladores», «los reglamentos o instrucciones para la ejecucion
de las que obtuvieran la sancion real» y las «graves cuestiones de
interés publico; esto es, en las de aplicacién de los principios del
Derecho de gentes, y en las que se promovieren sobre interpre-
tacion de los tratados» 4.

En cuanto a las «competencias judiciales», en opinidn de la
Comision del Senado, «no constituye propiamente un podem. Y
ello porque las materias de su competencia seran los conflictos
de jurisdiccion, sin entrar en «el fondo de los asuntos para dar
o quitar derecho», o los conflictos entre dos o mas autoridades
administrativas o, finalmente,

«ha de recaer sobre cuestiones por su naturaleza adminis-
trativas, si llegan a tomar el caracter de contenciosas, en los
casos y bajo las formas que determinen las leyes; las cuales,
cuando se dictaren, no perderin de vista que estas contro-
versias deben terminarse para beneficio de los mismos
interesados de una manera arbitral; verdad sabida y buena
fe guardaday 2.

La inestabilidad parlamentaria retrasaria durante varios afios
la implantacion de un Consejo de Estado. Finalmente, usando el
Gobierno la autorizacion concedida por las Cortes para reorga-
nizar la Administracién —por Ley de 1 de enero de 1845— se
crearia el Consejo Real por Ley de 6 de julio de 1845.

2. EL CONSEJO REAL

El Consejo creado en 1845 encarné los principios que SILVELA
habia preconizado. Se traté6 de un cuerpo puramente consultivo
y, de acuerdo con la logica de la época, compuesto por consejeros
«amovibles». Desde una perspectiva actual puede extrafiar, pero
en la mentalidad de la época se vinculaban ambos aspectos. No
sOlo lo hacia SILVELA, como se ha expuesto, sino también
CoLMEIRO. En palabras de este autor,

«Los consejeros son amovibles y deben serlo, porque el
Consejo Real carece de jurisdiccidon propia, cuyo ejercicio

1 Vid F. A. SILVELA, Coleccion de Proyectss..., cit., pags. 307 y 311.
2 1id F. A. SVELA, Colesciin de Proyedtos..., cit., pags. 307-308.
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reclama la independencia que la ley garantiza a la autoridad
judicial» ©,

No obstante, COLMEIRO consideraba altamente deseable la
estabilidad en el cargo de los componentes del Consejo Real, que
en su opinion debia estar «compuesto de personas que si no son
inamovibles segun la ley, deben setlo por voluntad del Gobiernow,
Gnica forma de preservar las tradiciones administrativas de los
vaivenes de la politica “.

En el Consejo Real habia dos categorias de consejeros con
un muy distinto régimen en cuanto a su revocabilidad. Los
consejeros ordinarios eran los Ginicos con competencias conten-
cioso-administrativas y consiguientemente tenian un régimen que
garantizaba en mayor medida su independencia: el cargo era
incompatible con cualquier empleo efectivo —aunque compatible
con los de diputado o senador— y se accedia a €l por nombra-
miento mediante Real Decreto, siendo separado de la misma
manera. Por el contrario, los consejeros extraordinarios no par-
ticipaban en los procedimientos contencioso-administrativos, ni
estaban sujetos a incompatibilidad —su presencia se explicaba
por «a conveniencia de que asistan a las deliberaciones del
Consejo Real los jefes principales de cada servicio administrati-
vo» ¥— ni su nombramiento se hacia por tiempo indefinido,
sino que tenia -caracter anual, siguiendo el modelo francés. Es
decir, que «os consejeros extraordinarios no ejercen un cargo
como los ordinarios, sino mas bien desempefian una comisidn» .
Como esa comisién era anual, cada afio expiraba la autorizacion
para acceder a las deliberaciones del Consejo, «de suerte que si
no se hallan comprendidos en la nueva lista, cesan de hecho de
asistir a sus sesiones y dejan desde el momento de su publicacion
de ser miembros de aquel cuerpo» #.

Los consejeros, incluidos los ordinatios, no tenian que ser
jurisperitos. Sin embargo, se preveia la existencia de un fiscal,
que defendia a la Administracién y a las instituciones sujetas a
inspeccion o tutela 4, y de un nimero indeterminado de auxiliares
letrados adscritos a la Seccion de lo contencioso.

El Consejo Real, los Consejo de provincia y los jueces
administrativos especiales conformaban una jurisdiccion conten-
cioso-administrativa en la que las competencias no estaban des-

* M. CoLvMERO, Derecho administrative espariol, 1858, tomo 1, pag. 191.
4 M. CorMERO, Derecho administrativo espafiol, 1858, tomo I, pags. 336-337.
*5 M. CowMERo, Derecho administrativo espariol, 1858, tomo 1, pag. 193.
46 M. CoLMEIRO, Derecho administrative espafiol, 1858, tomo I, pag. 192.
7 M. CoLMERO, Derecho administrative espafiol, 1858, tomo 1, pag. 194.
8 M. CoLMERO, Derecho administrativo espafiol, 1858, tomo I, pag. 195.
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lindadas sino de una forma confusa y casuistica. Los Consejos
provinciales no conocian sino de las cuestiones contencioso-ad-
ministrativas que la legislacion les atribuia de forma expresa,
careciendo incluso de la posibilidad de reivindicar la competencia
sobre cualquier asunto del que se hallase conociendo otra auto-
ridad administrativa o judicial . El Consejo Real conocia en
apelacion de los recursos intentados contra las resoluciones de
los Consejos provinciales, contra las dictadas por los gobernado-
res como jueces administrativos de excepcion® y contra las
dictadas, en el mismo supuesto, por los ministros. También era
competente el Consejo Real para conocer de los recursos de
casacion —por infraccion manifiesta de las leyes o de formas
sustanciales del juicio— contra las decisiones del Tribunal de
Cuentas 3. Por ultimo, el Consejo Real conocia en unica instancia
de los recursos sobre cumplimiento, interpretacion o rescision
de los contratos celebrados por el Gobierno o las Direcciones
Generales y de las reclamaciones contra las resoluciones de los
ministros, cuando el Gobierno acordase previamente someter a
su conocimiento esas pretensiones %2,

En todos los casos anteriores, el Consejo Real actuaba como
6rgano de jurisdiccion retenida. Es decir, que sus decisiones s6lo
eran ejecutivas desde el momento en que eran aceptados por el
Rey, con el refrendo del Ministro de la Gobernacion, bajo cuya
responsabilidad se dictaban %. Sin embargo, de la aceptacién por
el Gobierno del criterio del Consejo Real en una inmensa mayoria
de casos y de la estabilidad de que en la practica parecen haber
gozado los consejeros ordinarios, COLMEIRO deduce que

«el Consejo Real ejerce una cuasi-jurisdiccion, porque en ef
becho decide sin ulterior recurso las materias contenciosas,
aunque en derecho sea el Monarca quien pronuncia las sen-
tencias y por su autoridad solamente causen ejecutoriax 34,

Aparte de sus funciones contencioso-administrativas, el Con-
sejo Real desempefiaba funciones administrativas y cuasi-conten-

49 M. CoLMEIRO, Derecho administrativo espasiol, 1858, tomo II, pag. 323.

50 CowMeiro sefiala una Gnica excepeidn, que seria la designacion por el gobernador de la
parte con que cada pueblo hubiese de contribuir para la construccién de un camino vecinal;
en este caso el recurso de apelacion debia hacerse ante el Consejo provincial (#d. M. COLMEIRO,
Derecho administrativo espariol, 1858, pag. 332).

5t Ley de 25 de agosto de 1851, dando nueva organizacion al Tribunal de Cuentas, arts.
50-54.

52 Vid M. ColMeRo, Derecho administrativo espaiiol, 1858, tomo II, pags. 337-338.

5% Es interesante constatar que, en opinién de COLMEIRO, esa responsabilidad politica del
ministro «no crece ni mengua por seguir o no seguir el dictamen elevado a la aprobacién de
la Coronan (M. CoLMEIRO, Derecho administrativo espafiol, 1858, tomo II, pag. 336).

5 M. CoLMEIRO, Derecho administrative espaiol, 1858, tomo II, pag. 337.
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ciosas. Estos dos altimos grupos de consultas tenian una trami-
tacion practicamente idéntica a la de los asuntos contenciosos,
pero diferian en un punto fundamental: el caracter reservado de
sus deliberaciones, que tenian lugar a puerta cerrada. Y esto pese
a que, como sefiala COLMEIRO, determinados asuntos, que califica
de «cuasi contenciosos», tienen una naturaleza analoga a la de
los contencioso-administrativos %.

Entre los asuntos que COLMEIRO considera cuasi contenciosos
estarian la naturalizacion de extranjeros, las presas maritimas, la
autorizacion a los pueblos y provincias para litigar o enajenar sus
bienes o las autorizaciones que, con arreglo a la legislacion vigente
en aquellos momentos, debia dar el Gobierno para encausar a
los funcionarios publicos .

De entre las cuestiones puramente administrativas destacan
«todas las reglamentarias», en palabras de COLMEIRO ¥'. Es decir,
las consultas «sobre las instrucciones generales para el régimen
de cualquier ramo de la Administracion publica» *. En todo caso,
se trata de un conjunto considerablemente menos numeroso que
el de la materias cuasi contenciosas.

3. DEL CONSEJO REAL AL CONSEJO DE ESTADO

El Consejo Real fue un producto del programa de reorgani-
zacion de la Administracion de los moderados y, como tal,
permanecié sujeto a los vaivenes politicos. En palabras de CoL-
MEIRO,

«Los graves acontecimientos de 1854 aniquilaron la exis-
tencia del Consejo Real; pero tales raices habia ya echado
la institucion entre nosotros, que se hubo de considerar
necesario suplir su falta con un Tribunal Contencioso-Ad-
ministrativo. No satisfechas las Cortes Constituyentes con
este engendro, acordaron las bases de un futuro Consejo
de Estado, como si el odio fuese mas bien al nombre que
al cuerpo sacrificado por nuestras discordias civiles. Nuevos
sucesos, no menos graves, ocurridos en 1856, restituyeron
la vida al Consejo Real; y aunque se meditan importantes
reformas en su organizacion y atribuciones, quedan a salvo
los principios en que descansa: principios cuya bondad debe

55 M. CoLMERO, Derscho administrativo espafiol, 1858, tomo I, pag. 200.

5 id, M. CoLMEIRO, Derecho adminisirativo espaiiol, 1858, tomo 1, pags. 200-205.
57 M. CorMERO, Derecho administrative espaiiol, 1858, tomo 1, pag. 200.

%8 Ley de 6 de julio de 1845, articulo 11.1.
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inspirarnos tanta mas confianza, cuanto que han sufrido
pruebas muy recias y no se han quebrantado» ¥.

Esa reforma que anunciaba COLMEIRO supondria como pri-
mera medida el cambio de nombre, que precedié en dos afios
la auténtica reforma. El Consejo Real pas6 a ser Consejo de
Estado por Real Decreto de 14 de julio de 1858, pero sélo se
procederia a su reorganizacion por Ley de 17 de agosto de 1860.
La reforma no alteraria la esencia de la institucidon, como diria
CoLMEIRO del Consejo de Estado cinco afios después de esa
reforma, reiterando su opinién a términos casi literales

«os principios en que descansa deben inspirarnos plena
confianza, al considerar que sometidos a pruebas muy duras,
no se han quebrantado» ©.

Sin embargo, la Ley de 17 de agosto de 1860 retoco el sistema
en puntos sensibles como la composicion del Consejo. Los
ministros seguian siendo miembros natos del Consejo, pero
desapatecio la categotia de consejero extraordinario. En cambio,
el Gobierno podia ordenar que en las consultas de asuntos
administrativos asistiese a la sesion, con voto, un comisario que
fuese jefe superior de la Administracion civil o militar, aparte de
que el Consejo podia decidir oir a funcionarios con especiales
conocimientos, invitandoles a sus sesiones por medio del Presi-
dente del Consejo de Ministros . Otra innovacion en el terreno
del estatuto personal de los consejeros fue establecer determina-
das categorias profesionales, eclesiasticas o politicas de las que
como regla general debian proceder obligatoriamente los conse-
jeros, que seguian siendo nombrados por el Rey a propuesta del
Consejo de Ministros. Por otra parte, la cualidad que habilitaba
a cada miembro para ser nombrado consejero debia hacerse
constar en el Real Decreto de nombramiento. Sin embargo, el
Gobierno conservaba la posibilidad de nombrar hasta una cuarta
parte de los consejeros aparte de las categorias previstas legal-
mente.

También en 1860 se introducen las categorias de oficiales
mayores de seccion, oficiales y aspirantes para preparar los
dictamenes.

Entre las competencias hubo en 1860 muy escasas novedades.
Una de ellas sin embargo fue la de los recursos por abuso de
poder o de incompetencia que elevasen al Gobierno las autori-

59 M. CoLMemo, Derecho administrativo espafivl, 1858, tomo 1, pag. 188.
8 M. CoLMERO, Derecho administrativo espafiol, 1865, tomo I, pag. 177.
81 M. CoLMERO, Derecho administrative espafiol, 1865, tomo 1, pag. 183.

\
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dades del orden judicial contra las resoluciones administrativas.
De acuerdo con COLMEIRO, el abuso de poder consistia en el
exceso en sus atribuciones de una autoridad administrativa,
«traspasando los limites que le sefialan las leyes y los reglamen-
tos», mientras que la incompetencia seria la «usurpacion de
jurisdiccion extrafia, esto es, menoscabo de las facultades propias
del poder judicial». Se trataria de un recurso a ejercitar por los
6rganos del Poder Judicial:

«Como los tribunales ordinatios no tienen derecho de
promover competencias a la Administracién ni de reformar
sus actos, la ley abre el camino de la queja ante el Consejo
de Estado, para conjurar el peligro de la arbitrariedad» 2.

Sin embargo, en 1860 se introduce una férmula que haria
fortuna, la de «oido el Consejo de Estado» para expresar que la
resolucion se emitia en disconformidad con el dictamen del
Consejo de Estado, mientras que en los casos en que se seguia
el parecer del Consejo también debia hacerse constar esa circuns-
tancia, aunque no se establecia una férmula precisa para ello %
Por otra parte, la Ley de 1860 también incorpora la prevision,
hoy clasica, de que consultado el Plano del Consejo de Estado,
no puede pedirse parecer a ningun otro cuerpo ni oficina del
Estado ¢.

En los asuntos contencioso-administrativos, se establece con
caracter general la competencia del Consejo de Estado para
conocer de las demandas contenciosas contra las resoluciones
particulares de los ministros. En la Ley de 1860 no se hace
mencion a la necesidad de que el Gobierno acuerde previamente
someter esas reclamaciones al Consejo, que si exista en la
normativa anterior ¢. Esa desaparicion de la autorizacion previa
del Gobierno «normalizaria» el recurso contencioso-administrati-
vo como una via ordinaria de reclamacion y ya no como recurso

2 M. CoMERO, Derecho administrativo espariol, 1865, tomo 1, pag. 194.

 Ley de 17 de agosto de 1860, articulo 65.

% Ley de 17 de agosto de 1860, articulo 67. En este articulo también se preveia que si el
dictamen habia sido emitido por las Secciones, s6lo podria consultarse al Pleno del Consejo
de Estado.

 Articulo 1.2 del Real Decreto de 30 de diciembre de 1846, que aprobd interinamente
el reglamento sobre el modo de proceder en los negocios contenciosos de la Administracion
que se ventilan en el Consejo Real: «Corresponde al Consejo Real conocer en primera y unica
instancia: (...) De las demandas contcnaosas a que den lugar las resoluciones de los Ministros
de S. M. cuando ef Gobiemo acuerde previ ter al conocimiento del Consejo las reclamaciones de
las partesy. Por el contrario, el articulo 46.2 de la Ley de 17 de agosto de 1860 establecia la
competencia en primera y unica instancia del Consejo de Estado «especto a las reclamaciones
a que den lugar las resoluciones particulares de los Ministros de la Corona en los negocios de
la Peninsula y Ultraman,
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extraordinario y ello, pese al poder de veto que, con caracter
excepcional y sujeto a un plazo tasado, se continuaba recono-

ciendo al gobierno (arts. 58 y 59).

III. CRISIS Y SUSTITUCION DEL MODELO:
LA LLAMADA LEY SANTAMARIA DE PAREDES
Y EL TRIBUNAL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La reforma del Consejo de Estado que mas trascendencia iba
a tener para el modelo espafiol de control contencioso-adminis-
trativo fue obra de unas Cortes dominadas por el Partido Liberal
y bajo el liderazgo de Sagasta, las que desarrollaron su labor
entre 1886 y 1890.

Se ha sefialado como una de las peculiaridades que separan
al Derecho administrativo espafiol de su inicial modelo frances
el que entre nosotros haya primado el desarrollo legislativo sobre
el jurisprudencial. Sin duda, a esta circunstancia no debi6 ser
ajeno el caracter de administradores de las primeras generaciones
de administrativas espafioles y su proximidad al Partido moderado
y al programa politico de construccion de una Administracion
fuerte y centralizada %. Sin embargo, no puede negarse como un
factor concomitante el fracaso del Consejo de Estado a la hora
de hacer un desarrollo judicial del Derecho administrativo. La
introduccién en Espafia de una jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa calcada de la francesa en 1845 podia haber abierto el
camino hacia una construccién jurisprudencial del Derecho ad-
ministrativo. Fue el fracaso de la docttina de los vicios de orden
publico, descrita por FERNANDEZ RODRIGUEZ como un sucedaneo
espafiol del recurso por exceso de poder, lo que provocaria
finalmente el protagonismo de las reformas legislativas. Primero
por obra del legislador sectorial, posteriormente a través de la
reforma del contencioso-administrativo ¢7.

Sagasta y el Partido liberal habian asumido el poder a la
muerte de Alfonso XII. Como resultado de una situacién de
crisis, Sagasta es encargado por la Reina regente de formar
Gobierno. Rapidamente, el nuevo Gobierno iba a convocar
elecciones. De ellas surgiria una amplia mayoria parlamentaria

% Vid A. Nievo, Estudios histbricos de Administracion y Derecho adwinistrative, cit., pags. 239 y
ss. En el mismo sentido, A. SERRANO, «El problema de la transmision cultural de las formas
juridicas: discurso e historia en el Derecho administrativo espafioly, en RIVZAP, nam. 23, 1989,
pags. 137-157, pag. 152

7 /id T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La doctrina de los vicios de orden piblico, cit., pags. 68-72
y passin.
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para el Partido Liberal, conforme con el principio de que los
Gobiernos de la Restauracion convocaban las elecciones para
ganarlas. A partir de 1886 y durante casi cinco afios se iba a
llevar a cabo una ingente labor legislativa, entre cuyos resultados
estan la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley del Jurado o el
Cédigo Civil. En este contexto se presenta por el Gobierno de
Sagasta el Proyecto de Ley de 22 de julio de 1886 «sobre el
gjercicio de la jurisdiccion contencioso-administrativa» que, con
numerosas y sustanciales modificaciones, daria lugar a la Ley
de 13 de septiembre de 1888 . En todo caso, se trata de uno
de los textos legislativos que, a la postre, iban a tener una mayor
influencia en la conformacion del Consejo de Estado espafiol.

Se ha aludido ya a la gran obra legislativa del llamado
«Parlamento largo» y precisamente en el impulso dado al movi-
miento codificador reside uno de los motivos alegados como
causa de la reforma del contencioso-administrativo .

Este proposito codificador se percibe con claridad en las
palabras de uno de los principales autores de la Ley, SANTAMARIA
DE PAREDES, quien le datia nombre. Segun este autor, «los
fundadores en Espafia de lo contencioso-administrativo en 1845,
no fijaron reglas generales que determinasen la procedencia de
esta via», sino que su ambito venia determinado de un modo
casuistico por normas organizativas o sectoriales. En consecuen-
cia, continia este autot,

«preciso era al hacerse una ley general de lo contencioso-
administrativo establecer principios y sefialar caracteres que
fijasen de una vez la naturaleza de este recurson.

Por ello, la Comision del Congreso encargada de dictaminar el
Proyecto de Ley de lo contencioso de 1886 —Comision de la
que fue secretario y redactor del dictamen el propio SANTAMA-
RiA— crey6 necesario incorporar un titulo relativo a la «naturaleza
y condiciones generales» del recurso contencioso-administrativo
y, como sefialaria posteriormente el propio autor, «asi resulta
consignado en la vigente ley, que de esta suerte ha venido a
esclarecer el concepto de este recurso que solamente acertaban
a concretar los muy versados en tales asuntos» ™.

8 Sobre la génesis y tramitacion parlamentaria de esta Ley de lo contencioso-administrativo,
vid. por todos L. MARTIN REBOLLO, E/ proceso de elaboraciin de la Ley de lo contencioso-administrative
de 13 de septiembre de 1888, IEA, Madrid, 1975. El proyecto de ley citado puede consultarse
integramente en L. MarTiN REBOLLO, 0p. @i, pags. 387-404.

% En este sentido, L. MaRTIN REBOLLO, E/ proceso de elaboracion de la Ley de lo contencioso-ad-
miinistrativo de 13 de septiembre de 1838, cit., pags. 52-53.

70 V. SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho administrativo, Madrid, 1891 (tercera edicién),
pags. 827-828.
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Otro de los motivos que llevaron a la elaboracion de la nueva
ley de lo contencioso-administrativo habria sido el ideolégico,
segin MARTIN REBOLLO. Es decir, una «exigencia doctrinal y de
compromiso» del Gobierno liberal y, concretamente, la supresion
de la «urisdiccion retenida» . No obstante, el origen de esta
posicion no habria sido soélo la ideologia liberal, sino también un
cierto prutito dogmatico y el deseo de equiparar la legislacion
espafiola a la de otros paises europeos ™2

El tercer motivo, probablemente el determinante, habria sido
la palpable crisis de la organizacién contemporanea del conten-
cioso-administrativo y el crecimiento imparable del nimero de
asuntos pendientes . En el diagnostico de esta crisis funcional
parece haber habido consenso entre conservadores y liberales,
aunque discrepasen en el tratamiento . En todo caso, las refe-
rencias a los expedientes pendientes de resolucion y estancados
en el Consejo de Estado son constantes a lo largo de la
tramitacion parlamentaria de la Ley de 13 de septiembre de 1888.

Sin embargo, no se trataba de una mera crisis de la «organi-
zaciony, sino del entero «sistema» contencioso-administrativo, que
aportaba unas garantias que se consideraban absolutamente in-
suficientes, tanto por conservadores como por liberales. Como
prueba de ello puede aducirse el malogrado Proyecto de Ley de
lo contencioso-administrativo de 26 de enero de 1881 que, al
revés que el mas afortunado de 1886, era producto de un
Gobierno conservador ™ y presentaba una linea marcadamente
mas continuista 5. Este proyecto fracasaria debido a la falta de

" 1. MarTiN REBOLLO, E/ proceso de elaboraciin de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13
de septiembre de 1888, cit., pag. 54.

2 L. MarTiN REBOLLO, E/ process de elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrative de 13
de septiembre de 1888, cit., pags. 56-57.

3 L. MartiN ReBoLLO, E/ proceso de elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrative de 13
de septiembre de 1888, cit., pags. 58-65.

4 En este sentido MArTiN ReBoLLO aduce el voto particular del miembro de la Comision
del Congreso Manuel Benayas y Portocarrero, quien aducia que «la reforma (...) debe limitarse
a dar mayor independencia 2 los Tribunales de lo contencioso-administrativo y a facilitarles
medios que impriman un rapido movimiento al despacho de los litigios», puesto que «dispone
hoy el Consejo [de Estado] de los mismos medios que tenia cuando se entablaban anualmente
ante ¢l mismo 50 pleitos y ahora sustancia y falla de 400 a 500» (DSC nim. 122, de 23 de
junio de 1887, apéndice 3.°, citado por L. MARTIN REBOLLO, F/ proceso de elaboracion de la Ley de
lo contencioso-administrative de 13 de septiembre de 1888, cit., pag. 59).

5 En realidad el Proyecto de 1881 fue elaborado por una Comisién prevista con este fin
en la Ley de 16 de enero de 1879 y elevada al Gobierno que, en cumplimiento de la citada
Ley, la present6 a las Cortes. Posteriormente, siendo José de Posada Herrera presidente del
Consejo, Antonio Canovas del Castillo presentaria con fecha de 16 de marzo de 1885 un nuevo
proyecto al Senado que, en realidad, era el de 1881 con algunos retoques (vid. L. MARTIN
ReBoLLO, E! proceso de elaboracién de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de septiembre de 1888,
cit., }Jags 72-75 y 85).

¢ De él diria GALLOSTRA que «aungue radical en algunos puntos, no introduce teotias o
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entendimiento entre conservadores y liberales 77, pero resulta
expresivo del hecho de que también en el bando conservador se
percibian insuficiencias en el contencioso-administrativo que su-
peraban lo meramente organizativo.

Como principales novedades propuestas en el proyecto con-
servador de 1881 figuraba el caracter inamovible y la condicién
de juristas de al menos un nicleo de los consejeros encargados
del contencioso-administrativo, la jurisdiccion delegada y la su-
presion del privilegio de «cuestibn previa» en virtud del cual
correspondia al Ministerio la decision sobre los asuntos suscep-
tibles de recutso contencioso. Es decir, un sensible incremento
de las garantias de objetividad, aunque forzoso es reconocer que
como contrapeso también se introducia la facultad del Gobierno
de, en caso de recurso, decidir en ultima instancia sobre la
competencia de la Jurisdiccion contencioso-administrativa 7. Algo
que, por otra parte, tendria su equivalente en el articulado de la
Ley de lo contencioso-administrativo de 1888.

De lo anterior se deduce la existencia de un amplio consenso
en la crisis, casi el colapso del sistema contencioso-administrativo
que, sustancialmente, seguia siendo el implantado en 1845. Sin
embargo, en un punto concreto la jurisdiccion retenida parece
haber funcionado razonablemente bien: los sucesivos Gobiernos
se habrian separado en escasas ocasiones del dictamen del Con-
sejo —Real o de Estado— entre 1845 y 1888. Recuérdese que
precisamente eran el seguimiento del criterio del Consejo Real
en la inmensa mayoria de los casos y la estabilidad en la practica
de los consejeros ordinarios los dos elementos que COLMEIRO
aducia en apoyo de que «el Consejo Real ejerce una cuasijuris-
diccion, porque en el hecho decide sin ulterior recurso las materias
contenciosas, aunque ez derecho sea el Monarca quien pronuncia
las sentencias y por su autoridad solamente causen ejecutoria» 7.

No obstante, en esas ocasiones en que los Gobiernos se
separaron de la propuesta del Consejo de Estado parece haberse
actuado con una cierta impunidad. Asi al menos se deduce de
las palabras del senador Romero Girdn durante la discusion del
proyecto de Ley de lo contencioso-administrativo de 1886:

doctrinas desconocidas, ni grandes novedades en la organizacién y el procedimiento» (J.
GALLOSTRA Y FRAU, Lo contencioso-administrative, cit., pag. 88).

7 En este sentido, L. MarTiN ReBoLLO, E/ proceso de elaboracin de fa Ley de lo contencioso-ad-
ministrativo de 13 de septiembre de 1888, cit., pag. 81, en nota 23.

8 L MarriN REBOLLO, E/ proceso de elaboracion de Ja Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de
septiembre de 1888, cit., pags. 75-78.

7 M. CoLMERO, Derecho administrative espariol, 1858, tomo II, pag. 337.
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«Se ha levantado alguna voz de censura acaso después
de cuarenta afios de existencia que lleva la jurisdiccion
contencioso-administrativa, contra cualquiera de los Gobier-
Nnos que en cuatro o cinco ocasiones se ha separado del
dictamen de la seccion de lo contencioso del Consejo de
Estado y han dictado una tesolucién contraria a €17»

Por otra parte, la opinién del senador Romero sobre la
inanidad de la opinién no era unanime. Le responderia el senador
también liberal Calderdn y Herce, quien sefiala que en los casos
referidos si se han producido censuras y

«por esos clamores viene hoy dia este proyecto, dando al
Ttribunal Supremo la jurisdiccion delegada, abandonando por
completo la retenida».

No obstante, sefiala acertadamente MARTIN REBOLLO que en
un sistema en el que la independencia de los miembros de la
Seccion de lo contencioso no estaba asegurada ni por las leyes
ni, al parecer, por los usos, el Gobierno tenia bastantes posibi-
lidades de influir en el contenido de los dictamenes .

En todo caso, lo anterior obligaba a una reforma. No obstante
habia una discrepancia fundamental entre liberales y conservado-
res respecto al papel reservado en el futuro al Consejo de Estado.

Los conservadores, tanto en proyectos como el de 1881 como
durante la tramitacion de la Ley de 13 de septiembre de 1888,
pretendian mantener un sistema de jurisdiccion retenida en el
que el Consejo de Estado desempefiaria el papel de protagonis-
ta 8. Incluso en plena transaccién parlamentaria, fruto de la cual
seria la Ley de lo contencioso-administrativo, transaccion en el

80 Las citas de Romero Girén y Calderon y Herce y el comentrio de MARTIN REBOLLO,
en L. MArTIN REBOLLO, E/ proceso de elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de
septiembre de 1888, cit., pags. 240-241, en nota, y pag. 242. El concreto punto de debate a
proposito del que se producen las intervenciones citadas era la facultad de suspension de las
sentencias contencioso-administrativas que se terminaria acordando al Gobierno.

81 En palabras de GalLostra, uno de los defensores desde un plano tedrico de la
jurisdiccion retenida, la Jurisdiccién contencioso-administrativa «no puede ser delegada; si lo
fuera, resultaria rota la jerarquia administrativa, puesto que en realidad existiria frente a frente
del Jefe supremo de la Administracién activa, una corporacion que ejerceria igual autoridad en
cuanto a la Administracion contenciosa, quedando por ello destruida la anided, condicion
reconocida como indispensable para la organizacion administrativa, por todos los tratadistas
que se han ocupado en tan importante ramo del Derecho» (J. GailLosTRA y Frau, Lo
contencioso-administrative, cit., pag. 321).

En el mismo sentido se pronunciaba COLMEIRO, quien a su condicion de profesor
universitario unia la de senador. En calidad de tal tuvo ocasion de participar en los debates de
la Ley de 13 de septiembre de 1888, cuyo sistema «armoénico» —a medio camino entre el
judicialista y el lamado «sistema administrativor— rechazaba tajantemente. En este sentido, vid.
el discurso de don Manuel COLMEIRO ante el Senado (Diario de Sesiones del Senado, nim. 101, de
3 de mayo de 1888, pags. 2070-2072, integramente recogido en L. MARTIN ReBOLLO, E/ proceso
de elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrative de 13 de septiembre de 1888, cit., pags. 553-557).
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curso de la cual los conservadores habian renunciado a la
movilidad de los jueces y a la jurisdiccion retenida, el Partido
conservador

«se ase con vehemencia a la especialidad administrativa de
los tribunales del orden de que se trata. Y obra asi, no por
una razon de estéril vanidad, sino porque entiende que es
preciso que en dichos cuerpos existan de una manera
petfecta los elementos necesarios para llegar en cada caso
al conocimiento integro y a la aplicacion correcta del interés
publico. La escuela conservadora ha entendido siempre que
este perfecto conocimiento no puede existir sino en aquellos
Cuerpos que se dedican de una manera constante y, por
decitlo asi, a diario al estudio y gestion de los asuntos
administrativos» .

Por el contrario, los liberales propugnaban un sistema judi-
cialista, suprimiendo el Consejo de Estado o, al menos, reducién-
dolo a funciones consultivas 8. No obstante esto y su aplastante
mayoria parlamentaria, los liberales se avinieron en seguida a
pactar un sistema mixto. Este pacto se plasma en primer lugar
en el Dictamen de la Comisiéon del Congreso de los Diputados,
compuesta por liberales, pero de la que surgen unos Tribunales
contencioso-administrativos de composicién paritatia, separados
tanto del Consejo de Estado como del Poder judicial #. Como
es sabido, el proyecto sufriria una honda transformaciéon en la
Comision del Senado, con una mas fuerte presencia conservadora,
en la que el Tribunal de lo contencioso-administrativo quedaria
adscrito al Consejo de Estado y se rebajatia su componente
judicial, hasta sometetlo a decision discrecional del Gobierno .

82 Discurso de don Manuel Aguirre de Tejada, conde de Tejada de Valdosera, ante el
Senado (Diario de Sesiones del Senado, mam. 108, de 12 de mayo de 1888, pag. 2232, citado por
L. MAaRTIN REBOLLO, E! proceso de elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de septiembre
de 1888, cit., pag. 358).

85 En el proyecto de 22 de julio de 1886, presentado por Sagasta y que, muy modificado,
daria lugar a la Ley de 13 de septiembre de 1888, pretendia atribuir «el conocimiento de los
asuntos contencioso-administrativos» a «la sala primera o Gnica de lo civil de las Audiencias
Territoriales» y «al Tribunal Supremo», aunque en este caso se preveia la creacion de una Sala
especifica en la que una mitad de los magistrados lo serian de carrera, mientras que los otros
serian nombrados por ¢l Gobierno a partir de persona que hubiesen desempefiado determinados
cargos al servicio de la Administracion, asimilindose no obstante en cuanto a inamovilidad a
los magisttados de carrera (wid L. MartiN ReBoLLo, E/ proceso de elaboracion de la Ley de fo
contencioso-administrativo de 13 de septiembre de 1888, cit., pags. 98-99).

8 Fl Dictamen de la Comisién del Congreso de los Diputados weferente al proyecto de
ley sobte el ejercicio de la jurisdiccion contencioso-administrativa» puede consultarse en el Diario
de Sestones del Congreso, num. 121, de 22 de junio de 1887, apéndice 7.°, y en el reproducido en
L. MartiN ReBOLLO, E! proceso de elaboracién de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de septiembre
de 1888, cit., pags. 405-426).

8 El Dictamen de la Comisién del Senado puede consultarse en el Diario de Sesiones del
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Es preciso reconocer que la primera motivacion de las op-
ciones judicialistas no parece haber sido la animosidad contra el
Consejo de Estado —al menos abiertamente—, sino el rechazo
de la jurisdiccion retenida, que «nacié en Espaifia al calor fugaz
de un doctrinarismo en que ya no se inspiran los partidos ni las
agrupaciones politicas de nuestra patria», afirmando el Gobierno
de Sagasta «a esterilidad de una organizacion tan suspicaz como
deficiente» 8,

Sin embargo, puestos a adoptar una solucion contraria a la
jurisdiccion retenida, ello parecia llevar de forma inevitable a los
liberales a decantarse por la opcion judicialista, entre otros
motivos por

«el riesgo evidente de establecer frente al Poder ejecutivo,
cuyos verdaderos jefes son los ministros, otro poder cuyos
representantes revisen y examinen dentro de la misma
Otbita, pero con medios y atribuciones independientes, las
actas y resoluciones de aquéllos» ¥

La posicion del Partido liberal era heredera, a través de
Sagasta, de la obra legislativa de la Revolucion de 1868. Pocos
dias después del cambio de régimen, por un Decreto del Go-
bierno provisional de 13 de octubre de 1868, el Gobierno
provisional suprimié la Seccién de lo contencioso del Consejo
de Estado y los Consejos provinciales, pasando su competencia
al Tribunal Supremo, en el que se cred una Sala para conocer
de los recursos contencioso-administrativos. Como firmante del
Decteto aparecia el Ministro de la Gobernacion del Gobierno
provisional, que seria la misma persona que firmaria el Proyecto
de ley de 22 de julio de 1886: Sagasta. No obstante, la solucién
judicialista que éste propugnaba en 1886 era, como no podia ser
menos, mas moderada que la intentada dieciocho afios antes.

No obstante, es preciso puntualizar que la opcion judicialista
no contaba con el apoyo de todos los miembros del Partido
liberal, que aunque partidarios en su mayoria de la jurisdiccion
delegada, eran en general mas moderados sobre el modo de
articularla concretamente #. Esto probablemente es lo que explica

Senado, nam. 90, de 19 de abril de 1888, apéndice I y en L. Martin REBOLLO, E/ proceso de
elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de septiembre de 1888, cit., pags. 427-454.

8 Exposicién de Motivos del proyecto de 1886, citada por L. MarTtin ReBoLLO, £/ proceso
de elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de sgptiembre de 1888, cit., pag. 388.

8 Exposicion de Motivos del proyecto de 1886, citada por L. Maktin REBOLLO, E/ proceso
de elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de septiembre de 1888, cit., pag. 388.

8 1. MArTiN REBOLLO, E/ proceso de elaboracion de Iz Ley de lo contencioso-administrativo de 13
de septiembre de 1888, cit., pag. 125.
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el éxito de los conservadores en la oposicion a la hora de
modificar el proyecto del Gobierno de Sagasta.

De esta manera, algunos de los aspectos mas sobresalientes
de la Ley de 13 de septiembre de 1888 no procedian del proyecto
gubernamental, sino del dictamen de la Comisién del Congreso,
redactado por su secretario, Vicente Santamaria de Paredes, quien
por este motivo daria su nombre a la Ley. Pero ademas, a lo
largo de la tramitacion parlamentaria van incorporandose diversas
enmiendas procedentes de las filas conservadoras, que son pro-
bablemente aprobadas merced a las discrepancias existentes en
las filas liberales. Como sefiala MARTIN REBOLLO, una mayoria de
los diputados liberales no estaba dispuesta a admitir una solucién
judicialista y, en consecuencia, a desapoderar al Consejo de
Estado de sus funciones jurisdiccionales #.

Como se ha sefialado, la modificacién de la solucién judicia-
lista contenida en el proyecto gubernamental comienza en el
Dictamen de la Comision del Congreso, que acepta «a especia-
lidad de los tribunales contencioso-administrativos como inde-
pendientes de lo administrativo y de lo judicialy. Esta solucion
se considera como «término de avenencia», situado en «el fiel de
la balanza» entre dos sistemas opuestos: el «udicial, que lo
considera como un pleito ordinario» y «el administrativo, que
considera lo contencioso como una revisiéon que el poder admi-
nistrativo hace de sus propios actos». Al rechazarse este ultimo
sistema en favor del sistema mixto, la Comision rechaza «dejar
lo contencioso-administrativo en el Consejo de Estado con
jurisdiccion propia» ©. En consecuencia se pretendia establecer
una jurisdiccioén contencioso-administrativa ejercida «en nombre
del Rey y por delegacion suya» por un Tribunal Superior Con-
tencioso-administrativo y por Tribunales Regionales Contencio-
so-administrativos (art. 8).

Sin embargo, el texto de la Ley iba a cambiar sustancialmente
en el Senado, precisamente en el aspecto que es objeto del
presente trabajo. Centrada la estrategia parlamentaria de los
conservadores en el Congreso en la introduccién de cautelas tales
como el «recurso extraordinario de revision» que permitia un
examen a posteriori y por el Gobierno de la competencia de los
Tribunales contencioso-administrativos, en el Senado jugarian la

8 L. MARTIN REBOLLO, E/ proceso de elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrative de 13
de septiembre de 1888, cit., pag. 127, en nota.

® Exposicion de Motivos del Dictamen de la Comisién del Congreso referente al proyecto
de ley sobre el ejercicio de la jurisdiccion contencioso-administrativa (cito por L. MARTIN
REBOLLO, E/ proceso de elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de septiembre de 1888,
cit., pags. 407-408).
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baza de la organizacién de los Tribunales, consiguiendo notables
avances hacia su administrativizaciéon. Es especial, la incorpora-
cion del Tribunal contencioso-administrativo a la organizacion
del Consejo de Estado.

En el Dictamen de la Comision del Senado se justifican los
cambios en la organizacién del Tribunal en la conveniencia de
mantener «enlaces con lo existente, a lo cual convida en ese caso
la tradicion gloriosa del Consejo de Estado». En el dictamen se
adscribe el Tribunal al Consejo de Estado, aunque manteniendo
su independencia. Para ello no se alegan posiciones ideologicas,
sino razones «de oportunidad y de conveniencia». Por ello

«la Comision no arranca, como de cugjo, la jurisdiccion
contencioso-administrativa de aquel alto Cuerpo, sino que
la mantiene dentro de él con absoluta independencia en su
gjercicio y funciones, pero con ciertas relaciones grandemen-
te provechosas a la Administracién activa, cuyos actos
aquélla convalida o anula en forma de juicio; y provechosas
también para la jurisdiccién misma, que toma por anticipado
conocimiento exacto y profundo de las normas legales que
luego debera aplicar a casos concretos».

A ello se afiaden determinadas modificaciones también en el
origen de los componentes del Tribunal contencioso-administra-
tivo, ya que
«Mantenido el nuevo organismo dentro del Consejo de
Estado, claro es que primero y ante todo esa ilustre y
respetable Corporacion debe nutrir con preferencia el nuevo
Cuerpo, asi en lo que dice relacidon a sus miembros princi-
pales como a los auxiliares del mismon» 1.

En consecuencia, los miembros procedentes de la carrera
judicial no seran sino una minotia, concretamente tres, ademas de
que su nombramiento dejar de ser obligatorio para el Gobierno,
para convertirse en una mera posibilidad que se le reconocia 2

En consecuencia, victoria aparente de los defensores del
Consejo de Estado y del llamado sistema administrativo de
jurisdiccion contencioso-administrativa. El resultado final se apro-
ximaba mucho mas a sus tesis que a las de los partidarios de
una solucién judicialista.

' Exposicion de Motivos del Dictamen de la Comisién del Senado, relativo al proyecto
de ley sobre el ejercicio de la jurisdiccion contencioso-administrativa (cito por L. MARTIN
ReBoLLO, E/ proceso de elaboraciin de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de septiembre de 1888,
cit,, ggs. 428-429).

2 Art. 13, parrafo segundo, del dictamen del Senado y art. 13, parrafo tercero, de la Ley
de 13 de septiembre de 1888.
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Pero pese a todo lo anterior, los partidarios de un Consejo
de Estado con funciones consultivas y jurisdiccionales s6lo ha-
bian ganado aparentemente. En los debates de la Ley de 13 de
septiembre de 1888 el senador conservador don Manuel Aguirre
de Tejada habia afirmado que «separado del Consejo el Tribunal
contencioso-administrativo, bien pronto (...) su jurisdiccién sera
absorbida por los tribunales ordinarios» 3. Bien pronto se iba a
poner de manifiesto que una adsctipcién meramente formal no
era suficiente para anclar la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva. En 1904 se consumaria la «excepcion espafiola» dentro de
los Consejos de Estado latinos.

IV. ALGUNAS PERVIVENCIAS DEL CONSEJO
DECIMONONICO

A primera vista, poco es lo que queda de un Consejo de
Estado como el que ocup6 la totalidad de la segunda mitad del
siglo x1x. La constatacion del fracaso entre nosotros de un
modelo de contencioso-administrativo basado en el francés llevod
al sistema «armoénico» de Santamaria de Paredes, una judicializa-
cion a medias que inicib un proceso que tendria su desenlace
logico en la incorporacion del Tribunal contencioso-administra-
tivo al Tribunal Supremo en 1904 y en la judicializacién definitiva

y pacifica, si se descuenta alguna defensa testimonial de un
31stema de jurisdiccién delegada segin el modelo del Consei! d’Etat
francés *.

No obstante, algo queda del Consejo de Estado de la segunda
mitad del siglo x1X. La exposicion se ha centrado en el conten-
cioso-administrativo, el aspecto mas importante de ese Consejo
decimononico, y de esa vertiente nada queda, excepto el caracter
vitalicio de los nombramientos y el caracter inamovible de los
consejeros de Estado. La ultima manifestacion de funciones
jurisdiccionales desaparecié al crearse en 1985 el Tribunal de
Conflictos Jurisdiccionales. Pero, pese a ello, quedan algunos
vestigios en la funciéon consultiva que desempefia el Consejo.

% Cito por L. MarTiN REBOLLO, E! procese de elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrative
de 13 de septiembre de 1888, cit., pag. 358.

9 1id, M. PErez OLEa, «Estudio preliminam a la edicién espafiola de H. W. R. WADE,
Derecho administrative, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1971, pags. XXXIX-XLIIL Este
autor califica de «paso atras» la judicializacion operada en 1956, defendiendo la superioridad
del sistema francés, basado en el Consejo de Estado, sobre el sistema judicialista britanico. Esa
superioridad residitia en la limitacion de los sistemas judicialistas a un control estrictamente
juridico.
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1. LOS REGLAMENTOS «EJECUTIVOS»

La férmula que somete a dictamen del Consejo de Estado
los proyectos de reglamento dictados «para la ejecucion de las
Leyes» es puramente decimononica y, con pocas alteraciones, ha
ido pasando de unas a otras regulaciones de la competencia del
Consejo de Estado.

Sin embargo, en preciso sefialar que en el siglo x1x la férmula
tenia un significado muy diferente del que viene dandosele por
la practica administrativa, la jurisprudencia y la doctrina des-
de 1944. De acuerdo con COLMEIRO, la férmula empleada por la
Ley del Consejo Real de 1845 se referia no a un tipo determinado
de norma secundaria, sino a

«todas las reglamentarias, y asi es necesario oir su dictamen
acerca de las instrucciones generales para el régimen de
cualquier ramo de la administraciéon puablica, o sobre los
reglamentos generales para la ejecucion de las leyes» %,

COLMEIRO parece partit de que todos los reglamentos son
ejecutivos, junto a los que existirian las «nstrucciones» como
normas organizativas internas. Asi lo indica el parrafo anterior,
pero también su concepcién de las normas del Ejecutivo como
fuentes del Derecho administrativo %. En todo caso, es categorico
al afirmar que

«Todo reglamento o instruccidén general para cualquier
ramo del servicio publico decretado por el Rey sin consultar
al Consejo Real, seri inconstitucional, porque no estara
legalmente hechox 7.

La categoria de reglamento ejecutivo —o mas bien la termi-
nologia— aparece en el Derecho espafiol en el Decreto de 26
de enero de 1812, que en su articulo V establecia que

«a Regencia expedira los decretos, reglamentos e instruc-
ciones que sean conducentes para la efecucion de las leyes, oyendo
antes al Consejo de Estadon.

La finalidad del precepto era, evidentemente, someter a con-
trol las normas del Ejecutivo, en un momento de tensiones entre

95 M. CoLMERO, Derecho administrative espafiol, 1858, tomo I, pag. 198.

% En efecto, esto puede deducirse del tenor literal del texto transcrito, pero también de
lo que CoLMEIRO dice al tratar las fuentes del Derecho administrativo: «En el poder ejecutivo
reside exclusivamente, conforme al texto constitucional, la facultad de desarrollar el pensamiento
del legislador sin corromperle y sin atentar indirectamente a sus prerrogativas, abusando del
derecho de dictar leyes secundarias para explicar las primarias y disponer su ejecuciénn (M.
CoLMEIRO, Derecho administrativo espafiol, 1858, tomo I, pag. 59).

9 M. CoLMEmRO, Derecho administrative espafiol, 1858, tomo I, pag, 199.

DA-1996, nims. 244-245. GERARDO GARCIA ALVAREZ. El fracaso en Espafia del modelo francés de...



DA-1996, nims. 244-245. GERARDO GARCIA ALVAREZ. El fracaso en Espafia del modelo francés de...

124 Gerardo Gardia Alvareg,

las Cortes y la Regencia. Sin embargo, no esta en absoluto claro
qué debia entenderse por reglamento ejecutivo. Para empezar, es
dificil determinar si los reglamentos ejecutivos eran una especie
del género reglamento o si, por el contrario, eran la unica
posibilidad que estaba a disposicion del Ejecutivo para que
pudiese dictar normas sin la intervencion de las Cortes; es decir,
si existia la posibilidad de aprobar reglamentos que no fuesen
ejecutivos.

Por un lado, el articulo 170 de la Constituciéon de 1812
establecia como competencia del Rey, ademas de ejecutar las
leyes, «todo cuanto conduzca a la conservacion del orden prblico en
lo interior, y a la seguridad del Estado en lo exteriom. Y el tenor
literal de este articulo podria haber llevado a suponer que existia
la posibilidad de dictar reglamentos de policia sin necesidad de
que tuviesen caracter ejecutivo. Es mas, incluso de dictar regla-
mentos autonomos. Sin embargo, con una concepcion mas
rigurosa de la separacion de poderes que la Constitucion francesa
del afio VIII, el parrafo 23 del articulo 131 de la Constitucion
doceafiista atribuia @ Jas Cortes la facultad de «aprobar los regla-
mentos generales para la policia y sanidad del Reino». En consecuencia,
la potestad reglamentaria del Ejecutivo parece haber estado
circunscrita a la ejecucion de las leyes, por lo menos en la
voluntad del constituyente *.

En la Constituciéon de Cadiz no existia un concepto demo-
cratico de ley y la reserva de ley suponia que las Cortes han de
contar con el Rey para regular determinadas materias (art. 142
a 152). Por el contrario, en las materias reglamentarias, las Cortes
podian emanar normas, bajo la forma de decretos, sin la inter-
vencion del Rey. El problema es si el articulo 131 establecia una
competencia exclusiva de las Cortes, si excluia las normas del
Ejecutivo en materia de policia y sanidad, o si bien lo que hacia
era superponerse al articulo 170, creando una competencia con-
currente. En este ultimo caso, caben pocas dudas sobre la
prevalencia en este campo del Rey, que tenia bajo su mando la
Administracién que debia aplicar los reglamentos, y que tenia un
menor tiempo de reaccién a las nuevas circunstancias %.

%8 Sin embargo, tanto NETO como Garcia MAcHO afirman la existencia, ya bajo la
Constitucion doceafiista, de una amplia potestad reglamentaria del Ejecutivo. Es mas, Garcia
MacHO sefiala que, dadas las caracteristics organizativas de Ejecutivo y Legislativo, probable-
mente prevalecerian las normas reglamentarias del Rey sobte las leyes y decretos de las Cortes
(A. NeTO, Estudios histiricos sobre Administracion y Derecho Administrative, Madrid, 1986, pags. 187
y ss.; R. GARCIA MACHO, Reserva de ley y potestad reglamentaria, Atiel, Barcelona, 1988, pags. 45
y 46).

 En este sentido, también R. Garcia MacHO, Reserva de ly y potestad reglamentaria, cit.,
pag. 45.

DA-1996, nims. 244-245. GERARDO GARCIA ALVAREZ. El fracaso en Espafia del modelo francés de...



DA-1996, nims. 244-245. GERARDO GARCIA ALVAREZ. El fracaso en Espafia del modelo francés de...

E! fracaso en Esparia del modelo francés de Consgjo de Estado 125

Las similitudes con el Derecho francés contemporaneo no
deben sobrevalorarse: el Consejo de Estado espaifiol de la época,
tal y como lo regulaba la Constitucion de 1812, era un 6rgano
de control de los ministros, y con una cierta dependencia de las
Cortes; o al menos un 6rgano cuya autonomia era garantizada
por la intervencion de las Cortes en el nombramientos de sus
miembros. Los Consejeros de Estado eran nombrados por el
Rey, pero éste se veia forzado a escoger entre una terna que
confeccionaban las Cortes. Utillizando la terminologia actual seria
algo bastante proximo a un oOrgano auxiliar cuya funcion fuese
el control mediato por las Cortes de la actuacion del Gobierno ',

Contrariamente a lo sucedido en el Derecho franceés, en
Espafia la distincion entre reglamentos ejecutivos y reglamentos
independientes no ha tenido relevancia a efectos de su posible
impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa: nin-
guno podia ser recurrido . Esto y la falta de un organo de

19 Este caricter peculiar del Consejo doceailista se debia a que era heredero directo del
Conscjo del final del Antiguo régimen y, a través de él, de la reaccion que a finales del siglo
xvin se habia producido contra el «despotismo ministerial». Reaccion que contraponia el sistema
administrativo borbénico y el sistema polisinodial de los Habsburgo, caracterizado por la
predominancia de los Consejos —se ha llegado a tildar al régimen habsburgico de «inodiarquia».
Entre estos dos, en un momento de nostalgia por las tradiciones perdidas, era el sistema de
los Austrias el considerado como genuinamente espafiol. Esta reaccidén «antiministeriaby fue la
causa de la Real Orden de 28 de febrero de 1792, por la que se extingui6 la Junta Suprema,
antecedente remoto de los actuales Consejos de Ministros, y se restablecié el Consejo de Estado,
suprimido desde 1787.

Sobre el Consejo de Estado espafiol en el Antiguo Régimen, véase F. Barrios, E/ Consego
de Estado y la Monarguia espaiiola 1521-1812, Consejo de Estado, Madrid, 1984. Sobre el ultimo
periodo de la Monarquia absoluta y el reinado de Fernando VII, aunque desde una perspectiva
exclusivamente historica, véase también F. SUAREZ (dir.), Documentos del reinado de Fernande VII
El Consgjo de Estado (1792-1834), EUNSA, Pamplona, 1971. Finalmente, sobre el conjunto de
la historia del Consejo de Estado, sigue siendo insusttuible el libro de J. M. CORDERO TORRES,
El Consgjo de Elstado. Su trayectoria y perspectivas en Espaiia, IEP, Madrid, 1944; también puede
consultarse L. JorDANA DE Pozas, «Le Conseil d’Etat espagnol et les influences frangaises au
cours de son évolution», Sirey, Paris, 1950. Hay traduccion espafiola, en Estudios de Adminis-
tracion Local y General, Madrid, 1961, pags. 71 y ss.

10 Como se sabe, la impugnabilidad de los actos venia dada pot su caracter de reglados
o discrecionales. Y en la concepeién de la época resultaba inconcebible la impugnacion de los
reglamentos de la Administracion del Estado. En este sentido, resulta curioso repasar los textos
de la época. Por cjemplo, el debido a Alfonso GONzALEZ (La materia contencioso administrativa,
Madrid, 1891, pag. 135), al comentar el articulo 2.2 de la Ley Santamaria de Paredes de 1888,
observa que el tenor literal del mismo permite el recurso contra los reglamentos ejecutivos,
aunque, advierte, «la sola interrogaciéon sobre este punto parecerd seguramente nefanda herejia
a los que, intoxicados port los principios de la jurisprudencia mas constantemente recibida, han
aprendido en todo tiempo que las resoluciones de cardcter general no pueden ser objeto de
revision en la via contenciosa, ni dan lugar sino a responsabilidad ministerial».

El autor examina y rechaza la tesis de que los reglamentos ejecutivos sean fruto de una
delegacion del Poder legislativo y, en consecuencia, participen de la naturaleza de las leyes, para
concluir diciendo que

«Bien comprendemos que esto es en realidad imposible; bien comprendemos que e/ Tribunal,
cualguiera que sea, no ha de consentir que prospere un recurso contencioso-administrativo contra disposiciones
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control de la constitucionalidad, fue determinante sin duda para
la aparicion de una importante potestad reglamentaria indepen-
diente, si no de iure, si al menos de facto. Se trata de un sistema
juridico en que la Constitucién no era invocable en la practica
juridica cotidiana, con excepcién de la parte organizatoria: eran
posibles, pues, las infracciones y modificaciones de hecho de la
Constitucion por normas de rango inferior; es mas, se produce
una indefinicién del sistema de fuentes, en el que es dificil
determinar los ambitos reservados a la ley 192 Si puede afirmarse
la existencia de un ambito bastante amplio reconocido a la
potestad reglamentaria, como producto de la inexistencia de un
concepto democratico de ley, y de la vigencia del principio
monarquico %,

Todo ello iba a motivar un cambio en el criterio de atribucioén
de competencias al Consejo en materia de reglamentos. A esta
realidad respondia sin duda el articulo 11.1 de la Ley de 6 de julio
de 1845, sobre organizacion y atribuciones del Consejo Real. En
este precepto se disponia que éste debia ser «siempre» consultado

«sobre las instrucciones generales para el régimen de cualguier ramo
de la Administraciéon pablicay.

Es decir, que la norma no reconocia, no se pronunciaba sobre
la existencia, o mejor sobre la correccion juridica, de la aproba-
cion de reglamentos independientes con eficacia ad extra, y para
ello recurria a una terminologia mas neutral, pero sometia a
dictamen cualquier manifestcion de lo que ahora entenderiamos
como ejercicio de la potestad reglamentaria.

No seria sino en 1860, al promulgarse la Ley organica del
Consejo de Estado de 17 de agosto, cuando se reintroducira, en
el articulo 45, la formula de la ejecucion de las leyes:

«El Consejo de Estado sera oido necesariamente y en
pleno: 1. Sobre los reglamentos e instrucciones generales para la
aplicacion de las leyes y cualquier alteraciéon que en ellos haya
de hacerse»

En consecuencia, quiza pueda deducirse del contraste entre
el articulo 45.1 con la legislacion anterior y con otros preceptos

de cardcter reglamentario, porgue esto seria perturbador en grado exiremo; bien comprendemos que para
ello se daria a la ley una aplicacion tan restrictiva como fuese necesaria; pero examinamos el
contexto de la ley, denunciamos una omisién suya, cual es la de no excluir de la via contenciosa las
resoluciones de aquella indole...» (La cursiva es mia).

102 R, Garcia MacHo, Reserva de ley y potestad reglamentaria, pag. 46. Algan autor ha llegado
a afirmar, incluso, la inexistencia de esa reserva de ley (A. GALLEGO ANABITARTE, Ley y reglamento
en el Derecho pablico occidental, pags. 33 y 157.

103 R. GarciA MACHO, gp. y Jor. oit. en la nota anterior.
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de la Ley de 1860, la existencia de una voluntad tacita de excluir
aquellos reglamentos que no fuesen «ejecutivos de las leyes» del
informe preceptivo por el Consejo de Estado ' Si esto fuese
asi, no podria achacarse la limitacion de la consulta preceptiva
al Consejo de Estado a un mero «arrastre historicon, sino a una
decision deliberada, tomada por el legislador de un momento concreto de la
evolucion del Consejo de Estado, y mantenido en las reformas pos-
teriores. Sobre el concepto actual de reglamento ejecutivo, a
efectos del dictamen del Consejo de Estado, en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, lo he tratado en G. GARCiA ALVAREZ,
Funcion consultiva y procedimiento (régimen de los dictimenes del Comfyo

de Estado), Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pags. 117-171.

Sin embargo, la doctrina de la época no parece haber conce-
dido ninguna relevancia al cambio normativo. COLMEIRO afirma
en 1865, en los mismos términos que habia empleado en 1858,
que debian consultarse al Consejo de Estado, so pena de ins-
constitucionalidad, «todo reglamento o instruccion general para
cualquier ramo del setrvicio publico decretado por el Rey» 1,

2. EL vOTO PARTICULAR

La normativa vigente reconoce a todos los consejeros la
facultad de formular votos particulares %, lo que constituye una
de las principales razones de ser del Pleno del Consejo de Estado
en la actualidad, con la incorporacion de una serie de personajes
de prestigio o representantes de determinadas instancias adminis-
trativas. Las opiniones discrepantes pueden trascender al exterior
del Consejo de Estado, llegando a los destinatarios de los
dictamenes y aumentando asi su informacion.

La posibilidad de emitir votos particulares con trascendencia
externa es reintroducida en 1944. Ha de tenerse en cuenta que
el voto particular es en esos momentos una rareza dentro del
campo juridico. Las normas procesales civiles y penales vigentes

194 El contenido del articulo 45.1 de la Ley de 17 de agosto de 1860 contrasta con el
contenido del articulo 45.13. En éste se establece que la audiencia al Consejo de Estado es
preceptiva «sobre aualguier innovaciin de las leyes y reglamentos generales de las provincias de ultramam,
La tendencia iniciada por la Ley de 1860 se plasma ya con toda claridad en la de 5 de abril
de 1904, de nueva organizacion del Consejo de Estado. En esta ley se establecid como
preceptivo el dictamen del Consejo «sobre las disposiciones de interés general que por autorizacion de
Jas Cortes haya de dictar el Gobierno..» y también sobre «os reglamentos generales que bayan de
dictarse para la gjecucion de las leyes...».

Y05 M. CowMEIRO, Derecho administrativo espariol, 1865, tomo I, pag. 188.

106 Articulo 107 del Reglamento orghnico del Consejo de Estado, aprobado por Real
Decreto 1674/1980, de 18 de julio.
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en Espafia hasta fechas recientes no permitian el voto particular
de los magistrados, sino solamente el «voto reservadow, disenti-
miento del contenido de una sentencia registrada, pero no hecho
publico, que tenia la tnica finalidad de evitar una posible res-
ponsabilidad disciplinaria. Evidentemente, la perspectiva no pue-
de ser la misma en la actualidad, en una época en que se ha
abierto paso la idea de que las discrepancias en la aplicacion
judicial del Derecho son debidas a la indeterminaciéon objetiva
de los valores en funcién de los cuales se adopta la decision y
no a meras diferencias en la valoracion del Derecho aplicable,
indeseables por subjetivas. Actualmente se piensa que las valora-
ciones necesarias para adoptar una decisién no estan completa-
mente predeterminadas y, en consecuencia, caben varias solucio-
nes juridicamente correctas de un mismo caso. En este sentido,
el voto particular tendria un valor objetivo incluso en 6rganos
de control juridico como los judiciales, ya que supondria un
posible impulso del progreso en la interpretacion del Derecho 7.

El significado probable de la regla en la actualidad es el papel
de asesor juridico que desempefia el Consejo de Estado, lo que se
plasma claramente en que no solo los votos particulares son
remitidos al Gobierno junto con la opinién de la mayora, sino en
lo previsto en el Reglamento del Consejo de Estado '®, en el que
se exime parcialmente a la Administracion activa de usar la formula
«ido el Consejo de Estado» cuando la decision no sea conforme
al dictamen, en los casos en que, pese a discrepar con la decision
mayotitaria, coincida con un voto particular. En este caso se unira
al «oido» un «de acuerdo con el voto particular formulado por el
consejero..». Con esto se refuerza el papel asesor del Consejo de
Estado en petjuicio de su funcion de garantia de la legalidad y al
mismo tiempo se da una gran importancia a la independencia
individual de todos los consejeros de Estado y no sélo de la mayora.

Sin embargo, la prevision de los votos particulares no fue una
novedad absoluta: se hallaban previstos en los articulos 62 y 99
de la Ley de 13 de septiembre de 1888 1. Estas previsiones, que

07 F. J. BzqQuiaGA GANUZAS, E/ voto particular, CEC, Madrid, 1991, in totum.

108 Asticulo 7.3 del Reglamento organico del Consejo de Estado, aprobado por Real
Decreto 1674/1980, de 18 de julio.

109 Articulo 62: «Para que haya sentencia seran necesarios los votos conformes de la mayoria
absoluta de los ministros que concurran a la vista. Todo el que tome parte en la votacion de
una sentencia firmara lo acordado aunque disintiere de la mayoria, pero podra en este caso
salvar su voto, extendiéndolo, fundandolo e insertaindolo con su firma al pie a continuacion
de la sentencia, publicandose y notificandose junto con ésta (...)».

Articulo 99: (Las sentencias definitivas y los autos resolviendo sobre excepciones dilatorias
que pronuncie el Tribunal de lo contencioso-administrativo, y los votos particulares que se
refieren a unas y otros se publicaran en la Gaceta de Madridy.
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provenian del proyecto gubernamental, desencadenaron una fuer-
te oposicién de los parlamentarios conservadores durante su
tramitacién, fundamentalmente en el Senado '°. Sin embargo, se
trataria de una novedad de vida corta: desaparecia en la primera
reforma de la Ley de lo contencioso-administrativo, la operada
en 1894. La raz6n aducida seria que la publicacion de los votos
particulares menguaba la autoridad del Tribunal, sin provecho
ninguno para las partes ',

Habian triunfado en consecuencia las opiniones de quienes,
como uno de los senadores conservadores, opinaba que la
novedad llevaba a la «anarquia judicial», ya que

«esos embriones de sentencia seran, a no dudatlo, corteses
en la forma, pero en el fondo llevaran la intencioén de hacer
trizas los fallos que les precedan» 2,

A la postre habria resultado inutil la defensa de don Vicente
Romero Girdn, senador liberal que habia formado parte de la
Comisién dictaminadora y que sin duda se adelantaba a su tiempo
al afirmar que

«.. la formacion del Derecho, la consolidacion del Derecho,
la eficacia del Derecho en los tiempos modernos se funda
sobre todo, en la publicidad. Y partiendo de este principio,
que me parece también primordial en este punto, vengo a
sostener por el mismo la necesidad de que todo el contenido
de la sentencia y su modo de elaboracion sea conocido; y
aplico ademas a lo contencioso-administrativo esta regla por
cuanto, por la naturaleza e indole de la materia que es objeto
de lo contencioso-administrativo, lleva envuelta la decision
del Tribunal de lo Contencioso-administrativo una cierta
cantidad de doctrina general que no todas las veces lleva
envuelta la decision del tribunal ordinario en lo que se refiere
al conflicto de los derechos privados» 113,

M0 174 L. Martin ReBoLLO, E/ proweso de elaboraciin de la Ley de lo contencioso-administrativo
de 13 de septiembre de 1888, cit., pags. 208-218.

" Exposicibn de Motivos del Real Decreto de 22 de junio de 1894, reformando varios
articulos de la ley sobre el ejercicio de la jurisdiccion contencioso administrativa de 13 de
septiembre de 1888 y del reglamento general para su ejecucion de 29 de diciembre de 1890.

12 Manuel Aguirre de Tejada, conde de Tejada de Valdosera, en Diario de Sestones del Senado
nim, 111, de 18 de mayo de 1888, pag. 2312. Citado por L. Martin REBOLLO, E/ proceso de
elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de septiembre de 1888, cit.,, pag. 212,

Y3 Diario de Sesiones del Senado nm. 111, de 18 de mayo de 1888, pig. 2315. Citado por
L. MartiN REBOLLO, E/ proceso de elaboracion de la Ley de lo contenciosc-adminisirativo de 13 de septiembre
de 1888, cit., pags. 214-215.
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3. EL CARACTER HABILITANTE DE LOS DICTAMENES
PRECEPTIVOS

En el parrafo 13 del articulo 10 de la LRJAE de julio de 1957
se modifico de forma sustancial el régimen de los informes
preceptivos. En este precepto se dispone que

«es de la competencia del Consejo de Ministros (...) resolver
aquellos asuntos en los que, habiéndose solicitado por un
Ministro dictamen preceptivo del Consejo de Estado o del
de Economia Nacional 4, disienta aquél del parecer de
€stos...».

Es decir, que cuando el Consejo de Estado emite un informe
en virtud de una consulta preceptiva, el Ministro consultante s6lo
puede resolver de acuerdo con él o elevar el asunto al Consejo
de Ministros, que tendra plena libertad de decision. En conse-
cuencia, los dictamenes preceptivos del Consejo de Estado tienen
naturaleza «parcialmente vinculante» o «habilitante» para los mi-
nistros, aunque no para el Gobierno como 6rgano colegiado '°.

Esta técnica encuentra, desde luego, precedentes en la legis-
lacién espaiiola del siglo X1X, pero en procedimientos contencio-
so-administrativos. Curiosamente, esta notma no se encuentra en
la Ley de 6 de julio de 1845, de organizacion y atribuciones del
Consejo Real, sino en el «Reglamento sobre el modo de proceder
el Consejo Real en los negocios contenciosos de la Administra-
cion», aprobado por Real Decreto de 30 de diciembre de 1846,
que establecia que «el Real Decreto sera refrendado por el
Ministro de Gobernacién de la Peninsula» (art. 222), pero que
«cuando Su Majestad no tuviese a bien conformarse con la

14 El Consejo de Economia Nacional era un organo consultivo adscrito a efectos
organizativos a la Presidencia del Gobiemo. De estructura similar a la del Consejo de Estado,
fue creado por Ley de 4 de junio de 1940. Este Consejo estaba formado por el General Jefe
del Alto Estado Mayor y el Delegado Nacional de Sindicatos —quienes también eran consejeros
de Estado natos— mas un Presidente y un nimero indeterminado de consejetos «nombrados
directamente por el Jefe del Estado», segian el articulo 2 de la Ley de 4 de junio de 1940.
Curiosamente, el articulo 15 de su Reglamento, de 1957, disponia que serfian nombrados por
Orden de la Presidencia del Gobierno, en un momento en que los cargos de Jefe del Estado
y Presidente del Gobierno, aunque ocupados por una misma persona, aparecian perfectamente
diferenciados en la LRJAE. Resulta también resefiable que en junio de 1957, en el momento
de promulgarse la LRJAE no tenia, salvo error por mi parte, atribuida ninguna materia como
de informe preceptivo. No las tuvo, de hecho, mientras no se las atribuy6 el articulo 6 del
Decreto de 13 de septiembre de 1957 —una suerte de reglamento organico—, que de todas
formas establecia que «el Gobierno podra omitir este tramite previo siempre que lo aconsejen
razones de urgencian. El Consejo de Economia Nacional fue suprimido por la Ley 18/1980,
de 24 de abril, y su personal transferido a la Presidencia del Gobierno.

15 Bsta regulacion se encuentra incotporada al articulo 2.5 de la Ley Organica 3/1980, de
22 de abril, del Consejo de Estado.

DA-1996, nims. 244-245. GERARDO GARCIA ALVAREZ. El fracaso en Espafia del modelo francés de...



DA-1996, nims. 244-245. GERARDO GARCIA ALVAREZ. El fracaso en Espafia del modelo francés de...

El fracaso en Espafia del modelo francés de Conseo de Estado 131

resolucion del Consejo, dictara en Consejo de Ministros el Real
Decreto motivado que estime justo» (art. 223). Pese a utilizarse
en ambos casos el término Real Decreto, la voluntad del autor
del Reglamento parece haber sido limitar la deliberacion del
Consejo de Ministros a los casos de apartamiento del dictamen.
La utilizaciéon de la palabra «Decreto» venia obligada por el tenor
literal de la Ley reguladora del Consejo Real: «El Real Decreto
que en vista del dictamen del Consejo recayere, sera leido en
Consejo pleno y terminara el punto litigioso» (art. 18).

La causa mas probable de que esta regulacion se incorporase
en los términos citados en el Reglamento y no en la Ley es la
influencia francesa. Mas precisamente, a una influencia sobreve-
nida. En Derecho francés, esta regla habia sido introducida de
forma casi simultanea, por norma dictada con posterioridad a la
Ley espafiola del 6 de julio, concretamente por el articulo 24 de
la Ley de 21 de julio de 1845 e,

De forma similar al Reglamento de 1846, pero elevando de
rango la regulacion, en la Ley de 17 de agosto de 1860 se
establecia que conformandose el Gobierno con el proyecto de
sentencia elaborado por el Consejo de Estado, «lo aprobara por
un Real Decreto refrendado por el Presidente del Consejo de
Ministros» (art. 62), pero se preveia también que en los casos en
que el Gobierno no se conformase «publicara la que estime justa
en la Gaceta de Madrid», precisando que este Real Decreto «debe
ser motivado y acordado en Consejo de Ministros».

En términos mas claros, la misma Ley del Consejo de Estado
de 1860 establecia que «dla real orden por la que se conceda o
se niegue la via contenciosa se expedira por el Ministetio a que
se haya elevado la consulta» (art. 58), pero que «cuando el
Gobierno no se conformase con la consulta afirmativa del
Consejo publicara en la Gaceta de Madrid una resolucion moti-
vada por medio de decreto acordado en Consejo de Ministros...»
(art. 59).

La regulacion anterior se referia a las competencias conten-
ciosas del Consejo y desapareceria junto con la «urisdiccion
retenida». Sin embargo, la regulacion reintroducida por la LRJAE
en julio de 1957 podria tratarse de una reminiscencia y no la
Gnica en la legislacion de los cincuenta: un afio mas tarde, el
articulo 43.1.c) de la Ley de procedimiento administrativo de 17
de julio de 1958, establecia también que habjan de ser motivados
aquellos actos que «se separen del criterio seguido en actuaciones
precedentes o de/ dictamen de drganos consultivosy.

"6 id F. BurDEAU, Histoire du droit adwinistratif, cit., pag. 94.
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Sin embargo, también podriamos estar ante una influencia del
Derecho italiano. El Consejo de Estado italiano todavia desem-
pefia funciones en régimen similar a la jurisdiccion retenida,
compatibilizandolas con otras propiamente jurisdiccionales. En
este sentido, el «recurso extraordinario al Rey» ha sobrevivido a
la promulgacion de la Constitucion republicana de 1948 como
recurso «al Presidente de la Republica». Si la resolucion del
recurso no va a seguir el parecer del Consejo de Estado, debe
pronunciarse el Consejo de Ministros 7. A partir de este caso
inicial de dictamen parcialmente obstativo, se generalizaria para
todos los casos de informe preceptivo del Consejo de Estado, a
través de una norma reglamentaria, dictada dos afios antes de
nuestra Ley del Consejo de Estado de noviembre de 1944. El
Real Decreto num. 444, de 21 de abril de 1942, estableci6 que
en los asuntos

«en los cuales deba proveerse mediante Real Decreto previo
dictamen del Consejo de Estado, debe oirse al Consejo de
Ministros, cada vez que el Ministro que pidi6 el dictamen,
no quiera atenerse a € 18,

De todas formas, en el Derecho espafiol choco la «reintro-
duccion» de la regla y parece haber generado alguna resistencia
por parte de los ministros y una clara toma de posicién de la
Comision Permanente del Consejo de Estado en defensa de los
efectos obstativos de sus dictamenes preceptivos, reflejada en la
mocién nam. 59, de 11 de julio de 1968, en la que a propdsito
de una infraccién cometida por el Ministro de Comercio dictando
una resolucion «oido el Consejo de Estado» la Comision Perma-
nente denuncia los reiterados incumplimientos *?.

"7 Real Decreto nam. 1054, de 26 de junio de 1924, de aprobacién del texto énico de
las leyes sobre ¢l Consejo de Estado, articulos 14.4 y 16, parrafo segundo: «Nei casi previst
al numero 4 di questo articolo, quando il provvedimento sia contrario al parere del Consiglio
de Stato, deve farsi constare dal decreto reale che ¢ stato pure udito il Consiglio dei Ministri».

18 El contenido de este precepto ha sido incorporado por la Ley nam. 400, de 23 de
agosto de 1988, de disciplina de la actividad del Gobierno y ordenacién de la Presidencia del
Consejo de Ministros, articulo 2.3: «Son sometidos a la deliberacion del Consejo de Ministros:
(-..) m) Las resoluciones que tienen que ser emanadas con decreto del Presidente de la Republica
previo dictamen del Consejo de Estado, si el ministro competente no quiere conformarse con
el dictamen»

9 En esta mocién, el Consejo se cuida de precisar que el efecto traslativo de las
discrepancias s6lo se produce en los casos en que la consulta es preceptiva y también en afirmar
¢l caracter de organo asesor del Consejo de Estado, pese a este efecto de alteracién de la
competencia. Pero exige en tono firme el cumplimiento de la legalidad, no sélo por las
consecuencias que podrian tener los vicios de los actos dictados por un 6rgano incompetente,
sino por la «naturaleza juridico-constitucional de las relaciones interorganicas que, en el seno
de la Administracion del Estado, atribuyen las leyes examinadas, en forma reciproca, al Gobierno
y al Conscjo de Estado, delimitando los campos de competencias respectivas a la cabeza de
los 6rdenes activo y consultivo de la Administracion».
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En todo caso, la pequefia historia de esta regla concreta pone
de manifiesto las influencias reciprocas entre los Consejos de
Estado de los tres paises. Influencia decisiva en la creacion y los
primeros pasos del Consejo Real, primero, y del Consejo de
Estado, después. También ponen de manifiesto la singularidad
de un Consejo de Estado privado (¢definitivamente?) de funcio-
nes cuasijurisdiccionales.
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