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I. INTRODUCCION

El objeto del presente estudio es el indagar las notas carac-
terizadoras del Consejo de Estado, para lo cual ha de acudirse
no soélo a lo que la Constitucion proclama, sobre todo, pero no
unicamente, en el articulo 107, sino, ademas, en la Ley Organi-
ca 3/1980, de 22 de abril. Constituyen las leyes organicas una
de las innovaciones introducidas por la Constitucion, para con-
siderar como tales «as relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los
Estatutos de Autonomia y el régimen electoral y las demas
previstas en la Constitucién» y precisamente, como expresion de
la funcién principal que el Consejo de Estado desempefia en el
conjunto de las instituciones publicas, el articulo 107, después de

Documentacién Administrativa / n.° 244-245 (enero-agosto 1996)

DA-1996, nims. 244-245. JERONIMO AROZAMENA SIERRA. La caracterizacion constitucional del C...



DA-1996, nims. 244-245. JERONIMO AROZAMENA SIERRA. La caracterizacion constitucional del C...

138 Jerdnimo Arogamena Sierra

calificar al Consejo de Estado como supremo 6tgano consultivo
del Gobierno, remite a una ley organica para regular su compo-
sicion y competencia. Aunque no han faltado autores que han
considerado las leyes organicas como una categoria intermedia
entre las leyes ordinarias y la Constitucion, no parece que la
relacion entre ley organica y ley ordinaria se sitGe en un arco de
jerarquia normativa, sino que determinadas materias ha entendido
el constituyente que debian resetrvarse a una ley organica, preci-
samente por la relevancia de su contenido. Es el caso de la Ley
organica del Consejo de Estado, por la relevancia de este 6rgano
y la funcién que a él se encomienda. El articulo 107 de la
Constitucion hace una expresa remision a la ley organica, después
de calificar al Consejo de Estado como supremo 6rgano consul-
tivo del Gobierno, remite a la ley organica la regulacion de la
composicion y competencia de dicho érgano.

El Consejo de Estado no es una creacion de la Constitucion,
pero ésta ha dado al Consejo rango constitucional, afirmando asi
tanto su existencia en el Estado que proclama la Constitucion
como algunas de sus competencias, pero defiriendo a la Ley
Organica la regulaciéon de competencias y funcionamiento.

La inclusion del Consejo de Estado en la Constitucion,
después de debatirse si debia acogerse en el texto constitucional
o defetitlo al legislador ordinario, es un dato no irrelevante para
la caracterizaciéon del Consejo de Estado. Se puede extraer como
consecuencia importante que los constituyentes deliberadamente
constitucionalizaron el Consejo de Estado; supuso, como ha
destacado DE 1A QUADRA-SALCEDO («El Consejo de Estado en
un Estado Social y Democratico de Derecho», en Gobierno y
Administracion en la Constitucion, vol. I) la constitucionalizacion del
Consejo de Estado, la asignacion al mismo de rango constitucio-
nal, y el reconocimiento a su funcién de una relevancia consti-
tucional, que se hace mas patente cuando al Consejo de Estado,
se le asigna, en su funciéon consultiva, segin el texto constitu-
cional y la Ley Organica a la que el constituyente remitio la
determinacién de su competencia, la intervencion consultiva
respecto de los anteproyectos de ley, en los términos definidos
en la Ley Organica, y de lo que se tratara en el curso de este
estudio sobre la caracterizacion constitucional del Consejo de
Estado.

Corresponde al Consejo de Estado, en el ejercicio de la
funcion consultiva que a €l ha atribuido la Constituciéon y por
remision de la misma, la Ley Organica, la comprobaciéon o
verificacion, desde postulados, sobre todo, de legalidad, si las
opciones politicas, plasmadas en los correspondientes antepro-
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yectos legislativos, se desenvuelven dentro del marco propio que
al legislador asigna la Constitucion, pero no sélo de las reglas y
procedimientos que dirigen y conforman la accion legislativa,
sino, ademas, de los principios y valores que conforman un
Estado social y democratico de Derecho, tal como proclama y
prescribe la Constitucion, desde el primero de sus articulos.

El objeto del presente estudio se realizara atendiendo a la
caracterizacion que del Consejo de Estado se hace en el articu-
lo 107 y por remisiéon, a la caractefizacién, que resulte, sobre
todo, de las funciones que la Ley Organica hace al definir sus
competencias.

II. EL CONSEJO DE ESTADO EN LA CONSTITUCION

A) La Constitucion se ocupa del Consejo de Estado en dos
preceptos: en primer lugar y con caracter principal, en el articu-
lo 107, ubicado dentro del Titulo IV, dedicado al Gobierno y a
la Administracion; en segundo lugar, en el articulo 153, contenido
en el Titulo VIII, que se ocupa de la organizacién territorial del
Estado.

En el primero de los articulos mencionados se contiene una
caracterizacion del Consejo de Estado, desde una perspectiva
funcional, y de posicion o rango, al definirlo como «el supremo
organo consultivo del Gobierno». En el segundo de los preceptos
mencionados (el art. 153) se confiere al Consejo de Estado una
funcion relevante en el control de la actividad de los 6rganos de
las Comunidades Auténomas, encomendada al Gobierno, por
cuanto se establece la preceptividad del dictamen del Consejo de
Estado, para que el gobierno pueda desarrollar el indicado control
del ejercicio de funciones delegadas transferidas a las Comunida-
des Auténomas, en los términos que autoriza constitucionalmente
el articulo 150.2. Se atribuye asi al Consejo de Estado una
funcion de relevancia constitucional en el disefio y operatividad
del modelo autonoémico del Estado.

B) Lo primero que ha de destacarse a los fines de la
caracterizacion del Consejo de Estado es que el mismo se ha
incorporado a la Constitucion mediante la definicion de sus
rasgos fundamentales en el articulo 107, lo que confiere a este
6rgano una dimension constitucional, ya en su mas alta signifi-
cacion, que podra llevar a plantearse si se trata de un Organo
constitucional, o si, su cita y expresion de su cometido en el
texto constitucional, le confiere tan solo relevancia constitucional,
cuestion que se abordara mas adelante.
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La primera nota caractetizadora que resulta del articulo 107
es la de que el Consejo de Estado es un oOrgano supremo, a la
que sigue la nota segunda caracterizadora, cual es la de tratarse
de un o6rgano que ejerce una funcion consultiva y, por ultimo,
que el destinatario de tal funcidon consultiva o en términos mas
precisos, los dictaimenes en que se hace real la funcion consultiva,
es el Gobierno, uno de los sujetos que rubrican el Titulo en que
se ubica el articulo 107. Asi, podria concluirse con este solo
criterio interpretativo de esta materia que el Consejo de Estado
se caracteriza constitucionalmente como 6rgano consultivo del
Gobierno, pero no de la Administracidn, tesis que, sin embargo,
en una consideracion de conjunto, no puede defenderse.

Lo relevante es que el constituyente de 1978 ha incluido en
la Constitucion, siguiendo una tradicion, al Consejo de Estado.
En el proceso de elaboracion de la Constitucion prevaleci6 la
opinién de mantener y configurar constitucionalmente al Consejo
de Estado, encomendandole, ademas de sus competencias tradi-
cionales, una funcién consultiva relevante en el supuesto de
control potr el Gobierno del ejercicio de competencias por las
Comunidades Autbénomas, del ejercicio de las funciones delegadas
a que se refiere el articulo 150.2.

El articulo 150.2, comprendido dentro del Capitulo dedicado
a las Comunidades Autoénomas, en el titulo que la Constitucién
dedica a la Organizacion territorial, permite al Estado transferir
o delegar a las Comunidades Autonomas, mediante ley organica,
facultades correspondientes a materia de titularidad estatal, lo que
ha de entenderse comprende tanto facultades legislativas como
ejecutivas. Pues bien, el articulo 153 atribuye al Gobierno Central
el control de la actividad de los organos de las Comunidades
Autdénomas, en el ejercicio de las funciones delegadas (no de las
transferidas), si bien se introduce constitucionalmente que se
requerira dictamen del Consejo de Estado, dictamen preceptivo
y no vinculante, pero cuya omisiéon impide el ejercicio de la
potestad de control atribuido al Gobierno. El control del Go-
bierno es de ejercicio posible en el caso de competencias dele-
gadas, pero no es extendible el precepto para el caso de funciones
transferidas. La delegacion se configura como un acto politico,
que entrafia una sucesidn en un ambito competencial puablico,
que mantiene en el Gobierno, no en el Legislativo, un control
sobre el objeto de la delegacion, control en el que se inserta, por
prescripcion constitucional, el dictamen que debe recabarse del
Consejo de Estado, y que, como tal dictamen previo al ejercicio
de una potestad de control, se configura, sin dejar de ser un acto
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emanado de un Organo consultivo, con un cierto caracter de
control preventivo de la accion del Gobierno.

ITIT. REFERENCIAS CARACTERIZADORAS
DEL CONSEJO DE ESTADO EN LA LEY
ORGANICA 3/1982, DE 22 DE ABRIL

El articulo 107 de la Constituciéon remite a una ley organica
la regulacién de su composicion y competencia. De este modo,
por efecto de la Ley Organica a la que el constituyente define
la fijacion y competencia del Consejo de Estado, se configura
éste:

A) Como un supremo Organo consultivo, que configura
como un o6rgano consultivo de estructura colegiada, en el que
una parte de sus miembros, los lamados Consejeros natos, son
a la vez titulares de otras organizaciones publicas, integradas o
no en la estructura del Estado. Asi acontecera con el Presidente
del 6rgano colegiado a que se refiere el articulo 131.2 de la
Constitucion, previsto constitucionalmente como o6rgano de ase-
soramiento y auxilio en la elaboracion de los instrumentos de
planificacion de la actividad economica general. Se trata de un
organo de caricter asesor y consultivo, auxiliar del Gobierno, al
ser colaborador de ¢l en la elaboracion de los proyectos de
planificacion. Se trataria de un 6rgano colegiado, previsto cons-
titucionalmente pero no de necesaria constitucion en tanto no
se elija en los objetivos politicos una politica de planificacién. El
actual Consejo Economico y Social, creado y en funcionamiento,
no es al que alude el articulo 131.2 de la Constitucion vy, por
tanto, su Presidente no pertenece a la estructura colegial del
Consejo de Estado.

Si pertenecen a la estructura organica del Consejo de Estado:
a) El Fiscal del Estado; b) el Presidente de la Junta de Jefes del
Estado Mayor; c) el Presidente del Consejo General de la
Abogacia; d) el Presidente de la Comision General de Codifica-
cién; e) el Director del Servicio Juridico del Estado; f) el Director
del Centro de Estudios Constitucionales; g) el Director de la Real
Academia Espafiola y los Presidentes de las Reales Academias
de Ciencias Morales y Politicas, y de Jurisprudencia y Legislacion.

Estos Consejeros llamados «natos» constituyen con los «elec-
tivos» y los «permanentes», el Pleno que es el 6rgano supremo
del Consejo de Estado. Se trata, desde esta perspectiva, de un
Consejo colegiado, del que pasaran a formar parte, en uno de
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los 6rganos, el pleno, conformandose mediante titulares de otros
6rganos, si bien los componentes del pleno no son las entidades
de que proceden, sino los individuos que ostentan su represen-
tacion maxima. No son las organizaciones a las cuales pertenecen
los miembros del Consejo, sino las personas en si y por si, por
lo que no cabe su sustitucion en el «colegio» por los que, en la
organizacién o entidad de procedencia, les sustituyan accidental
o duraderamente.

B) El articulo 1 de la Ley Organica 3/1980 afirma, repro-
duciendo la férmula constitucional, que el Consejo de Estado es
el supremo 6rgano consultivo del Gobierno, pero se queda como
formulacion insuficiente, si se atiende, sobre todo, a lo que dice
el articulo 22, referida a la competencia de la Permanente, que
en algunas de sus formulaciones se concibe el Consejo de Estado
como 6tgano consultivo de la Administracion del Estado. Y atn
mas si se atiende a lo que dice el articulo 23, que concibe al
Consejo de Estado como 61gano consultivo de las Comunidades
Auténomas en aquellos asuntos en que, por su competencia o
experiencia, lo estimen conveniente.

El Consejo de Estado se concibe asi en su Ley Organica
como 6rgano consultivo, no sélo del Gobierno, sino también de
la Administracién y no sélo de la Administracion del Estado,
sino también de las Administraciones Autonomicas y de las
Administraciones Locales. Sin embargo, nada se opone a que las
Comunidades Auténomas, en uso de su potestad de autoorgani-
zacién, como expresion primaria y elemental de su autonomia,
se doten de un organo consultivo, para la asistencia juridica de
la Administracion no sélo autonémica sino también de los
Ayuntamientos y Diputaciones. Tal posibilidad ejercitada por
buen namero de Comunidades Auténomas, no impide, sin em-
bargo, segin la diccion legal del articulo 23 de la Ley Organi-
ca 3/1980, de 22 de abril, que tales Gobiernos o Administracio-
nes AutonOmicas, para si o para las Entidades Locales, consulten
al Consejo de Estado en aquellos asuntos en que, por la especial
competencia o experiencia del mismo, lo estimen conveniente.

En efecto, la intervencion del Consejo de Estado puede ser
sustituida por los 6rganos consultivos de las Comunidades Au-
tonomas cuando se prevea. Asi lo declaro el Tribunal Constitu-
cional en la Sentencia del 26 de noviembre de 1992, al afirmar
que «a intervencion del 6rgano autonémico excluye la del Con-
sejo de Estado, salvo que la Constituciéon, los Estatutos de
Autonomia, o las leyes autondémicas establezcan lo contrario.

En este punto el Consejo de Estado, en Dictamen 1495, de 3
de noviembre de 1994 (Recopilacion de Doctrina Legal, afio 1994,
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num. marginal 25). Se dice en este Dictamen, segin el extracto
de doctrina del mismo, lo siguiente: «Para que la intervencion de
un organo consultivo autonémico excluya la intervencion del
Consejo de Estado, ademas de la especifica prevision legal
contenida en la Ley autonémica en tal sentido, es precisa la
concurrencia de otras condiciones: la primera, que sea una ley
estatal la que prevea la alternativa de poder evacuarse la consulta
bien por el Consejo de Estado bien por el érgano consultivo
autonomico, v, la segunda, que este Gltimo consultivo sea homo-
logable o se asemeje, en lo tocante a sus caracteristicas organicas
y funcionales, a las del Consejo de Estado, asegurandose asi «su
independencia, objetividad y cualificacion técnica», en palabras de
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de enero de 1993.

Esta alternativa esta prevista en algunas leyes estatales, como
es la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en los articulos 102
y 103, referidos el primero a la revision de actos nulos, y el
segundo a la revision de actos anulables. También se prevé tal
posibilidad en alguna ley sectorial, como es la Ley del Suelo y
Ordenacién urbana, Texto Refundido de 26 de junio de 1992,
articulo 129, referido a la modificacion de planes que tuvieren
por objeto una diferente zonificacidn o uso urbanistico de las
zonas verdes o espacios libres (debe tenerse en mente el efecto
anulatorio inherente a las sentencias recaidas en procesos de
constitucionalidad, lo dispuesto en la STC de 20 de marzo de
1997, que no altera, sin embargo, la idea expuesta). Ha dicho el
Ttibunal Supremo, en su Sentencia de 17 de julio de 1987, que
la trascendental importancia de las zonas verdes para un adecuado
desarrollo de la vida ciudadana, junto a los conocidos peligros
que sobre ellas se ciernen, ha dado lugar a establecer unas
garantias adicionales, hasta el punto de que se llevan a las mas
altas cumbres de la Administracion tanto activa como consultiva.

C) Se configura asi el Consejo de Estado en su Ley Organica
como un 6rgano consultivo, independiente de la Administracién
activa, al que incumbe, segun reza el articulo 2, velar por la
observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento
juridico, al que deberan ser consultados —consulta preceptiva—
los asuntos que resefian los articulos 21 (consulta al Consejo de
Estado, en pleno) y 22 (consulta al Consejo de Estado en
comision permanente ) de la Ley Organica y, potestativamente,
en todos aquellos asuntos de Gobierno o Administracion, en que
la Autoridad consultante lo considere conveniente, por la especial
competencia o experiencia del Consejo de Estado.

El Consejo de Estado en su funcién consultiva vela, como
se ha dicho, por la observancia de la Constitucion y el resto del
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Otdenamiento Juridico. Pero corresponde también al Consejo de
Estado valorar los aspectos de oportunidad y conveniencia,
cuando lo exija la indole del asunto o lo solicite expresamente
la Autoridad consultante. Realiza, asi, el Consejo de Estado un
control (en el sentido que se estudia mas adelante) de legalidad
o legiimidad y un control de oportunidad. Legalidad o legitimi-
dad y oportunidad hacen referencia al grado de vinculacion con
normas preestablecidas o al grado de libertad del Gobierno o de
la Administracion actuante. El Consejo de Estado hace una
verificacion mas intensa cuando se trata de una actividad reglada,
pero esto no excluye, antes al contrario es propia de la funcion
del Consejo de Estado, verificar también la oportunidad, si bien
su funcién de control preventivo es mas tenue, cuando se trata
de valorar los aspectos de oportunidad o conveniencia, excepto
cuando pueden ser objeto de analisis juridico, acudiendo a los
parametros que configuran la actividad discrecional.

Un listado de supuestos de consulta preceptiva del Gobietno,
por referirse a competencia mas del Gobierno que de la Admi-
nistracion, es el contenido en el articulo 21, referido en buena
parte a actuaciones que al Gobierno corresponde, segin pres-
cripciones constitucionales, en lo atinente a la elaboracion de las
leyes (anteproyectos de leyes que hayan de dictarse en ejecucion,
cumplimiento o desarrollo de tratados, convenios o acuerdos
internacionales; anteproyectos de ley que afecten a la organiza-
cion, competencia o funcionamiento del propio Consejo de
Estado), o las que segin el listado del articulo 22 (competencia
de la Comision Permanente) es preceptiva la consulta de los
anteproyectos de ley organica de transferencia o delegacién de
competencias estatales a las Comunidades Autonomicas. También
es preceptiva la consulta al Consejo de Estado (en comision
permanente) cuando se trate, por el Gobierno, del control del
ejercicio de funciones delegadas por el Estado a las Comunidades
Autoénomas, o cuando el Gobierno impugne disposiciones y
resoluciones adoptadas por los oOrganos de las Comunidades
Autoénomas ante el Tribunal Constitucional). La misma Consti-
tucion atribuye al Poder Legislativo y, en su caso, al Gobierno
una relevante intervencion en materia de Tratados Internacionales
(arts. 93 y 94), respecto de la cual se establece la preceptividad
del dictamen del Consejo de Estado, en los términos que dice
el articulo 21 de la Ley Organica 3/1980 (dudas y discrepancias
que surjan en la interpretacion o cumplimiento de tratados,
convenios o acuerdos internacionales), (problemas juridicos que
suscite la interpretacion o cumplimiento de los actos y resolu-
ciones emanadas de las organizaciones internacionales o supra-
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nacionales) o en los términos del articulo 22, también de la citada
Ley Organica, a cuyo tenor la Comisiéon Permanente del Consejo
de Estado debera ser consultada en todos los tratados o conve-
nios internacionales sobre la necesidad de autorizacion de las
Cortes Generales con caracter previo a la prestacion del consen-
timiento del Estado.

D) La funcién consultiva del Consejo de Estado —y esto
es importante para la caracterizacion constitucional del Consejo
de Estado— se proyecta en velar por la Constitucion, lo que se
conecta directamente con la proclamacion, en el articulo 9.1 de
la Constitucion, de que los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del Ordenamiento Juridico. Este ejercicio
de la funcién consultiva esta presente con un caracter general en
el articulo 2 de la Ley Organica 3/1980, a cuyo tenor «en el
ejercicio de la funcidon consultiva el Consejo de Estado velara
por la observancia de la Constitucién». Esta dimension constitu-
cional de la funcion consultiva esta presente en distintos precep-
tos de la mencionada Ley Organica. Asi, la dimensién constitu-
cional de la funcion consultiva esta presente en los articulos 21.2
(consulta de anteproyectos de ley), 22.4 (consulta de anteproyec-
tos de ley organica de transferencia o delegacion de competencias
estatales a las Comunidades Autonomas), 22.6 (impugnacion de
disposiciones y resoluciones adoptadas por los o6rganos de las
Comunidades Auténomas ante el Tribunal Constitucional). En
efecto, el Consejo de Estado en virtud de lo previsto en los
mencionados preceptos de la Ley Organica, a la que el consti-
tuyente ha remitido para definir la competencia del Consejo,
realiza una funcidon consultiva, con rasgos, ademas, de una
funcion de control previo, en materia de inconstitucionalidad, de
conflictos de competencia y de impugnacion de disposiciones o
resoluciones (Titulo V de la LOTC). Mediante esta consulta, que
tiene como oOrgano reclamante y receptor de la consulta al
Gobierno del Estado y se inserta con caracter previo al ejercicio
de la accién de inconstitucionalidad o de la accién de impugna-
ciéon, o del conflicto, o en tiempo ulterior a la formalizaciéon de
la misma, el Gobierno recaba un asesoramiento al Consejo de
Estado. También en el listado de otras competencias consultivas
del Consejo de Estado, preceptivas, aunque no vinculantes, se
sitha la preceptividad de la consulta respecto de leyes organicas
de transferencia y delegacion, y también en el control de ejercicio
de facultades delegadas por el Estado a las Comunidades Auto-
nomas, tal como previene el articulo 153.b) de la Constitucion.
En efecto, este precepto, al referirse al control de la actividad
de las Comunidades Autonomas, establece el control del Gobier-
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no, previo dictamen del Consejo de Estado, del ejercicio de las
facultades delegadas a que se refiere el apartado 2 del articulo 150
de la Constitucion.

Especial relevancia constitucional adquiere el Consejo de
Estado en aquellos supuestos de consulta preceptiva, aunque no
vinculante, relacionada con los procesos constitucionales, y res-
pecto de anteproyectos de leyes organicas de transferencia o
delegacion y otros anteproyectos de ley.

Paremos la atencion en la funcién consultiva en relacion con
procesos constitucionales.

A) El Consejo de Estado, en su actual organizacion, ha sido
investido de una funcion consultiva, en materia de inconstitucio-
nalidad, de conflictos constitucionales de competencia y de im-
pugnacion de disposiciones o resoluciones (Titulo V LOTC). Esta
funcién consultiva formalmente tiene como 6rgano reclamante y
receptor de la consulta al Gobierno del Estado y se inserta con
caracter previo al ejercicio de la accién (de inconstitucionalidad
o de conflicto o de impugnacién) o en tiempo ulterior a la
formalizacion de la misma. Mediante esta consulta, preceptiva
pero no vinculante, el Gobierno recaba un asesoramiento del
supremo Organo consultivo previo, o posterior al ejercicio de la
accion procesal constitucional referida a las leyes, disposiciones
o resoluciones adoptadas por los o6rganos de las Comunidades
Autonomas. Cuando el Gobierno considera que una actuacioén
legislativa, reglamentaria o administrativa de una Comunidad
Auténoma (o de la Comunidad Foral de Navarra) puede estar
incursa en inconstitucionalidad material o infringe las normas
definidoras de los ambitos competenciales disefiados por la
Constitucion (y, en su marco, por los Estatutos y, en su caso,
las leyes), el proposito del Gobierno o la decision ya adoptada
al respecto requiere la consulta al Consejo de Estado.

La Constitucion ha previsto que el recurso de inconstitucio-
nalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley
puede ser interpuesto (entre otros legitimados para ello) por el
Presidente del Gobierno, y ha remitido a la LOTC el determinar
las personas y organos legitimados en los demas casos distintos
del recurso de inconstitucionalidad y del recurso de amparo. Para
los conflictos constitucionales de competencia que oponga al
Estado con una Comunidad Auténoma, la LOTC legitima al
Gobierno (aqui, el Gobierno, no su Presidente) y la misma
legitimacion atribuye al Gobierno para impugnar ante el Tribunal
Constitucional las disposiciones normativas sin fuerza de ley y
resoluciones emanadas de cualquier 6rgano de las Comunidades
Autéonomas.
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A estos supuestos se refiere el articulo 22.6 de la LO del CE
cuando impone preceptivamente la consulta a la Comision Per-
manente del Consejo de Estado, en los casos de impugnacion
por via de recurso de inconstitucionalidad, o por la via de
conflicto competencial, o por la via establecida en el Titulo V
de la LOTC. En el gjercicio de la funcion consultiva, corresponde
al Consejo de Estado velar por la observancia de la Constitucion,
esto es, emitir su razonado parecer acerca de la pretension de
inconstitucionalidad (esto es, apreciar la conformidad o discon-
formidad con la Constitucion de la ley, o acto con fuerza de ley)
o la pretension competencial (esto es, apreciar si la disposicion
o resolucion de una Comunidad respeta el orden de competencias
establecido en la Constitucion, en los Estatutos de Autonomia
o en las Leyes Organicas correspondientes) o la pretension
impugnatoria del Titulo V (apreciar si la impugnacion esta
fundada en los términos que dice el art. 77 de la LOTC).

La consulta —lo dice el art. 22.6 citado— puede solicitarse
con caracter previo o posterior a la interposicion del recurso vy,
en este ultimo caso, el Gobierno (o el Presidente del Gobierno)
acordara, en la misma sesion, interponer el recurso (el recurso,
el conflicto o la impugnacién) y formular la consulta al Consejo
de Estado. Se configura asi un supuesto de excepcion a lo que
es comun a la funcién consultiva, anterior a la decisién, por
cuanto, como se decia por el Consejo de Estado (Memoria,
afio 1983), la excepcion sefialada en cuanto el acto decisorio
puede preceder al acto consultivo ha devenido practicamente en
una regla general, con la consiguiente pérdida de eficacia de la
funcién consultiva, tanto desde la perspectiva —menor en si
misma— del Consejo de Estado cuanto desde la perspectiva
—importante por si, en todo caso— del mejor asesoramiento
del Gobierno, a efectos de respaldar la legalidad y el acierto de
su decision impugnatoria y de procurar su mas so6lida fundamen-
tacion.

El dictamen, aun a posteriori al ejercicio de la accion de
inconstitucionalidad, o competencial o de impugnacién, no debe
privar de eficacia a la funcion consultiva, que no opera cierta-
mente en la fase de impugnacién, pero puede —y debe— servir
para que conocido el dictamen pueda el Gobierno reconsiderar
el planteamiento para, en su caso, si aquél comparte el parecer
del Consejo de Estado y es desfavorable al planteamiento por
entender que no existen fundadas razones para mantener la
impugnacion de inconstitucionalidad, o el conflicto competencial
o la prevista en el Titulo V de la LOTC, articule el apartamiento
del proceso mediante el desistimiento y, caso de informe favo-
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rable —si el estado procesal del litigio lo permite—, hacer llegar
al Tribunal el dictamen emitido por el Consejo de Estado. El
propio Tribunal podra recabar del Gobierno la remision del
dictamen del Consejo de Estado relativo a la consulta previa o
posterior a la interposicion del recurso de inconstitucionalidad,
o al conflicto de competencia o la impugnacion que regula el
Titulo V de la LOTC, pues asi lo autoriza el articulo 88.1 de
esta Ley.

B) También adquiere relevancia constitucional el Consejo de
Estado, en cuanto participa mediante su funcidon consultiva
respecto de las leyes organicas de transferencia o delegacion.

Debe ser consultada la Comisién Permanente del Consejo de
Estado en las materias que dice el articulo 22 de su Ley Organica
y, entre ellas, cuando se trate de anteproyectos de ley organica
de transferencia o delegacion de competencias estatales a las
Comunidades Autonomas. El precepto de la LOCE hace asi
aplicacién —estableciendo el dictamen preceptivo del Consejo de
Estado— de lo que dispone el articulo 150.2 de la Constitucion.

El precepto que acabo de citar contiene un mecanismo legal
traslativo de competencias mediante el cual se permite atribuir
competencias a las Comunidades Auténomas (se trata de una de
las vias de modificacién extraestatutaria de las competencias) por
encima del, en principio, techo competencial de posible asuncién
autonomica mediante los Estatutos. Se ha dicho que la ratio
principal de este tipo de ley consiste en corregir el ejercicio de
distribucién competencial operada por los Estatutos, bien porque
se haya mostrado poco funcional o porque se opte por elevar el
techo competencial autonomico. El instrumento legal disefiado
para esta operacion es la Ley Organica (son leyes organicas... las
demas previstas en la Constitucion, dice el art. 81 de la Consti-
tucion), su contenido es la delegacion o las transferencias y las
facultades que pueden transferirse o delegarse son las correspon-
dientes a materias de titularidad estatal que por su propia natu-
raleza sean susceptibles de transferencia o delegacion.

La «delegacion» y la «transferencia», categorias distintas, no
han sido utilizadas en el texto constitucional como equivalentes.
Se ha dicho que la transferencia comporta la atribucion, en este
caso, a una Comunidad Auténoma, de la titularidad de una
determinada competencia, mientras que la delegacion es una mera
cesion de atribuciones concretas y, por tanto, de ejercicio de la
competencia conservando el cedente su titularidad (VILLAR PA-
LASi-SURE LLiNAs). Una y otra son revocables requitiendo ley
organica, esto es, el Estado podtia recuperar las competencias
cedidas que dejara para el futuro (desde la vigencia de la ley
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organica de revocacion) sin efecto la transferencia o la delegacion
operada. La consulta preceptiva al Consejo de Estado es tanto
de los anteproyectos de ley de transferencias o delegacion de
competencias estatales como de los anteproyectos de ley de
revocacion de la transferencia o de la delegacion.

Se ha sostenido por un amplio sector de la doctrina que las
competencias (facultades en la redaccion del art. 150.2 de la
Constitucion) susceptibles de transferencia o de delegaciéon son
las ejecutivas. La opinion no ha sido compartida por otros autores
que han sostenido que la transferencia o delegacion tanto puede
versar sobre facultades legislativas como ejecutivas (AJA) o que
el mencionado precepto permite transferir, esto es, ceder com-
petencias enteras de naturaleza normativa y de ejecucion o
delegar, es decir, atribuir todas o algunas de las facultades de
ejecucion o gestion de servicios estatales en aquellas materias que
por su propia naturaleza puedan ser objeto de cesion o despla-
zamiento competencial (LAGUNA). Es esta opinion la que parece
ha prevalecido en la practica legislativa, pues mediante leyes
organicas el Estado ha transferido competencias legislativas sobre
materias de titularidad estatal, mientras que la LO de delega-
cién 5/1987 ha atribuido competencias (o facultades) de ejecu-
cién o gestion de servicios estatales. El ejercicio de las facultades
delegadas a que se refiere la presente Ley Organica —dice la
Ley 5/1987— estard sujeto a las normas del Estado, que con-
servara, en todo caso, la funcibén legislativa y la potestad regla-
mentaria sobre las materias objeto de delegacion.

El propio articulo 150.2 se ocupa del contenido de la trans-
ferencia o delegacion. Dice el precepto en este punto: «facultades
correspondientes a materia de titularidad estatal que por su propia
naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacion». Desde
luego (no se ofrece duda al respecto) que la posibilidad de
transferencia o delegacion se extiende a las competencias no
exclusivas, esto es, las que corresponden al Estado por la clausula
residual del articulo 149.3 de la Constitucion. La cuestion surge
del resto de las competencias exclusivas (art. 149.1), esto es, las
comprendidas en el articulo 149.1 bajo el enunciado inicial que
afirma la competencia exclusiva sobre las materias que se esta-
blecen a todo lo largo del mencionado articulo 149.1.

El constituyente ha optado por una férmula abierta (y no por
un sistema de lista) utilizando a este fin el concepto indetermi-
nado de materias que por su propia naturaleza sean susceptibles
de transferencia o delegacion. Se ha dicho que queda reducido
el nicleo de la intransferibilidad a las materias que merecen la
conceptuacion de competencias exclusivas absolutas, pero aun
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respecto de éstas son susceptibles de transferencia o delegacion
las facultades de gestion, siempre que no se trate de materias
intrinsecamente relacionadas con la soberania (BASSOLS Y SERRA-
NO). Conviene advertir, igualmente, que el articulo 150.2 autoriza
a transferir facultades correspondientes a materia de titularidad
estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de trans-
ferencia o delegacion, lo que viene a entender que respecto de
las competencias exclusivas (aun las absolutas) sera constitucio-
nalmente legitimo la transferencia o delegacion de facultades de
gestion. La eventual transferencia o delegacién no podra referirse
a la competencia propiamente dicha, sino a facultades concretas
de gestion de la misma. No resulta posible transferir o delegar
una materia o competencias en bloque, sino solo determinadas
«facultades» propias de dichas competencias (GARCIA DE ENTE-
RRiA). No han faltado opiniones que interpretan el precepto en
el sentido de que es constitucionalmente posible que la transfe-
rencia o delegacion tanto pueden versar sobre facultades legisla-
tivas como ejecutivas (AJja). Puede entenderse que tratandose de
materias comprendidas en la categoria de competencias exclusivas
relativas, el articulo 150.2 abre la posibilidad de transferir o
delegar no s6lo competencias ejecutivas, sino también competen-
cias legislativas.

C) Por ultimo, citemos aqui completando las consideraciones
que se hacen en otro lugar, la competencia consultiva del Consejo
de Estado en materia legislativa, en cuanto entrafia una coope-
racién —via consultiva— en el proceso de produccion legislativa.

a) El Consejo de Estado debe ser consultado (preceptiva-
mente) en los anteproyectos de ley en los supuestos que dicen
los articulos 22.4 (anteproyecto de ley organica de transferencias
o delegaciones estatales de las Comunidades Auténomas) y 21.2
(anteproyectos de leyes que hayan de dictarse en ejecucion,
cumplimiento o desarrollo de tratados, convenios o acuerdos
internacionales). Con caracter potestativo, puede ser consultado
respecto de cualquier anteproyecto de ley cuando el Presidente
del Gobierno o los Ministros que asumen la iniciativa lo estimen
conveniente (art. 24.1).

Se realiza asi, desde el prisma de la funcién consultiva propia
del Consejo de Estado, una colaboracién en la formacion de las
leyes. A una de esas funciones consultivas y colaboradoras me
he referido anteriormente. Coopera asi el Consejo de Estado a
la obra del Gobierno (o de los Ministros) en la preparacion de
los anteproyectos de ley, aportando su conocimiento y experiencia
a la mejor realizacion de aquella obra; emite su parecer sobre la
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constitucionalidad del anteproyecto de ley; verifica si la ley
proyectada se ajusta a los tratados internacionales validamente
celebrados, integrantes, una vez publicados, del ordenamiento
interno; coopera a la correccibon técnico-juridica de la obra
legislativa.

b) También corresponden a la competencia consultiva del
Consejo de Estado los proyectos de decretos legislativos, esto
es, de los decretos del Gobierno que desarrollan una delegacion
otorgada por las Cortes, una delegacion legislativa de cuyo
ejercicio resultan normas con rango de ley. Se trata de una
funcion consultiva que versa sobre las modalidades de delegacion
que encuentran hoy su consagracién constitucional —y su régi-
men— en el articulo 82 de la Constitucion: los textos articulados
y los textos refundidos. Dice, al efecto, el nimero 2 del men-
cionado articulo que «la delegacion legislativa debera otorgarse
mediante una ley de bases cuando su objeto sea la formacion de
textos articulados o por una ley ordinaria cuando se trate de
refundir varios textos legales en uno solom.

En una y otra modalidad realiza el Consejo de Estado una
funcién consultiva de control que se proyecta sobre el contenido
(control de contenido) y sobre el procedimiento (control de
procedimiento). El Consejo de Estado, en Pleno, verifica en los
anteproyectos de textos articulados si desarrollan —en los limites
de la delegacion— las bases de la ley delegante, pues a las leyes
de bases corresponde delimitar con precision el objeto y alcance
de la delegacion legislativa y los principios y criterios que han
de seguirse en su ejercicio y al Gobierno —apoderado por el
legislador— articular, partiendo del objeto y alcance de la dele-
gacion, y verificar el ajuste del anteproyecto consultado a los
principios y criterios establecidos en las bases.

Cuando se trate de anteproyectos de textos refundidos, el
Consejo de Estado extiende su funcion a verificar si en el ejercicio
de la delegacion el anteproyecto objeto de la consulta respeta el
ambito normativo al que se refiere el contenido de la delegacion y
si ésta comprende la regularizacion, aclaracion y armonizacion de
los textos legales que han de ser refundidos; la funcién consultiva
es mas intensa y compleja, debiendo el Consejo de Estado emitir
su juicio de fondo sobre la interpretacion de las reglas refundidas y
los contenidos refundidos. Respecto de esta refundicion realiza el
Consejo de Estado una valoracién que se extiende también a los
aspectos de técnica y sistematica del texto consultado.

E) También tiene una dimension constitucional la compe-
tencia del Consejo de Estado, en cuanto conectada al regular
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gjercicio de la funcion reglamentaria y de la funcién ejecutiva
—presente en la redaccion del articulo 97 de la Constitucion—.
En efecto, aunque no se cite explicitamente en el texto consti-
tucional, las funciones que el articulo 97 de la Constitucion
atribuye al Gobierno, requieren de la preceptividad del dictamen
del Consejo de Estado, asi lo establece el articulo 22.3 de la Ley
Organica 3/1980, a cuyo tenor el dictamen de la Comisién
Permanente del Consejo de Estado es preceptivo respecto de las
disposiciones reglamentarias que se dicten en ejecucion de las
leyes, asi como de sus modificaciones. La consulta al Consejo de
Estado es una indudable funcién de control preventivo de las
exigencias del principio de jerarquia normativa (art. 9.3 de la
Constitucion) y de regularidad del procedimiento de la elabora-
cion de las disposiciones generales [arts. 129 a 132, de la Ley 17
de julio de 1958, cuya vigencia ha sido expresamente salvada por
la Disposicién Derogatoria 2.b) de la Ley 30/1.992, de 26 de
noviembre)].

F) En el ejercicio de la funciéon consultiva corresponde al
Consejo de Estado velar por la observancia del Ordenamiento
Juridico. En el ejercicio de su funcién consultiva sobre proyectos
(o anteproyectos) de disposiciones reglamentarias (art. 22.3 de la
Ley Organica 3/1980) la verificacién encomendada al Consejo
se proyecta tanto sobre el procedimiento de elaboracion de la
disposicion, velando por la regularidad del mismo, como del
contenido sustantivo del proyecto (o del anteproyecto) o de la
propuesta de resolucion, sometida a la verificacion en que con-
siste la funcion consultiva. La consulta o asesoramiento previo
solicitado del Consejo, atribuye al 6rgano consultivo supremo el
estudio, examen o analisis del proyecto consultado desde todos
los aspectos: los de constitucionalidad y de legalidad, pero tam-
bién los de técnica normativa, y los de oportunidad, conveniencia
y eficacia. Destacadamente intenso es el control sobre el proce-
dimiento, por cuanto los vicios de procedimiento, aun cuando
no conduzcan irremediablemente a la nulidad de la disposicion
o a la nulidad o anulabilidad de los actos, cumple siempre la
verificacion de la correccion juridica del procedimiento, una
funcién garantista que coadyuva a la buena actuacion de los
Poderes Puablicos y a la proteccién de las garantias formales de
los ciudadanos. El procedimiento es asi una garantia tanto del
interés publico como de los derechos e intereses de los particu-
lares. El dictamen del Consejo de Estado, como vehiculo de la
funcion consultiva encomendada al mismo, cumple una funcion
garantista, y, en cierto modo, de control previo, tanto del interés
publico como de los derechos e intereses de los particulares.
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G) El Consejo de Estado, mediante sus dictamenes que son
la expresion de la funcion consultiva, no emite una manifestacion
de voluntad, sino una declaraciéon de juicio. Esto es, una opinién
razonada, en forma solemne sobre los asuntos sometidos a su
consideracion. Por regla general, los dictamenes y la opinion
contenida en ellos no son vinculantes para la Autoridad consul-
tante, pero son siempre expresion de un juicio colegiado de un
organo que, como el Consejo de Estado, tiene su reconocimiento
en la misma Constitucién (art. 107) y la regulacién de su fun-
cionamiento y competencia en una Ley Organica, a la que la
propia Constituciéon ha remitido. Aunque la solicitud de dictamen
no confiere a éste un caracter vinculante, pues la Autoridad
consultante puede apartarse del juicio expresado en el dictamen,
es revelador de que puede situarse, sin violencia, como una
modalidad de control preventivo, de modo que mediante la
obligacion de la Autoridad consultante, si se apartara del dicta-
men, de que lo exprese asi en la propia disposicion o acto,
mediante la conocida féormula de «oido el Consejo de Estado»
se hace publico la discrepancia con la opiniéon de un o6rgano
consultivo de relevancia constitucional. Tiene esta férmula un
claro mensaje de que el reglamento o acto ha sido contra el
parecer del Consejo de Estado, lo que, sin entrafiar una vincu-
lacion para la Autoridad consultante, si introduce un juicio previo
de que tal disposicion o acto no cumple las exigencias que el
Ordenamiento juridico establece al respecto. El dictamen desfa-
vorable no tiene en si mismo un efecto invalidatorio del regla-
mento o del acto, a diferencia de la sancioén juridica que comporta
la omision del dictamen, que es la de nulidad cuando se trata de
reglamento, o la anulabilidad cuando se trata de actos, para los
que siendo preceptiva la consulta al Consejo de Estado, ésta no
ha sido solicitada.

En los casos en que el dictamen del Consejo de Estado es
preceptivo y, pese a ello, el acto que se dicta por la autoridad
consultante, no haya sido precedido de consulta, se incurre al
dictatlo o aprobarlo (acto o reglamento) en vicio de tal entidad
que se sanciona juridicamente como supuesto de nulidad, no
susceptible de convalidacion. Tal conclusion no es, sin embargo,
trasladable al supuesto de consulta preceptiva referida a antepro-
yectos de Ley, pues como ha dicho el Consejo de Estado en su
dictamen de 8 de julio de 1982 (Recgpilaciin de Doctrina Legal, afio
1982, num. marginal 68) no tiene efecto invalidante por la doble
razén de que las leyes no son recurribles ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa y de que la suprema calidad represen-
tativa de las Cortes Generales tiene la virtualidad de convalidar
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cualquier defecto que no revista caracteres de inconstituciona-
lidad.

H) Especial relevancia tiene la consulta al Consejo de Estado
en los casos de revision de oficio, regulada en los articulos 102
(revision de actos nulos) y en el articulo 103 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre (revision de actos anulables), por cuanto el
primero de los articulos citados requiere, para que pueda proce-
derse a la nulidad, previo dictamen favorable del Consejo de
Estado, u organo consultivo de la Comunidad Auténoma, si lo
hubiere; preceptividad que en la regulacion actual del articulo 103,
si bien exige el dictamen, no requiere que sea favorable para que
la Administracion declare la anulacion. Se trata de una diferencia
respecto de la regulacién precedente (art. 110 de la Ley de 17
de julio de 1958), que disminuye las garantias tanto para el interés
general como para el destinatario o favorecido por el acto cuya
revision por anulabilidad se pretende.

La intervencion del Consejo de Estado en lo que se refiere
a la revision de oficio, intervencién preceptiva tanto en los
supuestos de nulidad como en los de anulabilidad, pero sélo
vinculante, en el sentido de que la nulidad no puede declararse
si el dictamen del Consejo de Estado es desfavorable, convierte
al dictamen del Consejo de Estado en un requisito necesario,
configurador de un supuesto intenso de control, hasta el punto
de que se haya podido decir que se trata de una competencia
compartida o confluyente, en la decision de nulidad. En realidad
es asi, por cuanto la Administracion activa no puede, contra el
dictamen del Consejo de Estado —que cumple asi una funcion
garantista—, declarar la nulidad, quedandole tan sélo la via del
proceso de lesividad, de modo que la garantia que pudo enco-
mendarse al Consejo de Estado en los términos de la legislacion
precedente, se cumple mediante la garantia jurisdiccional del

proceso de lesividad (revision de actos anulables y también de
actos nulos) de la Ley 30/1992).

IV. UNA REFERENCIA BREVE A LA TIPOLOGIA
DE LOS ORGANOS

A) La doctrina especializada en el ambito de las organiza-
ciones publicas acostumbra a establecer distintos criterios tipifi-
cadores de los 6rganos publicos.

Asi, desde una perspectiva o punto de vista estructural, los
organos propios de las otganizaciones publicas estatales se suelen
distinguir entre «6rganos constitucionales» y «organos no consti-
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tucionales», concepto este ultimo distinto de 6rganos no consti-
tucionales y 6rganos inconstitucionales.

Una primera nota caracterizadora de los 6rganos constitucio-
nales es que se sitien en el veértice de la organizacion estatal y
como tal estén previstos en la Constituciéon. Desde otra perspec-
tiva, la esencialidad de los organos para la subsistencia de un
determinado modelo de Estado, esto es, que sean depositarios
del ejercicio de funciones indispensables para la vitalidad misma
del Estado, se sitha en el nucleo definidor de los organos
constitucionales. En un Estado que se rija por una forma de
gobierno constitucional, presidida por el principio de divisién de
poderes, tal vez s6lo merezcan, en rigor, la calificacion de 6rganos
constitucionales los titulares de esos poderes, esto es, las Camaras
legislativas, el Gobierno, y los componentes del Gobierno, y tal
vez el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, pero no
el Consejo General del Poder Judicial, por cuanto no desempefia
una funcién jurisdiccional, sino tan sélo una funcion de gobierno,
aunque, ciertamente, en nuestro Derecho al estar previsto en la
Constitucion (art. 122) y tener atribuida una funcion en el sistema
politico, cual es la de Gobierno del Poder Judicial, podria, sin
violencia, considerarse al Consejo General del Poder Judicial
como 6rgano constitucional.

Otro criterio o punto de vista para la caractefizaciéon de los
organos segun un criterio estructural, es la que distingue entre
o6rganos individuales y organos colegiados. Los primeros estan
constituidos por una sola persona o por varias personas pero
que obran separada e individualmente, mientras que los colegia-
dos estan constituidos por una pluralidad de personas (por lo
menos tres, segun el antiguo aforismo #es facium coleginm), que
desarrollan colegiadamente, sus funciones.

También, desde el punto de vista estructural, es importante
el criterio caracterizador de 6rganos representativos y de organos
no representativos. El Consejo de Estado pertenece a esta
segunda categoria, sin que altere tal calificacion la presencia en
su seno de los Consejeros natos.

B) Desde el punto de vista funcional, el criterio de mayor
relevancia es el que distingue entre 6rganos activos, Organos
consultivos, organos deliberantes y o6rganos de control. No
obstante este ultimo punto de vista, pueden centrarse en un
organo, esencialmente consultivo, que realice a través del acto
expresion de la consulta, una funcién de control preventivo,
entendiendo por control preventivo el que se produce antes de
que el acto se realice o antes que el acto produzca sus efectos,
distintos del control a posteriori, para algunos autores, control
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represivo, que es el que se realiza tras que el acto ha adquirido
la cualidad de definitivo en el sentido de acto que pone fin a un
procedimiento.

Mediante la funcién consultiva se vela por la observancia de
la Constitucion y del resto del Ordenamiento Juridico, ejercién-
dose asi una forma de control preventivo, mas intensa cuando
el dictamen del 6rgano consultivo es determinante para la adop-
cion de los actos de la Administracion, como ocurre en el caso
del dictamen preceptivo establecido en el articulo 102 de Ia
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, referida al ejercicio de la
potestad de revision de los actos incursos en nulidad de pleno
derecho, segin las causas de nulidad absoluta tipificadas en el
articulo 62 de la Ley que acaba de citarse.

V. EL CONSEJO DE ESTADO, ORGANO
DE RELEVANCIA CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 59/1990, de 29
de marzo, ha declarado —frente a la pretension de algunas
Comunidades Autébnomas de su participaciéon en el Tribunal de
Conflictos que cuando se trata de los conflictos entre la Admi-
nistraciéon y la Jurisdiccion, a resolver por el Tribunal de Con-
flictos Jurisdiccionales y del que forman parte tres miembros del
Consejo de Estado— éste tiene «en realidad el caracter de 6rgano
del Estado con relevancia constitucional al servicio de la concep-
cion del Estado que la propia Constitucion establece», resultado
asi de su composicion y de sus funciones consultivas que se
extienden también a las Comunidades Auténomas.

Se configura asi el Consejo de Estado por el Tribunal Cons-
titucional en una posicidn sobresaliente, en el marco de las
instituciones publicas. Se trata de un Organo que, ademas de
mencionado en la Constituciéon en los articulos 107 y 153, no
entrafia una mera relevancia formal, sino una relevancia sustan-
tiva, pues aunque el Consejo de Estado no ejerce funciones
indispensables para la vitalidad del mismo Estado (legislativa,
jurisdiccional y ejecutivas, atribuidas a las Camaras, a los Tribu-
nales y al Gobierno) coadyuva desde una misién preventiva
garantizadora —mas que auxiliar— al recto ejercicio de las
funciones esenciales del Estado. Se trata el Consejo de Estado
de un o6rgano que, en tareas propias del Ejecutivo, emite dicta-
menes, obligatorios en los supuestos que la Constitucion y la Ley
Organica a la que remite el constituyente para definir su com-
petencia asi lo establezca, que, aun no siendo vinculantes, mo-
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dulan de algin modo los productos normativos o singulares
propios de la actuacion del Gobierno (y por extension de las
Administraciones Publicas), puesto que el Gobierno, o la Admi-
nistracion, si bien pueden apartarse del juicio consultivo del
Consejo de Estado, tiene que hacerlo patente mediante la f6rmula
de «oido el Consejo de Estado», por oposiciéon a la férmula «de
acuerdo con el Consejo de Estado.

La calificacion de 6rgano de relevancia constitucional implica,
sin embargo, una calificacion que rebaja la caracterizacion real
del Consejo de Estado como «brgano constitucional».

VI. EL CONSEJO DE ESTADO, ORGANO )
CONSULTIVO QUE REALIZA UNA FUNCION
DE CONTROL PREVENTIVO

Obviamente, el Consejo de Estado es un 6rgano consultivo
(el supremo organo consultivo del Gobierno y de la Administra-
ci6n), pero esto no excluye su caracterizacion, ademas, como
6rgano de control, por cuanto tealiza una funciéon de control
preventivo. Asi lo ha sostenido PARADA VAZQUEZ (en Documen-
tacion Administrativa, nam. 226 ) cuando dice que «a intervencion
del Consejo de Estado no parece impuesta tanto pot la necesidad
del asesoramiento técnico que sus dictamenes puedan comportar,
sino con una finalidad cuasifiscalizadora, orientada a que el
Gobierno y la Administracién sigan en esas materias el parecer
del Consejo de Estado, so pena y sancion de que sus actuaciones,
o bien no sean validas, si se omite la peticion de informe, o
sufran una cierta desautorizacién material —no formal—, porque
la decisién contraria a los dictamenes es valida, pero incursa en
una desautorizacion material, que puede influir cuando el pro-
ducto normativo o el acto administrativo, se residencia en las
instancias jurisdiccionales a las que corresponde el control repre-
sivo de la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién
administrativa asi como el sometimiento de ésta a los fines que
la justifican, en los términos que proclama el articulo 106 de la
Constitucion.

No es ahora la ocasion para extenderse en qué es el «controly,
pero si para indicar que el control atribuido al Consejo de Estado
dentro de una formulaciéon general de su funcién consultiva
implica, en primer lugar, una actividad juridica dirigida a verificar
si la actuacién del sujeto consultante, y plasmada en la «propuesta
de resolucion, cuando se trata de actos administrativos, y en el
«anteproyecto de ley», cuando se trata de consulta referida a leyes,
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o en el «proyecto de reglamento cuando el objeto de la consulta
es un proyecto reglamentario, si la actuacion del Gobierno o de
la Administracion, segin la amplia casuistica de los supuestos en
que la consulta es preceptiva segun lo que, en sintesis, se ha
dicho anteriormente, es 0 no conforme con los canones o reglas
juridicas, debe desenvolver la actuacion del Gobierno o de la
Administracion.

Pero no es esencial el control, en su propia significacion, la
actuacion mediante el cual el sujeto controlante impide al con-
trolado la prosecucion de la actuacion disconforme con el para-
metro que define la funcion propia del organo al que esta
atribuida la funcién consultiva, y eventualmente impide al con-
trolado la prosecucién de la actuaciéon y, eventualmente, le
sanciona por la ya realizada, o bien, en caso de que la actuacion
controlada se haya ajustado a lo previsto en el Ordenamiento
Juridico, otorga su aprobacién a la misma. Puede darse, pero
esto no es, por lo general, la propia de la funciéon consultiva que,
como hemos dicho, realiza una funciéon de control preventivo,
aunque no faltan supuestos en que el dictamen del Consejo de
Estado impide al consultante una actuacion que se considera no
conforme con el Ordenamiento Juridico (supuesto de los dicta-
menes que, ademas de preceptivos, son determinantes de la
actuacion administrativa).

Son los supuestos en que la «garantia» es compleja y esta
constituida por dos elementos: primero dirigido a comprobar o
verificar la adecuacién de la «propuesta de resolucién» o del
«anteproyecto o proyecto de disposicion general» a las reglas
juridicas, normas y principios, que rigen la potestad normativa,
la potestad reglamentaria, o la potestad ejecutiva, traducida en
actos administrativos. El mecanismo de garantia es propio del
control represivo, pero no es de esencia al control preventivo,
que es el que realiza, por lo general, ¢l Consejo de Estado. El
control es uno de los mecanismos de garantia, que se completa
con el elemento sancionador. Cuando el dictamen del Consejo
de Estado no impide el acto, si la Administracion se aparta del
juicio técnico juridico que emite el Consejo de Estado, el acto
no es invalido, aunque presupone una tacha de ilegalidad que
afectara, no a la validez del acto, en si mismo, sino a su
credibilidad ante los eventuales juicios que corresponden a los
6rganos de la jurisdiccion competente, ordinariamente y por
modo general, la jurisdiccion contencioso-administrativa. El dic-
tamen del Consejo de Estado tiene un componente sustancial de
verificacion, independiente de la consecuencia ulterior. En este
sentido FORTI (controlli dei administragiones comunales), ha destacado
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que en el lenguaje juridico se entiende por control una actividad
de riesame de la actividad de otros, esto es, un examen de la
actuacion de otros, a la luz de determinadas normas o principios,
que es tanto como decir del Ordenamiento Juridico.

Efectivamente, desde el punto de la logica juridica, el control
lleva en si mismo la idea de control de una actuacidén previa,
pero en el caso del Consejo de Estado no se pronuncia sobre
actos o textos normativos acabados, sino sobre proposiciones de
actos o anteproyectos y proyectos de ley o reglamento, lo que
no impide que realice un control o verificaciéon previa, que no
constreflira, en términos legales, el poder del Gobierno o de la
Administracién, pero que advierte al consultante o alerta a los
eventuales destinatarios de la norma o del acto de que, a juicio
relevante del Consejo de Estado, la disposicion o el acto no se
ajusta al Ordenamiento Juridico.

La consulta al Consejo de Estado se configura como la
obligacién impuesta al Gobierno o a la Administracién de reque-
trir su opinion antes de ejercer su potestad de gobierno de
formular, en los casos previstos, anteproyectos de ley, o proyectos
de reglamentos o antes de dictar un determinado acto adminis-
trativo. Puede conceptuarse cOmMo un procedimiento de control
preventivo, que se hace mas intenso y hasta determinante en los
casos de dictamen vinculante o de dictamen obstativo. La opinion
que expresa el Consejo de Estado no deja de tener su significa-
cion de acto de control previo, aunque de intensidad distinta,
segan el caracter del dictamen, vinculante o no, pero aun en
estos casos no deja de ejercer un control preventivo, aunque de
intensidad menor. El juicio que expresa el Consejo de Estado
no es un acto administrativo, sino es un juicio que, por lo general,
en Derecho no obliga al 6rgano competente para dictar el acto.
Se trata de algo mas que una formalidad previa, irrelevante, pues
la no solicitud del dictamen, en los casos en que es preceptiva,
vicia al reglamento o al acto dictado, de invalidez.

VII. CONCLUSIONES

El Consejo de Estado es un 6rgano colegiado supremo, que
no pertenece a la Administracion activa, pues actua con indepen-
dencia organica y funcional, para garantizar su objetividad e
independencia. Vela, desde su funcién consultiva, por la obset-
vancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico,
pero puede alcanzar la funcién consultiva a valorar los aspectos
de oportunidad y conveniencia, cuando lo exija la indole del
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asunto o lo solicite expresamente la autoridad consultante, asi
como la mayor eficacia de la Administracién en el cumplimiento
de sus fines.

Es un organo de relevancia constitucional y desarrolla, me-
diante dictamenes, una funcién de control previo, mas intensa o
plena cuando la solicitud de dictamen, ademas de preceptivo, es
vinculante, o habilitante de una determinada actuaciéon adminis-
trativa.
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