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«Preguntaron a Solon si las leyes que
habia dado a los atenienses eran las me-
jores, a lo que respondio: les he dado las
mejores que podian soportar».
(Montesquieu, «Oeuvres completes», pag. 646.

«L’esprit des Lois», libro XiX, capitulo 21, parrafo 2.°
Paris, editions de Seuil, 1964).






Excelentisimo Sefor Presidente de la Academia Gallega de Jurisprudencia y Le-
gislacion:

Excelentisimos e llustrisimos Seforas y Sefiores:

Companeros y amigos:

Decia Francisco de Quevedo, con su proverbial mordacidad, que «pocas ve-
ces quien recibe lo que no merece, agradece lo que recibe». Yo os aseguro, y no
precisamente por contradecir a tan ilustre personaje, que lo Unico que me puede
fallar es la eleccion de las palabras que, con suficiente persuasion, lleven a vues-
tro animo, y en primer lugar a nuestro Presidente, mi mas sincero agradecimiento
al permitirme compartir con tantos juristas, que estan o estuvieron en esta Acade-
mia, el honor que para mi supone que, en el momento de culminar mi Carrera,
es decir, a la hora de «recoger mis Bartolos», haydis querido que entre ellos me
llevase el titulo que, pobre de mi, me acufia como buen jurista, con el que siem-
pre, como no, me gusto sonar.

Y entro en esta prestigiosa Academia, para llenar, decis los que me elegis-
teis, el sillon que dejo vacante, desgraciadamente de la Unica manera que puede
dejarse vacante en ella, con su desaparicion fisica, el litmo. Sr. D. Juan Morros
Sarda, que ocupaba su sillon n.° 26, y de quien poco he de decir que no esté en
la mente de todos: jurista de enorme prestigio en Galicia, en la que entré muy jo-
ven y ya no quiso abandonar, compatibilizando el ejercicio de la profesion libre
con la Abogacia del Estado, iluminandonos con sus vibrantes informes orales, su
enorme capacidad de trabajo y su desbordante personalidad.

Procuraré, en la medida de mis fuerzas, sentarme dignamente en el sillén que
dej6 vacio, pero cuyo respetuoso recuerdo permanecera siempre en nosotros.

* * *

He elegido un tema no muy divulgado, al menos en Galicia, que se refiere
a una institucién que, si por una parte completa el conjunto de organismos que
configuran el autogobierno de una Comunidad Auténoma, en cumplimiento de la
primera de las competencias que puede, y debe asumir, en virtud del art. 148.1.1.2
CE, por otra, es uno de los cimientos en que se asienta el Estado de Derecho que
hemos elegido, pues como dice Tomas de la Quadra Salcedo (<El C. de E. en el
Estado Social y Democratico de Derecho», 1985), «el Estado que se cred en 1978
no se contentd, no podia contentarse, con el control posterior de las normas gene-
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rales por parte de un 6rgano jurisdiccional creado con ese fin, el TC, sino que es-
tablece un sistema preventivo (de consulta previa), que pretende garantizar mas
radicalmente el sometimiento de la Administracion Publica al Derecho, de ahi, afiade,
que en su art. 107, la CE establezca: «EL C. de E. es el Organo Supremo Consulti-
vo del Gobierno. Una Ley Organica regulara su composicion y competencia», man-
dato que el legislador cumplié mediante la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril».

Esta Ley Orgdnica, después de reproducir, en su art. 1.°, el inciso 1.° del art.
107 citado, dice en su art. 20.1 que «el C. de E. emitira dictamen en cuantos asun-
tos sometan a su consulta el Gobierno o sus miembros, o las CC.AA. a través de
sus Presidentes», consulta que, conforme al art. 2.°.2 «sera preceptiva cuando en
ésta o en otras leyes asi se establezca, y facultativa en los demas casos». La cita-
da Ley, despues de enumerar en su art. 21, cuando el C. de E. ha de ser oido
en Pleno, y en el 22, cuando lo sera por su Comisién Permanente, dice textual-
mente en el art. 23: «Las CC.AA. (reitera) podran, por conducto de sus Presiden-
tes, solicitar el dictamen del C. de E... en aquellos asuntos en que, sin ser obliga-
toria la consulta, por la especial competencia o experiencia del mismo lo estimen
conveniente», anade en su parrafo 2.°, que «el dictamen sera preceptivo para las
Comunidades en los mismos casos previstos en esta Ley para el Estado, cuando
hayan asumido las competencias correspondientes».

Dos problemas se plantearon de inmediato sobre este precepto, con intima
relacion entre si: el de la constitucionalidad de este art. 23, parrafo 2.°, LOCE,
y, COMo previo a éste, y determinante para su solucion, el de la correcta interpre-
tacion del art. 107 C.E.
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PROLOGO

El precepto terminante contenido en dicho parrafo fue, desde su promulga-
cién, objeto de polémicas e interpretaciones dispares, tanto por parte de la doctri-
na como de la jurisprudencia, e incluso por el propio C. de E., polémica que, como
era de prever, s6lo quedaria zanjada cuando, no de modo tangencial como se ha-
bia venido abordando por el T.S. y el propio T.C., sino de manera directa y, ante
este Ultimo, se planteara el tema del alcance, y también de la posible inconstitu-
cionalidad, del citado precepto. Asi, aprobada por el Parlamento Canario, en 1986,
la reforma de su Ley 4/1984, que venia regulando el Consejo Consultivo de dicha
Comunidad, ampliando sus funciones hasta desplazar practicamente al C. de E.,
da motivo al Presidente del Gobierno de la Nacion para interponer contra la mis-
ma recurso de inconstitucionalidad. No resuelto aun éste por el T.C., la Sala de
lo Contencioso Administrativo del T.S. de Justicia de Valencia promueve, en 1991,
cuestion de inconstitucionalidad contra el art. 23, parrafo 2.°, LOCE. Quedaba pues
planteada ante el T.C. la constitucionalidad y, en su caso, el alcance de su conte-
nido, y solo restaba esperar las resoluciones del mismo.

El 26 de noviembre de 1992 se dicta sentencia resolviendo la cuestién de in-
constitucionalidad, y en ella, ademas, se despejan practicamente las importantes
incognitas que sobre el art. 23, parrafo 2.°, LOCE se planteaban (lo que va a pro-
vocar que el Estado, aceptando implicitamente la doctrina sentada en dicha sen-
tencia, desista de continuar el recurso planteado contra la Ley canaria, desisti-
miento plasmado en el Auto del T.C. de 26-1-1993), quedando establecida de ma-
nera clara la interpretacion y alcance para este Alto Tribunal del precepto discuti-
do, dando, a la vez, luz verde a los Consejos Consultivos de igualdad de condicio-
nes, dentro de cada Comunidad Auténoma, con el C. de E.

Iniciaremos este estudio con una enumeracioén del contenido de aquellas nor-
mas legales (constitucionales, autonémicas e incluso estatales) en las que se ha-
ce mencion al tema o directamente se exige el dictamen consultivo: se expondran
sucintamente (toda vez que la polémica ha quedado minimizada por las decisio-
nes citadas del T.C.) las distintas posiciones que se venian adoptando ante el pre-
cepto controvertido, y terminara con las conclusiones, extraidas principalmente de
las sentencias del T.C., ya no sélo por su valor doctrinal, sino por ser el Organo
Supremo de interpretacion de la Constitucion, de control de la constitucionalidad
de las leyes (art. 161.1.a) C.E.), que sefialan el camino mas seguro para enmarcar
la regulacién de los Consejos Consultivos Autonémicos.

Aparte de las razones legales que pudieran alegarse, motivos practicos pare-
cen aconsejar la creacion de los mismos. Ya refiriéndonos concretamente a Gali-
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cia, por una parte el cumplimiento del art. 148.1.1.2 C.E. en cuanto se refiere a
la creacion de las instituciones de autogobierno, ya que culminaria el desarrolio
de los Altos Organismos Auxiliares de sus Poderes Econémicos (creada por Ley
6/1984, de 5 de junio, la figura del «Valedor do Pobo», y por Ley 6/1985, de 24
de junio, el «Consello de Contas», ambas en pleno funcionamiento), que se com-
pletara con el tercero: el Consejo Consultivo; y, por otra, teniendo en cuenta la
agilizacion que supone la posesién de un Organismo propio de tal caracter, que
evitara el recurso al C. de E. en los supuestos en que la Ley exige su preceptivo
dictamen a las Comunidades que carecen del mismo, cumpliendo, a su vez, los
principios de eficacia, descentralizacidn, desconcentracién y coordinacién que la
Constitucion (art. 101.1) formula como rectores de la actuacién de la Administra-
cion Publica, sin perjuicio, de acuerdo con los articulos 20.1, inciso 2.°, y 23.1 LO-
CE, de acudir al C. de E. en aquellos casos en que la experiencia del mismo, o
la complejidad de la materia, lo aconsejen, en razén de su indiscutible prestigio
y elevado nivel juridico contrastado a lo largo de su historia.

Y desde el punto de vista del propio C. de E., al que se aliviaria de la carga
gue en este momento supone atender su labor consultiva, ya que a las propias
que le corresponden como «Supremo Organo Consultivo del Gobierno» (art. 107
C.E.) se unen las de atender a las que provienen de las CC.AA., y a las que pue-
den suponer la incorporacién a la Unidén Europea, con el riesgo de un atasco en
su trabajo, o que el volumen de éste vaya en detrimento del valioso contenido doc-
trinal de sus dictamenes y, en definitiva, de su alto prestigio como institucion.
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El parrafo 1.° del art. 23 LOCE (como el 20.1, inciso final), no plante6 proble-
ma alguno en su interpretacion y aplicacion, desde la terminante doctrina del T.C.,
especialmente en su sentencia 17/1983, de 4 de febrero (citada en su trabajo por
Bravo-Ferrer), que, al referirse a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos y a la posibilidad de que la misma evacuara consultas facultativas no
vinculantes a peticién de las autoridades autonémicas, declar6 que «el carac-
ter facultativo de la consulta, excluye toda confrontacién con las facultades deri-
vadas de la competencia a cuyo ejercicio servira, pues el recurso o no a la Comi-
sion depende de la voluntad incondicionada del titular», doctrina de plena apli-
cacion a los citados articulos 20.1 y 23.1 LOCE.

El problema se plantea pues en relacion con el parrafo 2.° del mencionado
art. 23, en cuanto, como vimos, establece que «el dictamen (del C. de. E.) sera
preceptivo para las CC.AA. en los mismos casos previstos en esta Ley para el
Estado, cuando hayan asumido las competencias correspondientes».

E! alcance de este parrafo depende, a su vez, de la interpretacion que se dé
al art. 107 C.E., para cuyo desarrollo se dicté la LOCE, y a su indudable relacion
con los articulos 148.1.1.° y 149.1.18.° de la propia Constitucion, discusion refle-
jada en la doctrina y en la jurisprudencia, desde quien defiende la inconstituciona-
lidad del precepto (problema ya resuelto por el T.C. en su sentencia de 26-11-1992),
hasta quien, con un talante maximalista, entiende su plenaYy literal constitucionali-
dad, pasando por matices intermedios, sin duda mas razonables, en especial (pos-
tura definitiva del T.C.) la que establece su constitucionalidad pero a condicion
de que sea interpretado a la luz de los principios constitucionales, en especial
el que garantiza el autogobierno de la CC.AA., implicito en el Estado-Comunidad
elegido como modelo por nuestra Carta Magna.

11

El C. de E., como el mas Alto Organo Consultivo de la Nacién, nace (con el
nombre de Consejo Real), por R.O. de Carlos IV, el 28 de febrero de 1792. Su tra-
yectoria va a reflejar, como las demas instituciones publicas, las consiguientes vi-
cisitudes acordes con los cambios politicos del pais, ocurridos a lo largo de los
siglos XIX y XX, sufriendo suspensiones temporales, reorganizaciones e incluso
efimeros cambios de nombre, pero practicamente conservando el de C. de E., que
hubo de recibir un 3 de diciembre de 1823. Son hitos para su historia los afnos
1858, 1876, 1904, 1924 y 1931, hasta llegar a la Ley Organica de 5 de noviembre
de 1944, que va a estar en vigor hasta ser derogada por la Disposicion Final 1
de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril (LOCE), y su Reglamento, aprobado por
R.D. 1.674/1980, de 18 de julio, que constituyen la legalidad vigente.

Sancionada por S.M. el Rey el 27 de diciembre de 1978 la Constitucion (C.E.),
aprobada en referéndum por el pueblo espafiol el dia 6 anterior, y sustituido el Es-
tado centralista que (salvo el paréntesis de la || Republica) venia rigiendo el Esta-
do espanol desde los inicios del siglo XVIII, por un Estado social y democratico
de derecho (art. 1.°.1 C.E.) que, fundamentado «en la indisoluble Unidad de la Na-
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cién Espanola... reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacio-
nalidades y regiones que la integran...» (art. 2.°), la propia Carta Magna, al di-
sefar ese nuevo modelo de Estado, va a dar la pauta, no sélo a través de sus prin-
cipios, inspiradores de todo el ordenamiento juridico, sino creando unas veces y
otras ordenando su configuracion, de los organismos que han de regir y hacer po-
sible el desarrollo constitucional. Asi, nace el T.C., al que dedica su titulo IX, con
la misién de velar porque las leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley
(estatales o autonomicas) se acomoden al texto constitucional, amparar a quienes
crean vulnerados sus derechos fundamentales y a resolver los conflictos de com-
petencia entre el Estado y las CC.AA.

I1I

¢Cual es la interpretacién de este parrafo 2.°? ;Se le «fue la mano» al legisia-
dor organico al desarrollar el art. 107 C.E. y debe considerarse inconstitucional,
0, pese a la literalidad del mismo, puede declararse su constitucionalidad pero sal-
vando el principio expreso de autoorganizacién y autogobierno que para el Estado
de las Comunidades establece (art. 148.1.1.2) la C.E.?

A) Antes de entrar en el estudio del problema, parece oportuno, para evitar
repeticiones y una mas facil consulta, recordar los preceptos constitucionales, asi
como las normas juridicas «implicadas» en la interpretacién correcta del art. 23.2
LOCE.

En cuanto a la Constitucion (ademas de su art. 2.° ya recordado):

El art. 137: «El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provin-
cias y en las Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades
gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses».

El art. 143.1, en cuanto establece que «en el ejercicio del derecho a la auto-
nomia (art. 2.°)... podran acceder a su autogobierno».

Articulo 148.1: <Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias
en las siguientes materias: 1.2 Organizacién de sus instituciones de autogobierno».

Articulo 149.1: «El| Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias: 18.2 ‘Las bases de régimen juridico de las Administraciones Publicas...
que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento comun ante
ellas; el procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las especialidades
derivadas de la organizacién propia de las Comunidades Auténomas...’».

Articulo 150.2: «E| Estado podra transferir o delegar en las CC.AA. median-
te Ley Orgénica, facultades correspondientes a materia de titularidad estatal que
por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacién. La Ley
prevera en cada caso la correspondiente transferencia de medios financieros, asi
como las formas de control que se reserva el Estado».

Articulo 153. «El control de la actividad de los érganos de gobierno de las
CC.AA. se ejercera:

b) Por el Gobierno, previo dictamen del C. de E., el del ejercicio de las funcio-
nes delegadas a que se refiere el parrafo 2.° del art. 150».

* * *

16



B) Al amparo de su facultad de autoorganizacion (art. 148.1.1.2 C.E.) las ad-
ministraciones de las CC.AA. cuentan, al igual que la Administracidn central, jun-
to a sus organos activos, con una serie de 6rganos de caracter consultivo cuya
funcion es pues la de asesorar a aquélla sobre la legalidad de sus actuaciones.

Al lado de las Secretarias Generales Técnicas de cada Consejeria tenemos
otros organismos consultivos, a que se refieren algunas leyes autonémicas de de-
sarrollo institucional (por ejemplo, en Aragén), que serian creados en la Presiden-
cia o en las Consejerias, cuyos informes no serian vinculantes, salvo que una ley
asi lo dijese expresamente, y que podriamos considerar como drganos consulti-
vos ordinarios.

Pero existen otros érganos consultivos especificos, los lamados Consejos
Consultivos, que solamente tres Comunidades han previsto en su Estatuto que
fueran creados: Catalufia, Canarias y Extremadura, si bien tan solo las dos prime-
ras llevaron a efecto tal prevision, habiéndolo hecho dltimamente, pese a no ha-
berlo previsto en su Estatuto, pero con base en el citado art. 148.1.1.2 C.E. y en
las leyes institucionales desarrolladoras de su autoorganizacion, las Islas Balea-
res, la Comunidad Auténoma de Andalucia, Valencia y ultimamente Galicia.

1. Cataluia. La Ley Organica 4/1979, de 18 de diciembre, que aprob¢ el Es-
tatuto de Catalufia, establece en su art. 41: «...una ley de Catalufia creara y regu-
lara el funcionamiento de un organismo de caracter consultivo que dictaminara,
en los casos que la propia ley determine, sobre la adecuacion al presente Estatuto
de los proyectos o proposiciones de ley sometidos a debate y aprobacion del Par-
lamento de Cataluia.

La interposicion ante el T.C. del recurso de inconstitucionalidad por el Conse-
jo Ejecutivo o Gobierno de la Generalidad o por el Parlamento de Catalufia exigi-
ra, como requisito previo, un dictamen de dicho organismo».

Este articulo fue desarrollado por la Ley 1/1981, de 25 de febrero, por la que
se crea tal Consejo Consultivo, que se limito a copiar, a efectos de su competen-
cia, el contenido del mismo. Aprobado el Reglamento Provisional de Organizacion
y Funcionamiento del Consejo por Decreto 429/1981, de 2 de noviembre, éste am-
plia sus competencias estableciendo la posibilidad de que el mismo dictamine,
con caracter facultativo, aparte de los posibles conflictos positivos de competen-
cia que pudiera plantear el Gobierno de la Generalidad y los Convenios y Acuer-
dos con otras CC.AA. (art. 145.2 C.E.), «las normas generales dictadas por el
Gobierno de la Generalidad en ejecucion de las leyes», art. 12 del Reglamento,
que se ampara en la Disposicion Final primera de la Ley 1/1981, pese a que la
misma soélo dice que «basandose en los principios de la presente ley, el Conse-
jo Consultivo elaborara el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Con-
sejo Consultivo, y el Consejo Ejecutivo lo aprobara», si bien (dice Alonso Garcia),
el hecho de que estas nuevas competencias sean facultativas «<minimiza» su falta
de cobertura, tanto estatutaria como legal». Hemos de recordar que en la Comuni-
dad Catalana, el art. 78 de la Ley 3/1982, de 25 de marzo, del Parlamento, de Pre-
sidente y del Consejo Ejecutivo de la Generalidad», previd la creacion de otro or-
gano consultivo, sélo del Gobierno, lo que se efectué mediante la Ley 3/1985, de
15 de marzo, de Reorganizacion de la Comision Juridica Asesora, a la que se en-
comienda dictaminar, también facultativamente, «los proyectos de disposiciones
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generales que deba aprobar el Consejo Ejecutivo», caracter no preceptivo que vuelve
arecordar el art. 65.4 de la Ley catalana 13/1989, de 14 de diciembre, de «Organi-
zacion, Procedimiento y Régimen Juridico de la Administracién de Catalufia», con
referencia a tal Comision.

Conviene adelantar con respecto a esta Comisién (como en su momento ve-
remos), si bien se declara que «queda garantizada su objetividad e independencia
en las opiniones que emita» (autonomia funcional), al «quedar adscrita organica-
mente al Departamento de la Presidencia», carece de independencia organica (a
diferencia del Consejo Consultivo a imagen del C. de E.), una de las condiciones
que los Consejos Consultivos, aspirantes a competir en su ambito con el C. de
E., han de reunir (articulos 1.2 y 14 de la Ley 3/1985 citada).

2. Canarias. La Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, que aprobé el Esta-
tuto de Autonomia de Canarias, en su art. 43, dice: «Por ley del Parlamento Cana-
rio podra crearse un organismo consultivo que dictamine sobre la adecuacion al
presente Estatuto de los proyectos o proposiciones de ley que se sometan al Par-
lamento, asi como sobre las restantes materias que determine la ley de su
creacion».

La Ley 4/1984, de 6 de julio, de esta Comunidad, crea el Consejo Consultivo
de Canarias basandose en dicho articulo, regulando su organizacion y funciona-
miento el Decreto 464/1985, de 14 de noviembre.

Esta Ley, a diferencia del silencio que al respecto guarda la de Catalufa, ha-
ce referencia en su preambulo al Consejo de Estado y, concretamente, al art. 23.2
LOCE, al decir, en su parrafo octavo, que «el caracter obligatorio para las CC.AA.
del dictamen del C. de E. en los casos a que se refiere por remision dicho
art. 23, se constituye en clausula de cautela, en cuya virtud al Consejo Con-
sultivo de Canarias le esta vedado emitir su dictamen en los supuestos en que
segun las leyes sea preceptiva la consulta al C. de E. Con ello (afiade) se rehuyen
potenciales polémicas doctrinales, sin relevancia practica, que pueden llevar a la
confusion y a la incertidumbre a los administradores y administrados canarios, a
la par que provocar conflictos con el Alto Cuerpo Consultivo reconocido en
la Constitucion», por lo que (art. 3.3 de la Ley 4/1984) «el Consejo Consultivo no
podra dictaminar, y debera abstenerse, en aquellos asuntos en que por imperati-
vo de la normativa general requieran el dictamen preceptivo del C. de E.» (decla-
racion en cierto modo incompatible con alguna de las competencias que después
recogia la propia Ley en su art. 10).

En todo caso, por una nueva Ley del Parlamento Canario, Ley 13/1986, de
30 de diciembre, se modifica la citada Ley 4/1984, y por Decreto 38/1987, del 7
de abril, se modifica el Decreto 464/1985, lo que va a cambiar de una forma sus-
tancial esta situacion. Después de desautorizar lo dicho en la Exposicion de Moti-
vos de la anterior Ley creadora (art. 1.° de la Ley 13/1986, «queda suprimido el
parrafo octavo de la Exposicion de Motivos»), la nueva establece que «el concepto
mismo de autonomia en la interpretacién consagrada por el T.C., impide que la
Comunidad Auténoma Canaria pueda verse constrefiida en su actuacion adminis-
trativa por el criterio de un 6rgano de indudable prestigio, pero perteneciente en
exclusiva a la Administracion del Estado, como es el C. de E. en la configura-
cion que le otorga el art. 107 de la C.E.», y, en consecuencia, establece la atribu-
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cién al Consejo Consultivo de dictaminar en aquellos asuntos propios del ac-
tuar de la Comunidad en los que obligadamente debia hasta ahora intervenir
el C. de E.»; se modifica asi el anterior art. 10, referido a las competencias, y se
dice en su art. 3.3 que «la atribucién de competencias al Consejo Consultivo de
Canarias que se opera por esta Ley, excluye la intervencion del C. de E. respec-
to de las materias a que se refiere la misma», produciéndose una mayor semejan-
za de este Consejo al C. de E. que la de su homénimo de Catalufa.

Esta nueva regulacion provoca que contra la Ley 13/1986, sea interpuesto por
el Presidente del Gobierno recurso de inconstitucionalidad (recurso cuyo desisti-
miento por el Abogado del Estado, en cumplimiento de acuerdo del Consejo de
Ministros de 18-12-1992, va a servir, creemos que de modo definitivo, en unién
de la sentencia del T.C. 204/1992, de 26 de noviembre, que resolvio la cuestidon
de inconstitucionalidad promovida por el T.S. de Justicia de Valencia contra el art.
23.2 LOCE, para definir el marco legal de competencias en que han de actuar los
Consejos Consultivos Autondmicos).

3. Extremadura. Por Ley Organica 1/1983, de 25 de febrero, se aprueba el
Estatuto de Autonomia, cuyo art. 54 establece: «Una ley de la Asamblea, a pro-
puesta de la Junta de Extremadura, creara y regulara el funcionamiento de un or-
gano de caracter no vinculante que dictaminara, en los casos que la propia ley
determine, sobre la adecuacion al presente Estatuto y al Ordenamiento Juridico
vigente, de las Normas, Disposiciones o Leyes que hayan de ser aprobadas por
los 6rganos de la Comunidad Auténoma».

Este precepto, hasta el momento, no ha sido desarrollado.

4. Baleares. Como ya hemos dicho, la Ley Organica 2/1983, de 25 de febre-
ro, por la que se aprobo el Estatuto de Autonomia para las Islas Baleares, no pre-
vé la creacién de un Consejo Consultivo semejante al C. de E. Sin embargo, en
su articulado, desarrollando los principios constitucionales (y en especial el art.
148.1.1.2 C.E.), se hace constar: Articulo 1.°: «<El Pueblo de las Islas Baleares...
se constituye en Comunidad Auténoma, para acceder al autogobierno, de acuerdo
con los principios y en el marco de la Constitucion y del presente Estatuto». Articu-
lo 10: «Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en las
siguientes materias: 1) Organizacién, régimen y funcionamiento de sus institu-
ciones de autogobierno...».

En consecuencia se dicta la Ley 5/1993, de 15 de junio («<Bo. Comunidad» de
8 de julio), por la que (art. 1.°) se crea su Consejo Consultivo propio, y en cuya
«Exposicion de Motivos», después de citar literalmente la doctrina contenida en
la sentencia del T.C. de 26 de noviembre de 1992, no sélo sobre la constitucionali-
dad de crear, de acuerdo con las facultades de autogobierno (art. 148.1.1.2 C.E.),
«Organos Consultivos propios de las mismas caracteristicas y con idénticas o se-
mejantes funciones a las del C. de E., sino, por la misma razon, estimar posible
constitucionalmente la sustitucion del informe preceptivo de este ultimo acuerdo
por el de érgano consultivo autonomico..., adornado con las caracteristicas de ob-
jetividad, competencia y, sobre todo, independencia de la Administracién, que la
doctrina y la jurisprudencia exigen», resume las caracteristicas y competencias del
mismo».
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Esta Ley es modificada por la del Parlamento de la Islas Baleares n.° 2/1995,
de 22 de febrero.

5. Andalucia. Por Ley 8/1993, de 19 de octubre, el Parlamento Andaluz, ci-
tando en su Predmbulo el art. 13.1 de su Estatuto de Autonomia, sobre competen-
cia para la creacién de sus 6rganos de autogobierno, y con la extensién que le
confiere el Titulo Hl de la Ley 6/1983, de Gobierno y Administracion de Andalucia»,
haciendo hincapié, sin citarla expresamente, en las condiciones que la tan repeti-
da Sentencia del T.C., de 26 de noviembre de 1992, exige para que los Consejos
Consultivos Autonomicos puedan sustituir con sus dictdmenes a los del C. de E.
cuando, de acuerdo con la LOCE (art. 23.2), de 23 de abril de 1980 (Ley Organica
3/1980), fueran preceptivos para las CC.AA. tales dictamenes: estar dotados de
independencia orgéanica y funcional, como garantia de su objetividad e indepen-
dencia (art. 2.°, parrafo 1.°, de la Ley), no extendiéndose sus dictdmenes (que
seran preceptivos, pero no vinculantes, salvo cuando asi lo establezca expresa-
mente una ley: art. 3.°) a cuestiones de conveniencia u oportunidad, fuera de los
casos en que asi le fuese solicitado por la autoridad consultante (art. 2.°, parrafo
2.°), estableciendo en el parrafo 3.° de este articulo que «los asuntos dictamina-
dos por el Consejo, no podran ser remitidos ulteriormente para informe a ningan
organo u organismo de la Comunidad Auténoma de Andalucia», sin mencién ex-
presa de «la C. de E.», quiza de acuerdo con el contenido del art. 44.1 de su Esta-
tuto de Autonomia.

6. Valencia. Sin la cobertura de su Estatuto, la Ley del Parlamento Valencia-
no 10/1994, de 19 de diciembre (D.O. Gen. Valenciana de 2-1-1995) crea su Con-
sejo Juridico Consultivo, estableciendo en su Preambulo que «el Gobierno valen-
ciano viene obligado, por diferentes preceptos normativos (que no cita), a so-
meter su actuacion al dictamen de un érgano independiente y objetivo que vele
por el cumplimiento de la Constitucién, del Estatuto de Autonomia de la Comuni-
dad Valenciana y del resto del ordenamiento juridico, como garantia para la pro-
pia Administracion y para la ciudadania», 6rgano dotado de autonomia organica
y funcional a fin de garantizar su objetividad e independencia.

7. Galicia. Nuestro Estatuto (Ley Org. 1/1981, de 6 de abril) tampoco previé
la creacion del tal Consejo. Despejado el camino para ello por el T.C., la Xunta
de Galicia, en su reunion de 14 de abril de 1994, acordo remitir al Parlamento un
proyecto de creacién de su «Consello Consultivo», mencionando en su Exposicion
de Motivos los articulos 271 de su Estatuto y 148.1.1.° C.E. El Parlamento de Gali-
cia en su sesion de 24 de octubre de 1995, aprobd la ley que regula dicho Conse-
llo. (Ver Apéndice).

* * *

C) Alacreacion de los Consejos Consultivos resefados hemos de afiadir su
consagracion por el propio legislador estatal ordinario que, en diversos precep-
tos, exige el dictamen preceptivo de los mismos «si existieren», y en su defecto
del C. de E. Asi:

a) La Ley de Bases de Régimen Local 7/1985, de 2 de abril:

Articulo 13.1. «La creacion o supresién de municipio, asi como la alteracion
de términos municipales, se regulara por la legislacién de las CC.AA. sobre Régi-
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men Local. Requeriran, en todo caso, audiencia de los municipios interesados y
dictamen del C. de E. o del érgano consultivo superior de los Consejos de
Gobierno de las CC.AA., si existiere» (supuesto sobre el que venia conociendo
el C. de E. en virtud del art. 20 de la Ley de Régimen Local de 1955, y no com-
prendido en los articulos 21 y 22 C.E.).

b) Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local (R.D. Legislativo 781/1986, de 18 de abril).

Articulo 75.4. «...Los Ayuntamientos y Juntas Vecinales que... viniesen orde-
nando el disfrute y aprovechamiento de bienes comunales mediante concesiones
periodicas... a los vecinos, podran exigir a éstos... determinadas condiciones (que
sefala), siempre que tales condiciones y su cuantia sean fijadas en ordenanzas
especiales, aprobadas por el 6rgano competente de la Comunidad Autonoma, previo
dictamen del Organo Consultivo Superior del Consejo de Gobierno de aqué-
lla, o, en otro caso, del C. de E.» (consulta a éste que venia establecida por el
art. 192.4 de la Ley de Régimen Local de 1955).

Articulo 114.3. «Los acuerdos que... dicta el 6rgano competente, en cuanto
a la interpretacion, modificacion y resolucion de los contratos seran inmediatamente
ejecutivos. En los casos de interpretacién y resolucion, cuando el precio del con-
trato exceda de la cantidad fijada por la Ley estatal sobre contratacion administra-
tiva, y en las modificaciones de estas ultimas, cuando la cuantia exceda del 20%
del precio del contrato, serd, ademas, preceptivo el dictamen del Organo Con-
sultivo Superior de la Comunidad Autonoma, si existiere, o, en su defecto,
del C. de E.» (supuesto tampoco comprendido en los articulos 21 y 22 LOCE, y
que no hace mas que reiterar para el ambito local, con la innovacion de la alterna-
tiva de los Consejos Consultivos Autondmicos, si existieren, en lugar del C. de
E., el art. 18 de la Ley de Contratos del Estado (texto articulado por Decreto de
8-4-1965, modificado por Ley 5/1973, de 17 de marzo, y ésta, a su vez, no es una
reiteracion del art. 22.11.° LOCE (que impone el dictamen del C. de E. con rela-
cion a la «nulidad, interpretacion y resolucién de los contratos administrativos cuando
se formule oposicion por el contratista y, en todo caso, en los supuestos previstos
en la Ley de Contratos del Estado»), sino que incorpora un nuevo supuesto de in-
tervencion del C. de E. en virtud de la clausula de remisién del propio art. 22.11.°,
al final, es decir, su dictamen preceptivo en todo caso —haya o no oposicién—,
cuando la interpretacion o resolucién se refiere a un contrato con precio superior
a 100.000.000 de pesetas y cuando la modificacién exceda del 20%. Por lo tanto,
también aqui el Texto Refundido, en este articulo, establece un supuesto, no com-
prendido en el art. 22 LOCE, con la innovacién de dar entrada a los Organos Con-
sultivos Autondémicos en lugar de la C. de E.).

e) R.D. Legislativo 1/1992, de 26 de junio. Texto Refundido de la Ley del
Suelo. En su Titulo ll, Capitulo 1ll («Elaboracién y aprobacién de Planes»), en el
art. 129, referente a la modificacion cualificada de los Planes, establece: «Si la
modificacién de los Planes, Normas Complementarias y Subsidiarias y Programas
de Actuacion tuviere por objeto una diferente zonificacién o uso urbanistico de las
zonas verdes o espacios libres previstos en el Plan, debera ser aprobado por el
Organo Superior de naturaleza colegiada de la Comunidad correspondiente, pre-
vio informe favorable del Consejo competente por razon de la materia y del C.
de E. u 6rgano autonémico que corresponda».

21



Y en el Titulo IX, Capitulo I, en su art. 302 (referido a la revision de oficio) dice:
«Las entidades locales podran revisar de oficio sus actos y acuerdos en materia
de urbanismo con arreglo a lo dispuesto en los articulos 109 y siguientes de la
L.P.A. (se refiere a la de 1958, entendiéndose ahora la remision a los articulos 102
y siguientes de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun, de 26-11-1992).

d) Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Ley 13/1995, de
18 de mayo.

En el Libro I, Titulo lll, Capitulo | («De los pliegos de clausulas administrativas
y de prescripciones técnicas»), en su art. 49.3, «cuando sean de la competencia
de las CC.AA. y entidades de la Administracion local», aprobaran los pliegos de
clausulas administrativas generales, de acuerdo con sus normas especificas, sien-
do, asimismo, preceptivo el dictamen del C. de E. u érgano consultivo equiva-
lente de la Comunidad Auténoma respectiva, si lo hubiera, dictamen que tam-
bién exige en el art. 55.3, referente a la formalizacidén de los contratos, cuando
tal formalizacion no pueda llevarse a cabo por culpa del contratista y éste formula-
se oposicion; asimismo, en el Capitulo IV («De la invalidez de los contratos»), en
el art. 65, al tratar de su nulidad, establece «que podra ser acordada por el érgano
de contratacion, previo dictamen favorable de los citados organismos. En el cita-
do Titulo I, Capitulo VIII, en su Seccion 1.2 («De la ejecucion de los contratos»),
al tratar de la demora y prérroga de los contratos, en su art. 97, se establece que
si la Administracion optase por la resolucion, ésta debera acordarse por el érgano
de contratacion... y si se formulase oposicion por parte del contratista, lo hara pre-
vio dictamen del C. de E. u Organo Consultivo equivalente de la Comunidad Auté-
noma, en su caso, si lo tuviere, previsién que existe también en el Capituio VIII,
al tratar de la modificacion de los contratos, por remision del art. 102.2 al 55.

e) Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun. Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

En su Titulo VIII («De la revisién de los actos en via administrativa»), en el art.
102 (revision de los actos nulos), dice: «Las Administraciones Publicas podran, en
cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud del interesado, y previo dic-
tamen favorable del C. de E. u Organo Consultivo de la Comunidad Auténo-
ma, si lo hubiere, declarar de oficio la nulidad de los actos enumerados en el art.
62.1 que hayan puesto fin a la via administrativa o contra los que no se haya inter-
puesto recurso administrativo en plazo. 2. En todo caso, la resolucion que recaiga
requiere dictamen previo del C. de E. u Organo Consultivo de la Comunidad
Auténoma, si lo hubiere...».

Articulo 103. (Revision de actos anulables) «Podran ser anulados por la Ad-
ministracion, a iniciativa propia o a solicitud del interesado, previo dictamen del
C. de E. u Organo Consultivo Superior de la Comunidad Auténoma, si lo hu-
biera, los actos declaratorios de derechos cuando concurran las circunstancias
siguientes...».

Esta regulacion recoge lo dispuesto en el art. 22 LOCE, en donde se estable-
ce: «La Comisién Permanente del C. de C. debera ser consultada en los siguien-
tes asuntos... 10.° Revision de oficio de los actos administrativos en los supues-
tos previstos en las leyes».
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Tanto por su fecha (26-11-1992) como por su contenido, en el que el legisla-
dor ordinario, cumpliendo el art. 149.1.18.° C.E., en cuanto reserva al Estado la
regulacion del Procedimiento Administrativo Comin, al establecer la alternativa
en plano de igualdad, del dictamen del C. de E. u Organo Consultivo de la Co-
munidad Autonoma, esta avalando una interpretacion restrictiva del parrafo 2.°
del art. 23 LOCE, en relacion con un supuesto previsto en el art. 22, concorde
con la interpretacion que, casualmente en la misma fecha (26-11-1992), da al
citado art. 23.2 LOCE el T.C., para eludir su inconstitucionalidad.

Es de tener en cuenta, en el momento de interpretar el contenido y alcance
de los articulos 148.1.1.° y 149.1.18.° C.E., que esta Ley 30/1992 (cuyo art. 2.°
(ambito de aplicacion) recalca que: 1. Se entiende, a los efectos de esta Ley, por
Administraciones Publicas: a) La Administracion General del Estado; b) Las Admi-
nistraciones de las CC.AA.: y, ¢) Las Entidades que integran la Administracion Lo-
cal), ya que en su Exposiciéon de Motivos, después de reproducir en su apartado
2, parrafo 1.°, el contenido del apartado 18.° del art. 149 citado (lo que también
hace en su art. 1.°), afade, en el parrafo 2.°, que «la delimitacion del régimen juri-
dico de las Administraciones Publicas, se engloba en el esquema ‘bases mas de-
sarrollo’, que permite a las CC.AA. dictar sus propias normas siempre que se
ajusten a las bases estatales» que la Constitucion contempla, como una com-
petencia plena y exclusiva del Estado, por lo que (parrafo 3.°) «la Ley recoge
esta concepcion constitucional de distribucion de competencias y regula el proce-
dimiento administrativo comun de aplicacion general a todas las Administraciones
Publicas... pues lo reservado al Estado no es todo el procedimiento sino sélo
aquel que deba ser comun y haya sido establecido como tal», y «a este avan-
zado concepto (parrafo 4.°) responde la ley que es de aplicacién a todas las admi-
nistraciones publicas y rigurosamente respetuosa con la distribucion constitu-
cional de competencias».

Dicho lo cual, no puede pasarse por alto que la disposicion derogatoria 2-b)
que establece qué preceptos de la L.P.A. de 17 de julio de 1958 quedan por ella
derogados, mantiene en vigor, del Titulo VI de esta Ley de 1958 (referente a los
«procedimientos especiales»), su Capitulo | (articulos 129 a 132), que regula los
«procedimientos para la elaboracion de las disposiciones de caracter general» (entre
ellas, claro esta, los Reglamentos), que siguen pues rigiéndose por la normativa
anterior, a la vez que desaparece la expresa distincion entre «procedimiento ordi-
nario» y «procedimientos especiales» que la L.P.A. establecia (entre los que esta-
ba el procedimiento para la elaboracion de disposiciones generales).

D) De todo lo dicho queda claro:

1. Lafacultad de las CC.AA. que asilo deseen (art. 148.1.1.° C.E.) para crear
sus propios cuerpos consultivos.

2. La sustitucién por los mismos (avaladas incluso por leyes estatales, hasta
ahora ordinarias) del C. de E., no sdlo en actos administrativos que, no contempla-
dos en el art. 23.2., en relacién con los 21 y 22 LOCE, aquel tuviese preceptiva-
mente que intervenir, en los casos en que los Consejos Consultivos autonémicos
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no existiesen, sino incluso comprendidos en tales preceptos de la LOCE (articulos
102 y 103 de la Ley 30/1992).

El problema a resolver, y creemos que ya podemos hacerlo a la vista de las
dos ultimas resoluciones del T.C. (Sentencia de 26-11-1992 y Auto de 26-1-1993),
es si ya declarada expresamente la constitucionalidad del art. 23.2, su interpreta-
cion a la luz de los principios constitucionales que rigen el Estado de las Autono-
mias (a que alude la sentencia de 26-11-1992, Fundamento Juridico 5.°), dichos
Consejos Consultivos pueden sustituir al C. de E. en todos los supuestos en que
los articulos 21 y 22 LOCE exigen el dictamen de éste para el Gobierno de la Na-
cion, y, especialmente, en la elaboracion de reglamentos ejecutivos de leyes (pro-
pias, transferidas o delegadas), objeto del recurso de inconstitucionalidad contra
la Ley de Canarias, procedimiento que, como acabamos de ver al glosar la Ley
30/1992, queda fuera del Procedimiento Administrativo comun al que alude el art.
149.1.18.° de la C.E.

E) La funciéon consultiva.

Antes de entrar de lleno en la exégesis del art. 107 C.E., conviene aclarar cual
es la «funcién» que legitima la existencia de un érgano como el C. de E.

Mufoz Machado («Derecho Publico de las CC.AA.», Vol. Il, Civitas, 1984) rea-
liza (basdndose en la sentencia del T.C. 42/1983, de 20 de mayo, Fundamento Ju-
ridico 3 D), la distincion entre potestades de vigilancia y potestades de control, par-
tiendo de que solo a través de estas ultimas puede conseguirse una revision de
las decisiones autonomicas de manera directa por la accién de los érganos esta-
tales, en tanto que aquéllas constituyen un instrumento para los Tribunales y, en
especial, para el T.C.

Para Bravo Ferrer, «de admitirse la proyeccion de la actividad consultiva pre-
ceptiva del C. de E. sobre las CC.AA., ésta ha de calificarse como de inspeccion,
debiendo insertarse en la categoria de las potestades de vigilancia».

Javier Galvez Montes, después de decir que la calificacion por el art. 107 C.E.
como organo «Consultivo» se utiliza para determinar el ambito de su competencia,
establece que «lo consultivo se manifiesta como una actividad auxiliar que implica
emisién de dictdmenes y el sefialamiento de la solucién aplicable a las cuestiones
planteadas...», por lo que llega a hablarse de una funcion consultiva diferencia-
ble de las demas funciones del Estado.

A diferencia de lo previsto en otros ordenamientos, e incluso en nuestras an-
teriores regulaciones del C. de E. (dice), <las competencias que la C.E. atribuye
a este organismo son puramente consultivas».

Y en contraste con la calificacion de Bravo Ferrer de insertar la labor del C.
de E., enrelacion con las CC.AA., como inspectora («potestad de vigilancia»), esti-
ma Galvez Montes que «al no ser vinculante u obstativo el dictamen previsto en
el art. 153.b) de la C.E., ha de considerarse como de mero asesoramiento», por
cuanto tal precepto se limita a disponer que el control del ejercicio de funciones
delegadas, a que se refiere el art. 150.2 C.E., sera ejercido por el Gobierno, pre-
vio dictamen del C. de E., «pues al no cualificarse los efectos del dictamen habra
de entenderse que el mismo no es vinculante».
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Recordemos como algunos preceptos legales de nuestro ordenamiento esta-
blecieron el caracter vinculante del dictamen («previo dictamen favorable...»), asi
lo establecia el art. 109 de la L.P.A. de 1958 y, por remision al mismo, el art. 302
del Texto Refundido de la Ley del Suelo (R.D. Legislativo 1/1992, de 26 de junio)
y asi lo sigue diciendo el art. 102.1 de la nueva Ley de Procedimiento Administrati-
vo (que sustituyd al citado art. 109) de 1992, y asi lo impone el art. 129 del citado
Real Decreto legislativo que, al tratar de la «<modificacion cualificada» (de Planes
de Urbanismo), establece también, como hemos visto en el lugar correspondien-
te, el «previo informe favorable del Consejero competente y del C. de E. u organis-
mo autondmico que corresponda», frase en la que el «informe favorable» se predi-
ca tanto del Consejero (autonémico) como del C. de E. u érgano que en la Comu-
nidad Autonémica le sustituya, preceptos que desvirtuan la funcion «puramente»
consultiva y de aplicacion también a los Consejos Consultivos, al menos en lo que
el art. 102.1 de la Ley 30/1992 y el art. 302 del Texto Refundido de la Ley del Sue-
lo, al formar parte del procedimiento administrativo basico o comun.

IV

1. El primer punto a esclarecer es el de la naturaleza juridica del C. de E.

Este aparece definido en el art. 107, inciso 1.°, C.E., al decir: «El C. de E.
es el Supremo Organo Consultivo del Gobierno».

Injertado este articulo en el Titulo IV de la Constitucién, rotulado «Del Gobier-
no y de la Administracién», de todos los articulos que lo componen (del 97 al 107),
parece claro que se infiere que, con la palabra «Gobierno», el legislador constitu-
cional quiso hacer referencia al «Gobierno de la Nacion», al «Gobierno del Esta-
do», sin perjuicio, claro esta, de que los preceptos que integran tal titulo sirvan
de interpretacion a los que, en el Capitulo Ill, del Titulo VIII, regulan especifica-
mente el régimen de las CC.AA.

Y ello por diversas razones: 1) Por una interpretacion literal del vocablo, que
es de una claridad tan patente que no necesita de la hermenéutica para su com-
prension y delimitacion conceptual; 2) Porque de haber querido comprender en
tal inciso primero también a las CC.AA., o hablaria en plural («Gobiernos», «Admi-
nistraciones») o emplearia términos adecuados como «Gobierno del Estado y de
las CC.AA.» u otros similares; 3) De su relacion con los restantes articulos del Titu-
lo IV (especialmente del 98), en que se encuentra el art. 107, se deduce también
que se refiere al «Gobierno de la Nacién», y, 4) De las discusiones parlamentarias
y antecedentes del propio art. 107, inciso 1.°, se llega a la misma conclusion, pues
en el proyecto constitucional se decia que el C. de E. era el «Supremo Organo
Consultivo en materias de gobierno y administracion», redaccion que fue cons-
cientemente sustituida por la de «Supremo Organo Consuitivo del Gobierno», di-
ferencia entre Gobierno y Administracion que, ademas, recoge la Exposicion de
Motivos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de «Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas», cuando dice: «La Constitucion... configura al Gobierno
de la Nacién como un érgano eminentemente politico que dirige la Administra-
cion y ejerce la potestad reglamentaria. En el ordenamiento que tuvo su origen
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en el régimen autocratico precedente, se venia reduciendo el Gobierno al Organo
Superior en el que culmina la Administracidon del Estado... El art. 97 de la Consti-
tucién arrumba definitivamente esta concepcion y recupera para el Gobierno el
ambito politico de la facultad de gobernar... se perfilan asi con nitidez los rasgos
propios que definen al Gobierno y a la Administraciéon como instituciones publicas
diferenciadas».

La interpretacion de la palabra «Gobierno» va a condicionar a su vez el alcan-
ce de la interpretacion del art. 23.2 LOCE, dictada, recordemos, «ejecutando el
mandato del art. 107, inciso 2.°, C.E.» («una ley organica regulara su composicion
y competencia»), pues segun se parta de uno o de otro concepto, es decir, del C.
de E. como 6rgano consultivo del Gobierno de la Nacion o Central, o del Poder
Ejecutivo del Estado Comunidad, quedarian excluidos, en el primer caso, pero no
en el segundo, los Gobiernos de las CC.AA. Pese a la aparente, para nosotros,
claridad de que antes hemos hablado respecto a la redaccion del inciso 1.°, del
art. 107 C.E., lo cierto es que, tanto la doctrina como la jurisprudencia, en algun
caso forzando la interpretacion en defensa de una idea preconcebida del C. de
E., no han sido ni mucho menos, concordes en la interpretacion del citado precep-
to, siendo importante recordar como en la Memoria que el Gobierno acompana
al proyecto de la LOCE, se dice: <Una novedad que ha parecido obligada es el
establecimiento de la posibilidad de Consulta al Consejo por las CC.AA., siempre
que dicha Consulta se verifique por conducto del Presidente del Gobierno, por con-
siderar que si bien en el gjercicio de funciones propias y no delegadas no vienen
dichas Comunidades obligadas a requerir el dictamen del Alto Cuerpo, por ser és-
te fundamentalmente asesor del Gobierno y de la Administracion Central, nada
impide que puedan dirigirse al Consejo para recabar su parecer en asuntos de
Estado con caracter facultativo y siempre a través del Gobierno».

En consecuencia, el art. 23 del Proyecto contenia tal previsién, que en el tex-
to definitivo se modifica estableciendo la relaciéon directa del Presidente autonémi-
coy el C. de E., asi como introduciendo el informe preceptivo en su parrafo 2.°,
gue ya conocemos.

Vamos a ver, en sintesis, los dos puntos de vista que, sobre el alcance del
art. 107, inciso 1.°, E.C., cuyo texto, recordemos, dice asi: «<El C. de E. es el Su-
premo Organo Consultivo del Gobierno», venian sosteniéndose hasta su aclara-
cioén definitiva por el T.C. en su sentencia de 26 de noviembre de 1992:

A) «El C. de E. como Supremo Organo Consultivo del Gobierno del Esta-
do y de las CC.AA.».

a) La doctrina.

Parte de la doctrina juridica, el propio C. de E. en sus Memorias, el T.S. en
alguna de sus sentencias y el propio T.C., defendieron esta interpretacién. Algun
autor (caso de Rodriguez Oliver), aun reconociendo, como no podia menos de ser,
que la C.E. en tal inciso limita literalmente su diccién al «Gobierno» por lo que,
dice «nos lleva a pensar en el Gobierno nacional», cree que realmente el legisla-
dor constituyente, al dar esta redaccion al art. 107, inciso 1.°, lo hizo sélo con el
fin de deslindar competencias entre los distintos poderes del Estado, es decir, re-
calcando, que el C. de E. cumple exclusivamente su cometido en el ambito del
Poder Ejecutivo, siéndole pues ajenos los campos del Legislativo y del Judicial,
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y, al no estar adscrito a ninguna Administracién concreta, puede extender su fun-
cién consultiva tanto a la Administracién central como a las autonémicas y loca-
les, lo que viene confirmado por la propia LOCE, tesis que ya habia sido defendi-
da por Villar y Romero (que lo calificaba de «Institucién del Estado»), y otros auto-
res: Aguila Fernandez Hontoria, Garrido Falla (para el que «la cuestion no queda
desgraciadamente clara», y se decanta por estimar al C. de E. como «el mas alto
Cuerpo Consultivo del Estado en materia de Gobierno y Administracion, frase
que, como se ve, reproduce exactamente la literal del Proyecto de Constitucion,
y que fue expresamente rechazada por el legislador constituyente sustituyendola
en la redaccion definitiva por la palabra «Gobierno», lo que parece que nos lleva
a rechazar esta interpretacion), Garcia Trevijano, etc.

Tomas de la Quadra (y recordemos que este autor, ya en calidad de Ministro
de Justicia, es el que defiende en las Cortes Generales la que va a ser Ley 30/1992,
cuyo preambulo ya hemos comentado) estima que el art. 107 no se limita a prever
un simple érgano, sino que realmente establece un determinado tipo de Gobier-
no y Administracion, propia de un Estado de Derecho que, como ya vimos, para
él, no se limita a garantizar un control judicial (o judicializado) «a posteriori» (recur-
so de inconstitucionalidad ante el T.C.), sino que establece ademas un sistema
previo, mediante una consulta previa, preceptiva, aunque no vinculante (para To-
mas de la Quadra, monopolizado por el C. de E.), que garantice mas radicalmente
el sometimiento de la Administraciéon Publica al Derecho. Asimismo advierte que
tal sistema es compatible con la aceptacion por la Constituciéon de 1978 de una
descentralizacion politica, pues no afecta a la forma de actuar el sujeto del po-
der, es decir, al «como» (la sujecion al Derecho y los mecanismos que garantizan
esta sujecion), que seguira siendo el mismo. La prevision de un érgano consultivo
pues, para De la Quadra Salcedo, «no es mas que una forma de concretar las exi-
gencias del Estado de Derecho en el Gobierno y en la Administracion, que se ex-
tiende a todas las Administraciones: central, autonémicas y locales».

b) ElI C. de E.

En su Memoria de 1980, dice: «<No cabe duda de que el C. de E. se perfila
y recibe el tratamiento de una institucion fundamental del Estado», de manera que
«no se identifica con el resto de la Administracion sino que encarna una instancia
auténoma en lo organico y en lo funcional», por lo que llega a la conclusion de
que su intervencién consultiva en materias propias de la competencia de las CC.AA.
no menoscaba la autonomia constitucional de estas.

La innovacién que representa el parrafo 2.° del art. 23 LOCE (cuyo contenido
ya conocemos, y cuya glosa sera objeto de estudio posterior), convierte, dice la
citada Memoria, al C. de E. en 6rgano del Estado, y no sélo auxiliar del Gobierno
de la Nacion, estimando que el hecho de que el art. 107 C.E. establezca su carac-
ter de «Supremo Organo Consultivo del Gobierno», no impide que, «para evitar va-
cios normativos en el ordenamiento» (vacios que en la actualidad van desapare-
ciendo), siga informando en aquellos procedimientos que han previsto su interven-
cion, aunque las competencias se hayan trasvasado del Gobierno central a los or-
ganos de Gobierno de las CC.AA.» (tesis compatible con la que mas tarde habria
de establecer el T.C. en su sentencia de 26-11-1992: «cuando en estas CC.AA.
no existe, o0 en tanto no existe, un 6rgano consultivo de caracteristicas analogas
a las del C. de E.»).
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Interpretando literalmente aquel parrafo se desprenderia que, segun el pro-
pio C. de E., su naturaleza de Organo del Estado no vendria deducida del art. 107
C.E,, sino de la LOCE, cuyo art. 23, parrafo 2.°, «lo considera un érgano del Estado».

En su dictamen 51.424/1988 (emitido sobre el proyecto de Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas), el C. de E. recuerda que el citado precepto «ha
de ser valorado atendiendo al momento en que la Ley (LOCE) fue promulgada
(1980)», y ajustandose a la concepcion del C. de E. como «institucion fundamental
del Estado «no identificable con el resto de la Administracion (que, como ya vimos,
se sostiene en la Memoria de 1980), y dice que a efectos de la intervencion del
C. de E. en el ambito autonémico «desde la perspectiva de la Autonomia Consti-
tucional de las CC.AA.», basta recurrir, conforme al criterio de ordenamientos ex-
tranjeros inspirados en principios de ordenacion territorial del poder similares al
de la C.E., al concepto doctrinal de la Administracién impropia, para predicar
el posible uso de un érgano inserto en la organizacion central del Estado por parte
de las CC.AA.

c) La posicion del Gobierno (a través del Servicio Juridico del Estado.

En el recurso de inconstitucionalidad (mas tarde desistido) promovido en 1987
por la Presidencia el Gobierno de la Nacion contra la Ley del Parlamento Canario,
que ya hemos citado, por la que practicamente se equiparaba la competencia del
Consejo Consultivo de dicha Comunidad Auténoma, dentro del ambito competen-
cial de la misma, al C. de E. en el ambito nacional, el Abogado del Estado dedica
una gran parte de su escrito de interposicion a justificar la constitucionalidad del
art. 23, parrafo 2.°, LOCE y sostiene, partiendo, al igual que el C. de E. en sus
Memorias, de la conexion entre los articulos 107 y 149.1.18.° C.E., y después de
descartar, légicamente, aquellos supuestos de manifiesta inaplicacion a las CC.AA.,
que «los mismos casos» a que se refiere aquel precepto, son de «indisputable su-
mision» de las CC.AA. al dictamen previo y preceptivo del C. de E., insistiendo
que en tales casos el citado dictamen tiene un claro sentido de garantia para el
administrado, garantia que radicaria precisamente en el 6rgano que dictamina (ya
que ningun.otro érgano consultivo, creado o por crear, dice, puede aspirar a com-
petir en «autorictas» con el C. de E.), garantia ésta que es la que en definitiva ha
querido preservar el art. 23, parrafo 2.°, LOCE, de tal manera que el dictamen pre-
ceptivo del C. de E. seria menos un control, que una base del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas destinado a garantizar el tratamiento uniforme
del administrado. «Ello se pone de manifiesto, afirma, en los dictamenes obstati-
vos de los articulos 109 y 110.2 de la L.P.A. (se refiere, claro esta, a la de 1958),
y 50 de la Ley del Suelo, en que la intervencion del C. de E. se convierte «en la
unica manera de asegurar criterios uniformes para todo el territorio del Estado so-
bre el recto uso de la singular potestad revocatoria que viene a ser la llamada revi-
sion de oficio...» (argumento, por lo que se refiere a la L.P.A. de 1958, que ha que-
dado invalidado por la publicacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, regula-
dora del «Procedimiento Administrativo Comun», que, derogando (disposicion tran-
sitoria 2.b) expresamente el Titulo 8.° de la L.P.A., y, por lo tanto, los articulos
109 y 110 que cita, los sustituye por los articulos 102 y 103 del nuevo texto, en
los que, para la revision de oficio, exige, en igualdad de condiciones, «dictamen
del C. de E. u Organo Consultivo de la Comunidad Auténoma si lo hubiere»
(ver sentencia del T.C. 7/1983, de 5 de agosto, Fundamento Juridico 41) demos-
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trativo de que la exigencia del dictamen es lo que forma parte del procedimiento
administrativo comun y no puede ser soslayado, pero no que lo sea precisamen-
te el C. de E.).

Si la posicion del Gobierno quedaba reflejada en este recurso, la misma apa-
rece reconsiderada con su decision (reunién de 18-12-1992) de desistir del mis-
mo (reflejada en el Auto del T.C. de 26-1-1993) a la vista de la sentencia de
26-11-1992).

d) La jurisprudencia del Tribunal Supremo.

También el T.S., en alguna de sus sentencias, afirmo que el C. de E., es «el
mas Alto Cuerpo Consultivo de la Nacion». Asi, la sentencia de 19-10-1983 (Ref.
Aranzadi 5.206).

La Sala Especial de este Tribunal (art. 61 LOPJ), resolviendo el recurso ex-
traordinario de revision interpuesto por la Junta de Andalucia contra la sentencia
del T.S. de 6-6-1988 (Ref. 4.533) que anulaba un Decreto de la misma (regulador
del Reglamento de Ejecucién de la Ley de Reforma Agraria) por omisidn del dic-
tamen del C. de E., por estimar que contradecia la doctrina (art. 102.1.b) de la
L.J.C.A)) contenida en la sentencia del T.S. de 17-2-1988 (Ref. 1.184), segun la
cual «una interpretacion maximalista del art. 23.2 LOCE como érgano consultivo
estatal», atentaria al principio de autonomia que lleva consigo el derecho de autoor-
ganizacion plasmado en el art. 148.1.1.° C.E., dicha Sala Especial dicta la senten-
cia de 19-10-1989 por la que desestima el recurso, recordando que el C. de E.
aparece disefiado como Organo Consultivo de la Nacion, en materia de gobier-
no y administracion (si bien esta misma Sala Especial, poco despues de cumplir-
se el mes de tal sentencia, dicta la de 24-11-1989, en la que, resolviendo recurso
de revisién interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Generalidad de Cataluna
contra la sentencia de 18-3-1988 (Ref. 2.481) que anulé el Decreto de la misma
sobre «Régimen Disciplinario del Personal Contratado», también por omision de
dictamen del C. de E., por entender el recurrente que estaba en contradiccion
con la misma sentencia objeto del recurso antes citado (sentencia de 17-2-1988
(Ref. 1.184). estima el recurso, basandose en la naturaleza del C. de E. como
«Alto Organismo Consultivo del Gobierno y de la Administracion del Estado»,
conforme el art. 107, inciso 1.°, C.E. y art. 1.°.1 LOCE).

e) El Tribunal Constitucional.

Por lo que al T.C. se refiere (dejando de lado la sentencia 7/1983, de 5 de
agosto, que en su Fundamento Juridico 41 rechazé como causa de inconstitu-
cionalidad del art. 32.5 de la LOAPA, que el dictamen del C. de E. que prevé
para el caso de sanciones disciplinarias que supusieran la separacién del servicio
de funcionarios transferidos, supusiera una modalidad de control autonémico
no previsto en la Constitucion, ya que dicho dictamen, si bien preceptivo, no
era vinculante), nos encontramos con su sentencia 56/1990, de 9 de marzo, re-
solviendo los recursos de inconstitucionalidad acumulados, interpuesto por el Par-
lamento y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia, la Xunta de Galicia
y el Gobierno Vasco, contra determinados preceptos de la L.O.P.J., y en cuyo Fun-
damento Juridico 37 dice, defendiendo su posicion respecto a la naturalez del C.
de E.: <EI C. de E. no forma parte de la Administracién activa. Es, por el contrario,
conforme al art. 107 C.E. y 1°.1 LOCE, un érgano consultivo que actua, en todo
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caso, con autonomia orgéanica y funcional, en garantia de su objetividad e inde-
pendencia (art. 12 LOCE)». «El C. de E., pese a la diccion literal del art. 107 C.E.,
que se refiere a él como Supremo Organo Consultivo del Gobierno, tiene en
realidad el caracter de Organo del Estado con relevancia constitucional al ser-
vicio de la concepcion del Estado que la propia Constitucion establece», frase
que recoge literalmente, en su pagina 65 (dictamen n.° 54.963, de 27-9-1990) la
Memoria del C. de E. citando dicha sentencia 56/1990. Como veremos inmediata-
mente, la sentencia de 26-11-1992, también la reproduce, pero dandole un senti-
do distinto al que parecia desprenderse de ella, para llegar a una conclusién opuesta
sobre la naturaleza del C. de E. «Asi resulta de su composicion (articulos 7.2.° y
9 h) LOCE) y de sus funciones consultivas que se extienden también a las CC.AA.,
segun se prevé explicitamente en el disefio competencial a que se remite la Nor-
ma Fundamental, realizada por los articulos 20 a 23 LOCE».

Esta misma sentencia de 9-3-1990, que rechaza que la imposicion del dicta-
men preceptivo del C. de E. en el terreno de las CC.AA. suponga una violacién
de su ambito competencial, en su Fundamento Juridico 21 sale al paso de que
esta interpretacion contradiga la doctrina del propio T.C. en su sentencia 227/1988,
de 29 de noviembre, resolviendo recursos contra la Ley de Aguas, en la que, refi-
riendose a la figura del Delegado del Gobierno en la Administracién Hidraulica en
las CC.AA., considera que el «titulo competencial del Estado (el art. 149.1.18.° C.E.)
sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas, no es bas-
tante, en ningun caso, para legitimar la insercion forzosa en el seno de [a Adminis-
tracion Autondmica de un 6rgano jerarquicamente dependiente de la Administra-
cion del Estado, péarrafo opuesto a los articulos 2.° y 137 C.E., cuya mas genuina
expresion es la capacidad para autoorganizarse libremente (art. 148.1.1.° C.E.)
con respecto a los mandatos constitucionales, doctrina que no puede aplicarse
al C. de E., que ni es un 6rgano exclusivo de la Administracion central ni depende
jerarquicamente de Administracién alguna, siendo por el contrario, como ya he-
mos dicho, su caracteristica esencial «la autonomia organica y funcional» (art. 1.2.°
LOCE).

B) El C. de E. como Organo Consultivo del Gobierno de la Nacion.

a) La doctrina.

Es la teoria que venia sosteniendo la mayor parte de la literatura juridica, in-
terpretando literalmente el art. 107, inciso 1.°, E.C.

Pese a ello, alguno de los defensores de esta tesis aceptan que sus funciones
puedan rebasar este &mbito, y asi, por ejemplo, Rodriguez Zapata, estimando que
insertado el art. 107 en el contexto del Titulo IV C.E. («Del Gobierno y de la Admi-
nistracién»), el término Gobierno significa «Gobierno de la Nacion», en el sentido
de su art. 97, por lo que califica de «técnicamente incorrecta» la ampliacién que
quiere darse a tal concepto, dice que, por razones histdricas, de garantia del ad-
ministrado (pensando en los articulos 109 y 110 de la L.P.A. de 1958), de exigen-
cias del procedimiento, «<hacen necesario el mantenimiento de la intervencién por
la CC.AA.: y laliteralidad del art. 107 C.E.» (argumento que, como ya hemos visto,
esgrimio el Abogado del Estado en el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
Canaria de ampliacion de competencias de su Consejo Consultivo, y en donde ex-
pusimos como el mismo cae por su base con la promulgacidn de la Ley 30/1992,
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derogatoria de los citados articulos de la L.P.A. y la redaccion de los nuevos arti-
culos 102 y 103 que los sustituyen).

Tolivar Alas considera la incorrecta extensiéon de las funciones del C. de E.
alas CC.AA., como fruto de cierta confusion entre los términos «dictaminar» y «con-
trolar» de los érganos auxiliares del Gobierno (que, como sostiene, creemos que
adecuadamente, Bravo Ferrer, son, de acuerdo con la C.E.: el Defensor del Pue-
blo, el C. de E. y el T. de Cuentas). El propio Bravo Ferrer estima que el problema
radica en decidir a cudl de las dos acepciones de «Estado» previstas en la Consti-
tucion se considera vinculado el C. de E.: al Estado considerado como la totalidad
de la organizacién juridico-politica, o, mas estrictamente, al Estado como «Estado
Central», lo que él resuelve, no solo por el empleo de la palabra «Gobierno» en
el art. 107, que seria suficiente, sino acudiendo al art. 153.b) C.E., en el que apa-
rece el C. de E. como érgano auxiliar del Gobierno Central en las funciones dele-
gadas a las CC.AA. de acuerdo con el art. 150.2, con lo que se ve claramente que
el cambio producido en las Cortes en la redaccién definitiva del art. 107 se hizo
con toda intencionalidad. Aceptando que el C. de E. es un érgano administrativo,
lo que nadie pone en duda, es claro, dice, «que sélo puede pertenecer a una Ad-
ministracion, y no a varias, y tal Administracion sin duda es la Administracién Cen-
tral del Estado», afadiendo que ello no impide que pueda prestar su colaboracion
a otras Administraciones en el sentido que indica el T.C. en su sentencia 17/1986,
de 4 de febrero. Otros autores, entre ellos, Villar Palasi, participan de esta tesis.

Recordamos como el Gobierno, en la Memoria que acompafia al proyecto de
la LOCE, hacia constar que el C. de E. era «fundamentalmente asesor del Gobier-
no y de la Administracién Central», si bien se establecia como las CC.AA. «siem-
pre a través del Gobierno (Central) podran pedir su parecer al C. de E., con caréac-
ter facultativo», y asi lo recogié el art. 23 de dicho proyecto.

b) La doctrina emanada de los Consejos Consultivos Autonémicos exis-
tentes.

De la misma manera que la doctrina del C. de E. fue totalmente resumida en
el apartado A), la de los Consejos Consultivos en pleno funcionamiento, es decir,
los de Cataluna y Canarias, sélo se recoge en este apartado B), ya que, légica-
mente, ésta es la doctrina que defienden:

Asi el de Cataluna, en su dictamen de 30-7-192 (a peticion del Parlamento y
del Consejo Ejecutivo de la Generalidad, previo a la interposicién de recurso de
inconstitucionalidad contra la LOAPA), dice: «...el C. de E., de acuerdo con el art.
107, inciso 1.°, C.E. y 1.° 1 LOCE, es el Supremo Organo Consultivo del Go-
bierno del Estado», lo que se reitera en el dictamen de 5-6-1986, previo al recur-
so de inconstitucionalidad contra el Texto Refundido de las disposiciones vigen-
tes en materia de régimen local.

El de Canarias, en sus dictdmenes de 30-7-1986 (sobre el anteproyecto de
ley de ampliacion de competencias del propio Consejo, proyecto que dio lugar,
como hemos dicho, a un recurso de inconstitucionalidad por parte del Presidente
del Gobierno), y de 13-5-1987 (emitido en el citado recurso), dice que «se parte
del supuesto, al igual que los drganos consultivos catalanes (recordemos que en
Cataluna, ademas del propio Consejo Consultivo, existe la Comision Juridica Ase-
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sora, con competencias similares) de considerar al C. de E. como Organo Consul-
tivo del Gobierno Central», ya que «por su ubicacién y concrecion», el «gobier-
no» a que se refiere el art. 107, inciso 1.°, C.E., no puede ser otro que el Gobierno
tal como se perfila en el art. 97 de la misma, es decir, el del Estado», pues (y en
esto creemos que el dictamen canario es erréneo, como en su lugar veremos) «el
C. de E,, conforme a la definicion constitucional, no puede ser un organismo inte-
grado a la vez en el Estado Central y en la estructura politica autonomica», y ello
ocurriria (sigue el dictamen) «si el C. de E. hubiera de intervenir obligatoriamente,
y sin excepcion, en todos los supuestos de competencias asumidos por las CC.AA.,
cuando asi lo decidiese el legislador del Estado, al fijar (articulos 21 y 22 LOCE)
las competencias del citado Consejo».

c) La Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El T.S. también sostiene esta tesis en alguna de sus resoluciones. Asi, en sus
sentencias de 17-2-1988 (Ref. 1.184) y 21-6-1988 (Ref. 4.410), afirma que el C. de
E. es «el Organo Consultivo del Gobierno de Espafia», no de las CC.AA. «Una in-
terpretacion maximalista del citado precepto» (art. 23, parrafo 2.°, LOCE) «seria
atentatorio al principio de autonomia, el cual postula como uno de sus contenidos
el de autoorganizacion» (art. 148.1.1.° C.E.), y la sentencia de 1-6-1990 (Ref. 6.307)
rechaza el recurso, interpuesto por el Consejo de Gobierno de las Islas Baleares,
referente a las Cajas de Ahorros, entre otros motivos, por la omisién del dictamen
del C. de E., utilizando el razonamiento «de que ello supondria la intromision en
el ambito competencial autonémico de un érgano estatal».

En cuanto a la Jurisprudencia contradictoria de la Sala Especial del T.S. (art.
61 LOPJ), es decir, las sentencias de 19-10 y 24-11-1989, nos remitimos, para evi-
tar repeticiones, a la referencia hecha en el apartado A) d) de este trabajo, sola-
mente recordando que la segunda de ellas (en contradiccién flagrante con la pri-
mera), considera al C. de E. como «Aito Organismo Consultivo del Gobierno y de
la Administracion del Estado, conforme al art. 107, inciso 1.°, C.E.».

d) El Tribunal Constitucional: Sentencia de 26-11-1992.

I) Todas estas interpretaciones dispares han quedado superadas al dictarse
por el T.C. la sentencia de 26-11-1992 resolviendo la cuestidn de inconstitucionali-
dad del art. 23.2 LOCE, promovida por la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, al decir textualmente en su Funda-
mento Juridico Segundo: «El art. 107 C.E. define el C. de E. como ‘Organo Supre-
mo Consultivo del Gobierno’. La interpretacion de esta definicion no es pacifica
(basta ver las alegaciones de las partes). No obstante, esta claro, que ese inciso
del art. 107 se esta refiriendo a la funcién consultiva que el C. de E. desarrolla
para el Gobierno de la Nacion en concreto».

«Sistematicamente (dice) no cabe duda de que ésta es la acepcion del térmi-
no ‘Gobierno’ que el art. 107 emplea, pues esta incluida en el Titulo IV de la Cons-
titucion, referido inequivocamente al Gobierno de la Nacién (y no a otros érganos
de naturaleza gubernativa, como los Consejos de Gobierno de las CC.AA )».

«Tampoco cabe entender que, por «Gobierno», el art. 107 comprenda, en ge-
neral, el lamado Poder Ejecutivo, incluyendo cualquier administracion (como ha-
ce en cambio el art. 103 C.E.) pues Gobierno y Administraciéon no son la misma
cosa y estan perfectamente diferenciadas en el propio Titulo IV en el que el art.
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107 se inserta» (diferenciacion que explica claramente, como ya hemos visto, la
Exposicion de Motivos de la Ley 30/92 de «Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas...» en su ap. |, parrafos 1.° y 2.°).

«De otro lado (continua), los antecedentes legislativos vienen a confirmar esta
tesis, pues precisamente la mencién del C. de E. como Organo Supremo Consulti-
vo ‘en materia de Gobierno y Administracion’ que figuraba en el Proyecto de la
Constitucion, fue conscientemente sustituido por la definicion mas estricta de ‘Su-
premo Organo Consultivo del Gobierno’».

«Por tanto (concluye el T.C.), del primer inciso de este art. 107 no se puede
decir que la Constitucién imponga la intervencion consultiva del C. de E. en rela-
cion con la actuacion de los gobiernos y administraciones de las CC.AA.».

Il) Ahora bien, el propio Tribunal Constitucional en esta sentencia de
26-11-1992, llega a una interpretacion del repetido inciso 1.° del art. 107 CE, que
difiere del alcance de la sostenida por quienes defendian la tesis del C. de E. co-
mo Organo Consultivo del Gobierno Central, interpretacion que va a ser clave pa--
ra declarar la constitucionalidad del parrafo 2.° del art. 23 LOCE, pese a estimar
que la misma es la opinién correcta, y asi, en el mismo Fundamento Juridico Se-
gundo, dice que «el hecho de que el art. 107, en ese primer inciso, no contemple
expresamente mas que la funcion consultiva que el C. de E. desarrolla para el Go-
bierno de la Nacién, no quiere decir que ese érgano haya de quedar relegado al
ejercicio de esa especifica funcion y que no pueda estudiarse el alcance de su
intervencion consultiva».

«En realidad (afiade), su ambito de actuacion es mucho mas amplio, y se ha
venido considerando historicamente como érgano consultivo de las Administraciones
Publicas. El hecho de que no forme parte de la administracion activa y su autono-
mia organica y funcional, que son la garantia de objetividad e independencia, le
habilitan para el ejercicio de esta tarea mas alla de su condicion esencial de orga-
no consultivo del Gobierno, en relacién también con otros 6rganos gubernativos
y con administraciones publicas distintas de las del Estado, en los términos que
las leyes dispongan, conforme a la Constitucion».

(Asi, «nadie discute la posibilidad prevista en el art. 23.1 LOCE de que las
CC.AA. soliciten dictamen del C. de E. ‘cuando lo estimen conveniente’»; también
prevé, por ejemplo en la legislacion vigente, la intervencion preceptiva del C. de
E. en procedimientos o actuaciones de la Administracidon Local (como hemos vis-
to: articulos 13.1 y 48 de la Ley de Bases de la misma, e incluso algun Estatuto
de Autonomia ha previsto expresamente su informe preceptivo en determinadas
actuaciones de la Comunidad Autonoma (art. 44.1 del Estatuto de Andalucia).

Es decir, el art. 107 C.E. (dice en esta sentencia el T.C.) «<no ha dispuesto que
el C. de E. sea el Organo Consultivo Superior de los Gobiernos de las CC.AA. y
de sus Administraciones, pero tampoco impide que desempefne esa funcion, in-
cluso emitiendo dictamenes con caracter preceptivo, en su caso».

«De esta manera (continua), el C. de E. ejerce esa funcion de ‘Organo Con-
sultivo con relevancia constitucional’ al servicio de la concepcion del Estado que
ia propia Constitucion establece», a que se referia la sentencia del T.C. 56/1990,
de 9 de marzo (resolviendo recursos acumulados interpuestos contra diversos pre-
ceptos de la Ley Organica del Poder Judicial, por el Parlamento y la Generalidad
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de Cataluna, la Xunta de Galicia y el Gobierno Vasco), en su Fundamento Juridico
37. Y ello, sin merma del principio de autonomia sancionado por los articulos 2
y 137 C.E. (puesto que, vuelve a subrayar la sentencia, «<no forma parte de la Ad-
ministracion activa», sino que es un «drgano consultivo que actua, en todo caso,
con autonomia orgéanica y funcional, en garantia de su objetividad e independen-
cia»). «Su actuacion pues, no supone dependencia alguna del Gobierno y Admi-
nistracion del Estado, y ello aunque se trata de un érgano centralizado con com-
petencia sobre todo el territorio nacional» (argumento que coincide con la tesis de
Garcia-Trevijano en cuanto se refiere a su garantia de independencia derivada del
art. 1.° LOCE).

Por otra parte (sigue la sentencia de 26-11-1992), tampoco puede estimarse
que cualquier intervencion del C. de E. en el ambito de competencia de las CC.AA.
esté excluida «a contrario sensu» por el art. 153 C.E., que regula el control externo
de la actividad de los 6rganos de las CC.AA. (defendiendo la tesis del «Gobierno»
como «Gobierno de la Nacion» en el art. 107, Bravo-Ferrer cita como vimos este
art. 153 b), pues en «ese precepto, dice, se contempla al C. de E. como instrumen-
to auxiliar en el control de las funciones delegadas a las CC.AA., conforme al art.
150.2 C.E., asi como el 22.6 LOCE, que establece la obligatoriedad del dictamen
previo, 0 en su caso posterior, a la impugnacién de disposiciones o resoluciones
autonomicas ante el T.C.).

«Por ultimo (dice el T.C. en este Fundamento Juridico), el mero hecho de que
se prevea la consulta preceptiva del C. de E. en relacién con determinadas actua-
ciones administrativas de las CC.AA., no significa en absoluto insertar un 6érgano
de la Administracion del Estado en el esquema organizativo de aquéllas, infrin-
giendo asi su potestad de autogobierno (art. 148.1.1.° C.E.) pues el C. de E. per-
manece organicamente separado de la Administracion Autonémica a la que infor-
may que, sobre todo, no es un organo dependiente del Gobierno, sino, repetimos,
un 6rgano dotado de independencia funcional para la tutela de la legalidad y el
Estado de Derecho» (con lo que esta sentencia del T.C. sale al paso de la objecion
opuesta por Bravo-Ferrer cuando dice —como hemos ya expuesto— que en cuan-
to érgano de naturaleza administrativa, es claro que el C. de E. sdlo puede perte-
necer a una organizaciéon administrativa (conforme al art. 107, inciso 1.°, a la Ad-
ministracion Central del Estado) y no a varias, ni entender que (a modo de «free
lance») se integre circunstancialmente en ellas para la elaboracién del concreto
dictamen.

2) Queda por examinar hasta qué punto puede derivarse el alcance y natura-
leza del C. de E. a través, no del inciso 1.°, ya estudiado, sino del inciso 2.° del
art. 107 C.E. que, recordemos, reza asi: «Una ley organica regulard su composi-
cién y competencia».

El T.C., en el Fundamento Juridico 3.° de la sentencia de 26-11-1992, dice
que la cuestion planteada no es si el C. de E. puede actuar como érgano consulti-
vo de las CC.AA., incluso emitiendo dictamenes preceptivos, cuestion a la que
se ha contestado afirmativamente, sino si esa intervencion puede venir estableci-
da por una ley del Estado, y mas concretamente en la LOCE, con la amplitud que
se establece en su art. 23, parrafo 2.%».
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«Esta cuestion, desde luego (afiade), no la resuelve el inciso 1.° del art. 107
C.E.», como hemos visto. «El Abogado del Estado cree encontrar la solucion en
el inciso 2.° del precepto, y puesto que el propio art. 107 no circunscribe su actua-
cion a las consultas al Gobierno, ciertamente, es la Ley Organica la que ha de fijar
con precision ‘el ambito y alcance de su intervencion’».

«Sin embargo, la remisioén que hace el art. 107 C.E. en favor de la Ley Organi-
ca del C. de E. no es, ni puede ser, una remision incondicionada o ilimitada. Por
el contrario, es obvio que el contenido de esa Ley Organica esta limitado por
los principios y preceptos constitucionales y entre ellos (aspecto que aqui inte-
resa) por los que regulan el reparto de competencias entre el Estado y las CC.AA.».

En efecto, concluye el T.C., «el 2.° inciso del art. 107 C.E. establece una re-
serva de Ley Organica para la determinacién de competencias del C. de E., pero
no es una norma atributiva de competencias materiales del Estado, de modo que
no altera, ni permite alterar, el régimen de competencias que se deduce del Titulo
VIl C.E. La Ley Organica que lo desarrolla debe atenerse a este Titulo y a las nor-
mas del bloque constitucional correlativas. De ahi que sea preciso acudir a las re-
glas competenciales que prescriben dicho Titulo VIII C.E. y los Estatutos de Auto-
nomia que lo desarrollan y complementan».

\%

La constitucionalidad del art. 23, parrafo 2.°, LOCE.

Entramos ahora en el problema clave, es decir, si el parrafo 2.° del art. 23
de la LOCE, al exigir el dictamen preceptivo del C. de E. a las CC.AA. que hubie-
sen asumido ya competencias, en los mismos supuestos que lo exige al Estado
(en referencia a sus articulos 21 y 22), puede, a la luz de los preceptos concretos
de la Constitucion (articulos 2.°, 137 y 148.1.1.°) y, en general, de los principios
gue de la misma se deducen en su concepto de Estado/Comunidad, estimarse cons-
titucional. Este tema, en este momento ya resuelto, fue objeto de importante con-
troversia, que vamos a resumir, hasta su definitiva resolucion por el T.C.

A) Posiciones que defendian la inconstitucionalidad.

a) La doctrina.

Entre los tratadistas, Mufioz Machado, partiendo del supuesto del hecho de
que el C. de E. es un Organo del Gobierno Central, al establecer en el art. 23,
parrafo 2.°, LOCE, «sin distinguir si las competencias que ejercen las CC.AA_, son
o no exclusivas, una obligacion de consulta al C. de E., esta incidiendo en el or-
den constitucional de las competencias, porque se rompe el régimen de la exclu-
sividad en un punto constitucionalmente imprevisto, sin una cobertura expresa»,
si bien matiza que, «lo que pretendia subrayar es que cuando las Consultas son
preceptivas, la obligacion impuesta a las CC.AA. es constitucionalmente discutible».

Mestre Delgado estimaba que el mencionado precepto es inconstitucional al
ser «una clara intromisién de un 6rgano estatal en el ambito competencial de la
comunidad auténoma», lo que significa una franca «violacion del principio consti-
tucional de competencia a cuyo tenor se articulan las potestades territoriales en
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el Estado Espafiol» (Tit. VIII C.E.), y, con idénticas razones, Ortega Alvarez (tesis
que con los razonamientos expuestos por el T.C. en los parrafos 4.° a 7.° del Fun-
damento Juridico 2.° de su sentencia de 26-11-1992, abordando directamente el
tema objeto de debate (la constitucionalidad del precepto) sobre la independencia
organica y funcional del C. de E. ya no pueden estimarse validas).

b) Postura de los Consejos Consultivos autonémicos entonces existentes.

Como era de prever de éstos (y repetimos que los tnicos existentes hasta la
sentencia de 26-11-1992 eran los de Cataluiia y Canarias) el catalan defiende la
inconstitucionalidad del precepto. Asi, en los dictamenes ya mencionados (ap. B)
b) de este estudio), estima inconstitucional «una interpretacion extensiva» del mis-
mo, ya que la exigencia de que las CC.AA. deberan solicitar preceptivamente pre-
vio dictamen precisamente al C. de E. en las materias por ellas asumidas, que se
correspondan con las enumeradas en los articulos 21 y 21 LOCE, es, lisa y llana-
mente, una interferencia en el ejercicio de las competencias autonémicas «no am-
parada constitucionalmente con caracter general». En otro dictamen de 22-6-1989
(referente al Proyecto de Ley de Organizacion, Procedimiento y Régimen Juridico
de la Administracion de la Generalidad, cuyo art. 67 (que seréa el 65 de la ley que
aprobara el Parlamento Autonémico) establece en su apartado 4) que «los proyec-
tos de disposiciones generales dictados en ejecucion de leyes pueden ser someti-
dos a informe de la Comisién Juridica Asesora»), al preguntarse si esta redaccion
suponia que también seria necesario el dictamen del C. de E., dice, a la letra: «La
unica interpretacion que puede salvar la constitucionalidad del art. 23, parrafo 2.°,
LOCE> es la de estimar que se refiere exclusivamente a «las competencias dele-
gadas por el Estado a las CC.AA. en virtud del art. 150.2. C.E.», ya que se trataria
de competencias no atribuidas a la Comunidad Auténoma Catalana y la interven-
cion del C. de E. estaria amparada expresamente por el art. 153 b) C.E., por lo
que, en el procedimiento previsto en estos casos (art. 65 de la Ley citada), el infor-
me de la Comision Juridica Asesora, si se hubiese pedido, habria de completarse
con el dictamen preceptivo del C. de E., «si asi lo prevé la Ley Orgénica de delega-
cion de competencias«, como refiere el art. 150.2 C.E. (es de hacer constar que,
de acuerdo con las condiciones que, como veremos, los Consejos Asesores de
las CC.AA. han de reunir para poder sustituir en su funcién al C. de E., es decir,
ser organica y funcionalmente independientes, la Comision Juridica Asesora de
Catalufia, al depender organicamente de la Presidencia de la Generalidad, carece
del primero de tales requisitos, por lo que, aunque no por el razonamiento del
Consejo Consultivo Catalan, necesariamente, en el caso de competencias dele-
gadas, habra que oir al C. de E., lo que no ocurriria, a nuestro juicio, y a la vista
de larepetida sentencia del T.C. de 26-11-1992, si el dictamen se hubiese emitido,
no por la Comision Juridica Asesora, sino por el Consejo Consultivo Autonémico,
que si reune las citadas garantias).

En su dictamen, ya citado, de 30-7-1982, el Consejo Consultivo Catalan dice
que «ni la C.E., ni el Estatuto de Catalufia, prevén dictamenes preceptivos del C.
de E. en orden a velar por la observancia del ordenamiento estatutario. Esta mo-
dalidad de control del ordenado funcionamiento de las competencias autonémi-
cas va mas alla de lo previsto en el art. 153 C.E.».

Por su parte, la Comision Juridica Asesora comparte el criterio del dictamen
de 22-6-1989 del Consejo Consultivo, ya que siendo las funciones del C. de E. en
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relacion con las CC.AA. una manifestacion «atipica» de su competencia propia-
mente dicha, la obligacion de ser consultado por las CC.AA. sélo se entiende cuan-
do son referidas a competencias propias del Estado y delegadas por éste a aqué-
llas, siendo en las materias ya transferidas meramente facultativo.

Sin plantear la posible inconstitucionalidad del parrafo 2.° del art. 23 LOCE,
el Consejo Consultivo Canario, en sus dictamenes de 30-7-1986 (sobre el antepro-
yecto de ley canaria de ampliacién de competencias de su Consejo Consultivo,
al que se equipara practicamente, en el ambito de la Comunidad, al C. de E.) y
de 13-5-1987 (emitido en el recurso de inconstitucionalidad promovido por la Pre-
sidencia del Gobierno Central contra la mencionada ley autonémica de ampliacién
de competencias), partiendo del hecho de que el C. de E. es un 6rgano del Go-
bierno de la Nacién, a pesar de su denominacion, pero a la vista de su definicién
constitucional en el inciso 1.° del art. 107 C.E., «no puede», dice, «estar integrado
alavez en el Ejecutivo de la organizacién politica central y en la estructura politica
autonomica», por lo que, sin llegar a la declaracion de inconstitucionalidad del ci-
tado precepto organico, estima que, sin embargo, ha de entenderse que su aplica-
cion a las CC.AA. con caracter preceptivo soélo podra producirse: 1.°) Cuando en
la concreta Comunidad no exista Consejo Consultivo propio; y, 2.°) Cuando aun
existiendo tal Consejo Consultivo carece de autonomia organica y funcional, co-
mo garantia de su objetividad e independencia, o bien si, reuniéndolas, no se le
hubiesen concedido plenas competencias consultivas por la correspondiente ley
autondémica. En tercer lugar, puede ocurrir (caso del art. 44.1 del Estatuto de Auto-
nomia de Andalucia) que el propio Estatuto disponga expresamente en determina-
dos casos la intervencion del C. de E.

c) La Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Algunas sentencias de este Tribunal (sin que en ninguno de los casos se hu-
biese planteado en el procedimiento concreto la cuestién de inconstitucionalidad,
como hizo correctamente la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Valencia, que motivé la sentencia n.® 204/1992, de 26 de no-
viembre) dejan de aplicar el parrafo 2.° del art. 23 LOCE, por ser contrario a la
C.E. Tal ocurre con las sentencias de 17-2-1988 (Ref. 1.184) y 21-6-1988 (Ref. 4.410),
en las que se desestiman recursos contra el Decreto de la Generalidad de Catalu-
fia de 12-4-1983), sobre Unidades Minimas de Cuitivo, siendo en ambas Ponente
el mismo Magistrado y la doctrina mantenida idéntica. El Decreto impugnado ofre-
cia caracteristicas similares al Decreto andaluz sobre Reforma Agraria (objeto de
la sentencia de 6-6-1988, Ref. 4.533), ya que presentaba simultdneamente dos co-
nexiones, una con una ley estatal y otra con una ley autonémica (similitud que,
dada la discrepancia doctrinal entre las sentencias de 17-2-1988 y 21-6-1988, y
la de 6-6-1988, dio lugar a un pronunciamiento de la Sala Especial de Revision
del Tribunal Supremo, ya estudiada).

Al guardar el Decreto impugnado conexién con dos leyes distintas (la de Re-
forma y Desarrollo Agrario de 1973, y otra regional, la de la Proteccion Urbanistica
de Catalufia, de 1981), materias en las cuales la Comunidad Catalana tiene ya asu-
midas competencias exclusivas (con la correspondiente potestad legislativa), aun-
que pueda, y deba, mantenerse que en los dos campos tiene también competen-
cia el Estado, que asi concurren en dichas materias, el T.S. resuelve que en lo
que constituye desarrollo del art. 43.1 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario
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(que se invoca expresamente en el preambulo del Decreto impugnado), es decir,
en lo que supone fijacion de unidades minimas de cultivo, el informe del C. de E.
no es necesario, ya que la citada Ley estatal exige el informe de otros érganos,
no del C. de E. (por lo que deja en el aire la cuestion de cudl seria la solucion si
la exigiere, aparte de que el art. 23, parrafo 2.°, LOCE exige Consulta de la Comi-
siéon Permanente del C. de E. «en los reglamentos o disposiciones de caracter ge-
neral que se dicten en ejecucion de leyes»).

Por lo que se refiere al desarrollo de la Ley regional (dice el T.C.) el informe
del C. de E. no es necesario, pues la disposicion adicional 2.2 de dicha Ley no
lo exige». Para el T.S., en esta resolucion, el que el dictamen del Consejo de Esta-
do sea preceptivo depende de lo que la Ley autonémica disponga.

Segun el Fundamento Juridico 2.° «in fine» (idéntico en ambas sentencias),
todo lo suscitado hasta el momento «hay que entenderlo asi porque en materias
asumidas con caracter exclusivo por una C.A_, la sujecién al dictamen de un 6rga-
no estatal ha de venir por la via de la sujecion voluntaria de la C.A. de que se trate
y no por la de un mandato del Estado (aunque adopte la forma de Ley Organica).
De otro modo, esta Ley Organica estatal habria modificado la prevision constitu-
cional (art. 107) que confirma al C. de E. como érgano consultivo del Gobierno de
Espana, no de las CC.AA. Una interpretacion maximalista del art. 23.2 LOCE, 6r-
gano consultivo estatal, seria atentatoria al principio de autonomia, el cual postula
como uno de sus contenidos el de autoorganizacion».

Es decir, no se aplica el art. 23.2 LOCE por ser contrario a la Constitucion
pero, pese a ser la LOCE una Ley posterior a la Constitucion, se hace por la Sala
tal afirmacion, sin plantear la cuestion de inconstitucionalidad (art. 35.1 Ley Orga-
nica T.C. 2/1979, de 3 de octubre), con lo que dicho art. 23, segun Alonso Garcia,
quedara con un solo parrafo, el 1.°.

B) Posicion que defiende la constitucionalidad.
a) La doctrina.

Son numerosas, aunque diferentes en sus planteamientos. Asi, mientras al-
gun autor (como Rodriguez Zapata) estima tajantemente que el art. 149.1.18.° C.E.
«es un titulo habilitante suficiente para imponer a las CC.AA., como hace el art.
23, parrafo 2.°, LOCE, el dictamen de un drgano consultivo y que éste sea preci-
samente el C. de E.», y otros (como Lépez Benitez), también tajantemente, opinan
que no puede imponer ni lo uno ni lo otro; en una posicion intermedia se estima
(caso de Bravo Ferrer), que si bien dicho art. 149.1.18.° no es suficiente para im-
poner a las CC.AA. el dictamen del C. de E., si lo es para imponer el dictamen
de un Organo Consultivo, sea autonémico o central, pues lo que se exige es la
garantia de un dictamen previo (dimanante de los principios basicos del procedi-
miento administrativo comun, competencia exclusiva, por mandato de dicho pre-
cepto, de la legislacion del Estado), pero no que lo sea por un érgano concreto.

Hemos de tener en cuenta que los arts. 21 y 22 LOCE enumeran una serie
de supuestos en los que se establece la preceptiva intervencion del C. de E., enu-
meracioén que no es exhaustiva, pues tanto en uno como en otro articulo (articulos
21.10.° y 22.19.°) se declara qué también sera preceptivo cuando asi lo establezca
una ley, de acuerdo con lo cual se abre la posibilidad de que asi ocurra por una
ley, incluso ordinaria (ya que la LOCE no distingue), como viene ocurriendo, como
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hemos visto en el Titulo Il de este trabajo al resefiar las leyes que exigen el previo
dictamen consultivo (por el C. de E. o por los Consejos Consultivos autondémicos
en donde existieren). Como es légico, el propio caracter de la LOCE, nacida de
la reserva de ley organica contenida en el inciso 2.° del art. 107 C.E., impide que
los supuestos contemplados en sus articulos 21 y 22 pueden ser suprimidos 0 mo-
dificados por leyes ordinarias, visto lo cual, a juicio de Alonso Garcia, «si se esti-
mase, como hace el C. de E., que actualmente es él el competente para dictami-
nar en el ambito autonémico cuando se trate de los supuestos previstos en la LO-
CE, tendra que ser una Ley Organica la que, en su caso, introduzca cualquier des-
plazamiento del C. de E. en favor de érganos consultivos autondmicos», interpre-
tacion que no se puede reputar valida una vez publicada la Ley 30/1992 (regulado-
ra del <Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun»), cuyos articulos 102 y 103 (que, como hemos dicho, han ve-
nido a sustituir a los articulos 109 y 110 de la L.P.A. de 1958), al tratar de la revi-
sién de oficio de los actos administrativos, pese a tratarse de una ley ordinaria,
impone el dictamen del C. de E., o, en igualdad de rango, de los Consejos
Consultivos Autonémicos, si los hubiera, a pesar de ser un supuesto compren-
dido en el apartado 10.° del art. 22 LOCE.

b) El Consejo de Estado.

La Memoria de 1980, partiendo de que el C. de E. «se perfila y recibe el trata-
miento de una institucion fundamental del Estado», sin identificacion con la Admi-
nistracién, y ello, no por la definicién del inciso 1.° del art. 107 C.E., sino del parra-
fo 2.° del art. 23 LOCE (que, a su vez, légicamente, vendria avalado por el inciso
2.° de dicho art. 107), estima, como vimos, que «para evitar vacios normativos en
el ordenamiento y, de acuerdo con el nuevo Estado previsto en la Constitucion,
seguira informando en aquellos procedimientos en que la ley lo exija, aunque las
competencias se hayan transferido a las CC.AA.». Doctrina que se mantiene en
las Memorias de 1981 y 1982, y que, partiendo de una premisa inicial distinta, lle-
ga a una conclusion concorde con la mantenida por la sentencia del T.C. n.°
204/1992, de 26 de noviembre, en cuanto ésta, implicitamente, admite este vacio
normativo en aquellas CC.AA. que carecen de Organo Consultivo que reuna las
caracteristicas del C. de E., que son en este momento diez de las diecisiete exis-
tentes, pero el T.C. estima que en este caso sera cubierta por el C. de E., y no
cuando tal organismo autondmico exista y, en consecuencia, no se produce tal vacio.

En la Memoria de 1986 (que vuelve a la interpretacion flexible del art. 23, pa-
rrafo 2.°, LOCE, mantenida en la de 1980), estima que la frase «para evitar vacios
normativos del ordenamiento», si bien parecia indicar un posible desplazamiento
del dictamen preceptivo del C. de E. hacia érganos consultivos autonémicos que
se fueran creando, dejaria claro que cualquier variacion en el modelo de interven-
cién del C. de E. en el ambito autondémico debera venir de la mano de leyes estata-
les, consciente el legisiador de que el trasvase de competencias se haria par-
tiendo de la consideracion de una competencia estatal, con la consiguiente preo-
cupacion de que la transferencia no llevaria consigo efectos no deseables como
seria la cancelacion de garantias (dictamen previo del C. de E. cuando la ley lo
exigiese) esenciales e inherentes al procedimiento administrativo.
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Entendido asi el art. 23 LOCE, parece facil interpretar su parrafo 2.° como
exigencia propia del procedimiento administrativo comun previsto en el art.
149.1.18.° C.E. y, dada la fecha de la LOCE (22-4-1980), como reflejo de una cier-
ta cautela sobre lo que puede ser la futura regulacion de dicho procedimiento co-
mun (al efecto, es significativo que una ley del Estado (la 7/1985, de 2 de abril,
de Bases de Régimen Local) haya establecido la previsién de que la funcion con-
sultiva pueda ser ejercida por un érgano consultivo autonémico y, de no existir,
por el C. de E.). Claramente se deduce de ello, dice el C. de E., que siendo compe-
tencia exclusiva del Estado la regulacion del procedimiento administrativo comun
y, vista la L.O. 3/1980 (LOCE), s6lo por ley del Estado pueden incorporarse al
ordenamiento disposiciones que afecten a la necesidad del acto consultivo (en prin-
cipio competencia del C. de E.) impuesto por las leyes estatales. A éstas corres-
ponde definir los supuestos en que el dictamen del C. de E. no puede ser omitido:
las disposiciones reglamentarias autonémicas constituyen un ejemplo razonable
y fundado de estos supuestos (Memoria 1986, paginas 78-79), y ello también pare-
ce deducirse, tanto del dictamen 50.516/1986, emitido con relacion al recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley Canaria 13/1986 (que ya hemos citado) cuando
dice que «es claro que la Constitucién ha querido la existencia de un érgano con
funciones de garantia de la constitucionalidad y de la legalidad», como que han
de ser las normas previstas en el art. 149.1.18.° C.E. las que esencialmente ven-
gan a concretar materialmente esos aspectos hasta que tales normas se dicten,
sean generales o sectoriales, y sin perjuicio de previsiones especificas que esta-
blezcan un régimen distinto (y cita el art. 13.1 de la Ley de Bases de Régimen Lo-
cal de 1985). Las prescripciones contenidas en la LOCE no son sino la expresion
de la forma en que el legislador ha concebido la garantia de la intervencion del
C. de E. respecto de actuaciones competencia de las CC.AA.», pero «en ningun
caso podra desconectarse el art. 23 LOCE de las competencias recogidas en el
art. 149.1.18.° C.E. y de la funcion de garantia que implica la intervencién del Con-
sejo (la nueva ley reguladora del Procedimiento Administrativo Comun, Ley 30/1992,
de 26 de noviembre (BOE del 27) sodlo tiene interés en este punto en cuanto al
contenido de los articulos 102 y 103 que vienen a sustituir, repetimos, a los articu-
los 109 y 110 de la L.P.A. de 1958, y 37.1 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado de 20-7-1957. Dicha Ley 30/1992, en su disposicién de-
rogatoria 2.b), no deroga el Capitulo I, del Titulo VI (articulos 129 a 132) de la L.P.A.
de 17-7-1958, regulador del procedimiento para la elaboracién de las disposi-
ciones de caracter general, especialmente los reglamentos). En el dictamen
51.924/1988, emitido sobre el anteproyecto de ley de contratos de las Administra-
ciones Publicas, se vuelve a recordar que la LOCE (ha de ser valorada atendiendo
al momento en que fue promulgada», y reproduce lo dicho en la Memoria de 1986,
insistiendo en que corresponde a la ley estatal determinar en qué supuestos con-
cretos se puede descentralizar la funcion consultiva, «sin que sea obstaculo cons-
titucional esencial, que la misma siga residenciada en el C. de E.», sosteniendo
que «en el momento actual» (1988) «siempre y cuando se mantenga el requisito
de un dictamen objetivo en el procedimiento, no parece contradecir la letra ni el
espiritu del art. 23.3 LOCE precisar que dicho dictamen podra ser evacuado por
los 6rganos consultivos especificos de las CC.AA., en los mismos casos previstos
por dicho precepto para el Estado», todo ello, claro estd, si las CC.AA. lo conside-
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ran necesario, y alli donde existan», ya que la atribucion de tal competencia co-
rresponde, en su caso, a la Comunidad Auténoma respectiva, por lo que la Ley
Basica del Estado debe limitarse a consentir dicha posibilidad».

Ya dictada la sentencia del T.C. n.° 56/1990, el dictamen 54.949 de 1990, emi-
tido en relacion con el proyecto de Decreto por el que se determinan los 6rganos
de las CC.AA. a los que deberan remitirse los actos y acuerdos de las Corporacio-
nes Locales, después de transcribir dicha sentencia (en lo que a nuestro tema se
refiere), llega a la conclusion de que «hay que admitir la intervencion del C. de
E. en relacion con las CC.AA. como un evento natural ‘que no sélo no vulnera la
Autonomia sino que aumenta las garantias, por lo que es deseable su interven-
cién...” y admitir asi el caracter preceptivo de la consulta del C. de E. respecto de
las competencias exclusivas de las CC.AA., salvo en aquellos casos en que la ley
estatal expresamente determine la posibilidad alternativa de formular la Consulta
al Organo Superior Consultivo del Consejo de Gobierno de la respectiva Comuni-
dad, si éste existiera».

c) Posicion del Gobierno Central.

Con el fin de evitar repeticiones, nos remitimos a lo que se dira al hablar de
la Jurisprudencia Constitucional, en donde veremos tal posicion a través de los
informes de la Abogacia del Estado ante dicho Tribunal.

d) Los Consejos Consultivos Autonomicos.

Conocemos ya la posicion del Consejo Catalan. El Canario no plantea la in-
constitucionalidad del art. 23.2 LOCE pero si disiente la interpretacion maximalis-
ta del mismo, como ya vimos, partiendo de que el art. 107 C.E. no avala tal inter-
pretacion, tampoco lo hace (dictamen de 13-5-1987, ya mencionado) el art.
149.1.18.° C.E., si bien reconoce que, amparado en este precepto, el Estado pue-
de establecer un procedimiento basico a seguir, «sin perjuicio de ciertas especiali-
dades derivadas de la organizacién de las CC.AA.», de donde se deduce que «lo
realmente basico es que la consulta se produzca (dictamen de 30-7-1986), pero
no que tenga precisamente que ser evacuado por el C. de E.

e) La Jurisprudencia de los Tribunales Ordinarios.

Ya hemos visto la postura de los mismos a través de la Jurisprudencia del
T.S. comentada. O bien sin plantear la pertinente cuestiéon de inconstitucionalidad
dejaban de aplicar el art. 23.2 LOCE, o soslayaban el problema sin entrar en el
fondo, con la ambigiedad o incluso la contradiccion que vimos en las sentencias
de la Sala Especial de Revision, de 19 de octubre y 24-11-1989, hasta llegar a los
recursos contencioso-administrativos niimeros 1.368 y 1.370/1990, acumulados,
interpuestos por varias sociedades contra el Decreto 89/1900, de 11 de junio, del
Consello de la Generalidad Valenciana por el que se aprueba el Reglamento del
Juego del Bingo, ante la Sala correspondiente del Tribunal Superior de Justicia
de Valencia. Esta, en el Auto de 5-11-1991, que plantea la cuestion de inconstitu-
cionalidad del parrafo 2.° del art. 23 LOCE, dice «tener dudas razonables acerca
de la constitucionalidad» del mismo, «en cuanto dispone que el dictamen del C.
de E. sera preceptivo para las CC.AA. en los mismos casos previstos en la Ley
Organica para el Estado, cuando hayan asumido las competencias correspondien-
tes. No desconoce la Sala (continia) la polémica doctrinal y jurisprudencial surgi-
da sobre este precepto, ni la sentencia del T.C. 56/1990, en la que este Tribunal
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ha afirmado que el C. de E. no es un érgano exclusivamente vinculado al Gobier-
no, sino que tiene en realidad el caracter de organo de relevancia constitucional
al servicio de la concepcion del Estado que la propia Constitucion establece. De
ahi la funcion que le otorga el art. 153 b) C.E. y la innegable posibilidad de que
las CC.AA. le consulten con caracter voluntario. Sin embargo, al exigirse dicta-
men preceptivo del C. de E. para aprobar los reglamentos ejecutivos de las CC.AA.,
se esta introduciendo un sistema de control no previsto en el art. 153 C.E. y
se esta vulnerando la competencia de autoorganizacion de las CC.AA. (art.
148.11.° C.E., al insertar en su organizacion un érgano dependiente del Gobier-
no, de manera semejante a como estableci6 la sentencia T.C. 227/1988 respecto
del Delegado del Gobierno en la Administracion Hidraulica de las CC.AA. En el
ejercicio de su capacidad de autoorganizacion, algunas de éstas (en concreto Ca-
taluia y Canarias) han establecido sus propios drganos consultivos, casos éstos
en los que parece aun mas evidente la inconstitucionalidad de la exigencia del art.
23.2 LOCE, por ser entonces el dictamen previo del C. de E. innecesario y contra-
rio al principio de eficacia (art. 103.1 C.E.)».

El planteamiento de esta cuestidn dio lugar, como sabemos, a la importantisi-
ma sentencia T.C. 204/1992, de 26 de noviembre, en cuyo estudio entraremos
seguidamente.

f) La Jurisprudencia Constitucional.

Esta sentencia, como vamos a ver, viene a confirmar la conclusion a que lle-
gael C. de E. en la Memoria, ya citada, de 1986, en su Fundamento Juridico Sex-
to, al declarar que el art. 23.2 LOCE no es contrario a la Constitucion siempre
que se entienda que el dictamen del C. de E. se exige a las CC.AA. sin orga-
nismo consultivo propio, en los casos previstos por la ley, que forman parte de
las Bases de Régimen Juridico de las Administraciones o del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun (como ya vimos), con cuya interpretacion queda abierto el ca-
mino para que, si existe un organismo consultivo autonémico (y éste reune las con-
diciones que la propia sentencia exige y que seguidamente veremos) la consulta
al mismo seria obligatoria, no solo en los casos en que una ley ordinaria u organi-
ca lo establezca en los supuestos no previstos en los arts. 21 y 22 LOCE, sino
por remision del propio parrafo 2.° del art. 23 de la misma a los supuestos de di-
chos articulos. Quedan asi armonizadas la interpretacion del art. 107, inciso 1.°,
C.E., estimando al C. de E. como érgano auxiliar del Gobierno Central, con Id pre-
vision del art. 149.1.18.° C.E. de imponer las condiciones basicas del régimen ju-
ridico de las Administraciones Publicas, garantizando a los administrados un tra-
tamiento comun en todas ellas, y del procedimiento administrativo comun, como
competencia exclusiva del Estado, que puede imponer una consulta preceptiva
previa en determinadas materias, pero no que tal consulta sea evacuada precisa-
mente por el C. de E. (6rgano centralista, con competencia en todo el territorio
nacional), salvo que la Comunidad Auténoma carezca de un Consejo Consultivo
propio de la misma naturaleza que la del C. de E., en cuyo caso, y en tanto carez-
ca del mismo, la intervencion del organismo estatal cubrira «el vacio normati-
vo en el ordenamiento», ineludible por pertenecer a las bases del procedimiento
administrativo comun, como garantia «del sometimiento pleno a la Ley y al Dere-
cho» (art. 103.1 C.E.) «de la Administracion autondomica».
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La repetida sentencia de 26 de noviembre de 1992, dice en su Fundamento
Juridico Cuarto que el Abogado del Estado, desde la perspectiva del Titulo Vil
de la Constitucion y Estatutos de Autonomia, «afirma que, en muchos de los pro-
cedimientos para los que los articulos 21 y 22 LOCE exigen dictamen preceptivo
del C. de E., esta intervencion se justifica en cuanto constituye un aspecto basico
del régimen juridico de las Administraciones Publicas o del procedimiento admi-
nistrativo comun (art. 149.1.18.° C.E.)...» y al <imponer dicho informe preceptivo
del C. de E. a las CC.AA... el art. 23.3 LOCE no estaria sino concretando dicha
norma basica o procedimental comun, de inexcusable observancia por las CC.AA.».

Si este razonamiento fuese cierto, dice el T.C., habra que concluir la plena
y absoluta validez del precepto cuestionado. La intervencion preceptiva de un or-
gano de las caracteristicas del C. de E., sea o no vinculante, supone en determi-
nados casos una importantisima garantia del interés general y legitimos intereses
de quienes son parte en un determinado procedimiento administrativo. Se trata
de una funcion muy cualificada que permite al legislador elevar su intervencion
preceptiva, en determinados procedimientos, sean de la competencia estatal o auto-
némica, a la categoria de norma basica del régimen juridico de las Administracio-
nes Publicas o parte del Procedimiento Administrativo Comun (art. 149.1.18.° C.E.).

Sin embargo (continda el T.C.), esta garantia procedimental debe cohones-
tarse con las competencias que las CC.AA. han asumido para regular la orga-
nizacién de sus instituciones de autogobierno, de modo que esa garantia pro-
cedimental debe respetar al mismo tiempo las posibilidades de organizacion pro-
pias de las CC.AA. que se derivan del principio de autonomia organizativa (art.
147.2.cy 148.1.1.° C.E.).

Ningun precepto constitucional (afirma), y menos aun el que se refiere al C.
de E., impide que, en el ejercicio de esta autonomia organizativa, las CC.AA. pue-
dan establecer en su propio ambito 6rganos consultivos equivalentes al C. de E.,
en cuanto a su organizacion y competencias, siempre que éstas se cifian a la es-
fera de atribuciones y actividades de los respectivos Gobiernos y Administracio-
nes autonomicas.

«El problema que se plantea aqui (sigue el Fundamento Juridico Cuarto) es
si como aspecto basico del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas o
del Procedimiento Administrativo Comun, ha de entenderse también que sea pre-
cisamente el C. de E. el érgano que emita el dictamen o consulta preceptiva».

Pues bien (dice el Fundamento Juridico Quinto), «si una Comunidad Autdno-
ma, en virtud de su potestad de autoorganizacion (art. 148.1.1.° C.E.), crea un or-
gano superior consultivo semejante, no cabe duda de que puede dotarle, en rela-
cién con las actuaciones del Gobierno y de la Administracion Autonomica, de las
mismas facultades que la LOCE atribuye al C. de E., salvo que el Estatuto de Auto-
nomia establezca otra cosa, y, naturalmente, sin perjuicio de lo dispuesto en el
art. 153 b), en relacion con el 150.2 de la C.E.».

«También el Abogado del Estado admite expresamente tal posibilidad y su cons-
titucionalidad, lo que no considera conforme a la Constitucién es que la atribucion
de semejantes facultades a los Consejos Consultivos de las CC.AA. excluya la in-
tervencion del C. de E. en los mismos casos y en relacion con las mismas actua-
ciones de la Comunidad Auténoma correspondiente, pues esta intervencion es pre-
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ceptiva en todo caso en virtud del art. 23.2 LOCE (a tal efecto, dice, cuando la
Ley autondmica prescriba el dictamen del Consejo Consultivo en los mismos su-
puestos contemplados en el art. 23.2 LOCE, sera necesario que se emita también
dictamen del C. de E. y, en virtud de lo que denomina «supremacia asesora» de
éste, el dictamen del C. de E. debe ser posterior al del Consejo Autonémico)».

«Esta tesis no puede ser admitida (dice el T.C.), ya que de ser asi quedarian
gravemente comprometidos algunos de los principios en que se funda la organi-
zacion territorial del Estado conforme al disefio constitucional. Ante todo: la mis-
ma potestad de autogobierno de las CC.AA., ya que si éstas crean un érgano con-
sultivo propio, dotado de las mismas funciones que el C. de E., es, claramente,
porque han decidido prestar las garantias procedimentales referidas a través de
Su propia organizacion, sustituyendo las que hasta ahora ha venido ofreciendo aquel
organo consultivo estatal también en el &mbito de la Comunidad Auténoma. Deci-
sion que, como hemos dicho, se encuentra perfectamente legitimada por el art.
148.1.1.° C.E., y los preceptos concordantes de los Estatutos de Autonomia. Ade-
mas, se anadiria que seria muy probablemente innecesario y, sin duda, gravoso
y dilatorio que en un mismo procedimiento debiera recabarse sucesivamente dic-
tamen de un érgano superior consultivo autondémico de caracteristicas parecidas
al C. de E., y del propio C. de E., con desprecio de los principios de eficacia admi-
nistrativa (art. 103.1 C.E.) y eficiencia y economia del gasto publico (art. 31.2 C.E.)».

«La aplicacién de aquellos principios, esenciales para el correcto funcionamiento
de las autonomias (sigue diciendo la sentencia), debe llevar a concluir que la inter-
vencion del 6rgano consultivo autonémico excluye la del C. de E., salvo que la
Constitucion, los Estatutos de Autonomia o la Ley Autonédmica establezcan lo con-
trario para supuestos determinados» (el legislador estatal también lo ha entendido
asi, al menos en algunas ocasiones expresas: art. 13.1 de la Ley de Bases de Ré-
gimen Local y los articulos 114.3 (y 75.4) del texto refundido de las disposiciones
legales en materia de Régimen Local: «dictamen del C. de E. o del érgano consul-
tivo de las CC.AA,, al igual que la nueva Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas (articulos 102 y 103)».

«En consecuencia, y por lo que aqui respecta (dice), no sélo hay que recono-
cer las competencias de las CC.AA. para crear, en virtud de sus potestades de
autoorganizacion, érganos consultivos propios de las mismas caracteristicas y con
idénticas o semejantes funciones a las del C. de E., sino, por la misma razén, esti-
mar posible constitucionalmente la sustitucion del informe del propio C. de E. por
el organo superior consultivo autonémico, con relacion al ejercicio de las compe-
tencias de la respectiva Comunidad, en tanto que especialidad derivada de su or-
ganizacion propia».

C) Solucion definitiva.

Ya no insistiremos mas en el tema, que ha quedado resuelto por quien tiene
potestad constitucional para ello.

De acuerdo con el principio constitucional de «conservacién del orden juridi-
co», establecido por el propio T.C. (sentencia 4/1981, de 2 de febrero) y recogido
en el art. 5.3 de la Ley Organica del Poder Judicial, segun el cual «es necesario
apurar las posibilidades de interpretacion de los preceptos cuestionados confor-
me a la Constitucion y declarar tan solo la inconstitucionalidad... de aquellos cuya



incompatibilidad con la misma sea tan indudable que no permitan tal interpreta-
cién» (Fundamento Juridico Primero), la tan repetida sentencia del T.C. de
26-11-1992, resolviendo la cuestion de constitucionalidad, promovida por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Valencia, contiene el siguiente Fundamento Juridico
Sexto y ultimo, en el que basa su fallo:

«El art. 23, parrafo 2.° de la LOCE no es contrario a la Constitucién, siem-
pre que se entienda que el dictamen del C. de E. se exige a las CC.AA. sin
organismo consultivo propio, en los casos mencionados en la misma Ley que
formen parte de las Bases de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
o del Procedimiento Administrativo Comun. Esta circunstancia concurre, sin du-
da, en el supuesto objeto de la presente cuestion de inconstitucionalidad que se
refiere a la elaboracion de reglamentos que se dicten en ejecucion de leyes».

(De cualquier manera, y ello sera objeto de estudio seguidamente, el T.C. pa-
rece no distinguir, dada la generalidad de la frase ultima y el razonamiento conte-
nido en el Fundamento Juridico 1.°, parrafos 3.° y 4.° de la propia sentencia, el
origen de la ley a desarrollar).

D) Condiciones que han de reunir los Consejos Consultivos Autonomi-
cos para poder sustituir al Consejo de Estado.

Establecida indubitadamente la posibilidad de la sustitucion del dictamen pre-
ceptivo del C. de E., por el de un organismo consultivo propio de la C.A. corres-
pondiente, no sélo en los casos concretos en que asi lo establece la legislacion
estatal, ya conocidos (Ley de Bases de Régimen Local, texto refundido de disposi-
ciones vigentes en materia de Régimen Local, texto refundido de la Ley del Suelo
y, tltimamente, la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun es natural la exigencia, como garantia de
los administrados y de la propia Administracién, que dichos «Organismos Con-
sultivos Superiores de las CC.AA.» reinan en su organizacion y funcionamiento
condiciones similares a las que caracterizan al C. de E., y prueba de que los pre-
ceptos citados estan pensando en un 6rgano asi, creado especialmente a tal fin,
es que en todos los casos (incluso la Ley 30/1992, reguladora del Procedimiento
Administrativo Comun), parten de la base, en el momento en que las tres primeras
fueron dictadas (y la situacién al promulgarse la dltima, en 26-11-1992, no difiere
de la de entonces) que la regla general era la inexistencia de tales drganos en las
CC.AA. (solo lo tenian Catalufa y Canarias y, ahora, Baleares, Andalucia, Valen-
cia y Galicia, y previsto en su Estatuto, pero no creado, en Extremadura), pues
imponen el dictamen consultivo de tales Consejos, en paridad alternativa con el
C. de E., «si lo hubiere» o «existiere».

a) Tribunal Supremo.—En cuanto a la naturaleza juridica que han de reunir
los mismos, la sentencia de la Sala Especial de Revision del Tribunal Supremo
de 24-11-1989, estimé correcta la intervencion de la Comision Juridica Asesora
de Cataluia, admitiendo implicitamente la innecesariedad de la autonomia orga-
nica (pues recordemos que esta Comision esta adscrita organicamente (art. 14 de
su Ley de Reorganizacién) al Departamento de la Presidencia), teniendo en cam-
bio, segun art. 2.° («en el ejercicio de sus funciones quedaria garantizada la obje-
tividad e independencia de las opiniones que emita»), independencia funcional.
En cambio, la sentencia del Tribunal Supremo de 10-2-1989 (Ref. 1.064), ante la
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impugnacion de dos reglamentos fiscales de la Generalidad Valenciana, dice que,
teniendo la Generalidad de Valencia «competencia exclusiva en materia de orga-
nizacion de sus instituciones de autogobierno... en el ejercicio de tales facultades
no se ha creado ningun 6rgano consultivo homologable al C. de E.», aunque diga
a continuacion que «tampoco puede reconocerse este caracter a los informes de
la Secretaria General y del Gabinete Juridico, el primero porque carece de toda
fundamentacioén y es de fecha posterior, y el segundo porque se refiere al Juego
del Bingo, habiéndose aportado, ambos, al margen del expediente», por lo que
queda en el aire el hecho de que si tales informes hubieran sido juridicamente co-
rrectos y aportados en su momento, pese a que la propia sentencia los considera
no homologables al C. de E., se hubiese estimado cumplida la exigencia del dicta-
men autondémico en sustitucion del C. de E.

La sentencia de 15-12-1989 (Ref. 2.901), en recurso contra el Decreto 18/1985,
del Consejo de Gobierno de Murcia, que desarrollaba la Ley Regional 12/1984 so-
bre juegos, considerd que aun habiéndose omitido el dictamen del C. de E., exis-
tia un informe del Secretario General Técnico de la Consejeria de Economia de
la Comunidad, otro de la Direccion General de lo Contencioso y de la Asesoria
Juridica, «por lo que ha de entenderse cumplido el requisito del informe necesario
para la eficacia del Reglamento recurrido».

En resumen, en ambas sentencias «el incumplimiento de exigencia del informe
preceptivo, incluso en el ambito autonémico, determina la nulidad del Reglamen-
to», lo que ocurre es que han entendido de forma excesivamente flexible la natura-
leza del 6rgano consultivo autonémico, al que supuestamente se remite el art. 23.3
LOCE, y ello tanto se refiera el Reglamento al desarrollo de una Ley Estatal como
Autondmica, y aun podria citarse alguna sentencia mas en este sentido.

b) Tribunal Constitucional.—La solucion correcta, y estimamos que definiti-
va, viene dada por la sentencia del T.C. de 26-11-1992, que resuelve la cuestion
de inconstitucionalidad del art. 23.2 LOCE planteada por el T.S. de Justicia de Va-
lencia (que a su vez va a provocar, como vimos, el desistimiento por el Gobierno
de su recurso de inconstitucionalidad contra la Ley del Parlamento de Canarias
que amplia las competencias de su Consejo Consultivo). En su parrafo 4.° del Fun-
damento Juridico 2, refiriéndose al C. de E., recalca: «el hecho de que no forme
parte de la Administracién activa, su autonomia organica y funcional, garantia de
objetividad e independencia, le habilitan para el cumplimiento de esta tarea...»,
condiciones que repite en el parrafo 6.° del mismo Fundamento Juridico, y, des-
pués de recordar en el parrafo 2.° del Fundamento Juridico 4 que «la intervencién
preceptiva de un 6rgano consultivo de las caracteristicas del C. de E., sea o0 no
vinculante, supone en determinados casos una importantisima garantia del inte-
rés general y de la legalidad objetiva y, a consecuencia de ello, de los derechos
y legitimos intereses de quienes son parte de un determinado procedimiento ad-
ministrativo...» tratandose «de una funcién muy cualificada que permite al legisla-
dor elevar su intervencion a preceptiva, en determinados procedimientos, sean de
la competencia estatal o de la autonémica, a la categoria de Norma Basica del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas o parte del procedimiento ad-
ministrativo comun» (art. 149.1.18.° C.E.), dice en su Fundamento Juridico 5: «Si
una Comunidad Autonoma, en virtud de su potestad de autoorganizacion (art.

46



148.1.1.°), crea un Organo Superior Consultivo semejante, no cabe duda de que
puede dotarlo en relacién con las actuaciones del Gobierno y de la Administracion
Autondémica, de las mismas facultades que la LOCE atribuye al C. de E., salvo que
el Estatuto de Autonomia establezca otra cosa, y naturalmente sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 153.b) en relacién con el 150.2 C.E.» (parrafo 1.°); «en conse-
cuencia» (parrafo 4.°), «<no sélo hay que reconocer las competencias de las CC.AA.
para crear en virtud de sus potestades de autoorganizacion, 6rganos consultivos
propios de las mismas caracteristicas y con idénticas o semejantes funciones a
las del C. de E., sino, por la misma razén, estimar posible constitucionalmente la
sustitucion del informe preceptivo de este ultimo por el de un Organo Superior Con-
sultivo Autondémico...».

Y termina este Fundamento Juridico, en su parrafo 5 y ultimo: «Pero, si es
preciso reconocer esa posibilidad de sustitucion, también es necesario afirmar que
en donde o en tanto semejantes 6rganos consultivos autonémicos, dotados
de las caracteristicas de organizacion y funcionamiento que aseguren su in-
dependencia, objetividad y rigurosa cualificacion técnica no existan, es decir,
en aquellas Comunidades Auténomas que no cuenten con esta especialidad deri-
vada de su organizacion propia, las garantias procedimentales mencionadas exi-
gen mantener la intervencion preceptiva del C. de E., en tanto que 6rgano al
servicio de la concepcion global del Estado que la Constitucion establece».

VI

Competencia de los Consejos Consultivos Autonémicos ya creados.

He aqui el resumen de los asuntos en que, de acuerdo con sus respectivas
leyes reguladoras, han de dictaminar:

Cataluiia.—Prevista su creacién por el art. 41 de su Estatuto de Autonomia
(Ley Organica 4/1979, de 18 de diciembre), lo fue por la Ley 1/1981, de 18 de di-
ciembre, del Parlamento Catalan. De acuerdo con el art. 8.° de la misma informara:

1) Sobre la adecuacion al Estatuto de Autonomia de todos los proyectos
y proposiciones de ley sometidos a debate y aprobacion del Parlamento de Cata-
lufia, a iniciativa de dos grupos parlamentarios o de una décima parte de los Dipu-
tados, o del Consejo Ejecutivo de la Generalidad.

2) Previamente a la interposicion ante el T.C. del recurso de inconstituciona-
lidad presentado por el Gobierno o el Parlamento catalanes, a iniciativa en este
segundo supuesto, de dos grupos parlamentarios o de una décima parte de los
Diputados del mismo.

Se reproduce asi, en este art. 8.°, el 41 del Estatuto de Autonomia.

El art. 10.° del <Reglamento provisional de Organizacion y Funcionamiento»
del Consejo, aprobado por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad en Decreto n.°
429/1981, de 2 de noviembre, establece su competencia especifica, para dictami-
nar sobre la adecuacién a la Constitucion y al Estatuto de Autonomia:

a) De las leyes y normas con rango de ley del Estado, previa a la interposi-
cion ante el T.C. de recurso de inconstitucionalidad por el Gobierno y el Parlamen-
to de Cataluna.
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b) De todos los proyectos y proposiciones de ley sometidos a debate y apro-
bacién en el Parlamento de Catalufia.

El art. 12 establece cuando su dictamen sera facultativo:

a) Con caracter previo al requerimiento en los casos de conflictos positivos
de competencia que el Gobierno de la Generalidad pueda plantear, de acuerdo
con el art. 161.1 C.E. y 63 y siguientes de la LOTC.

b) Normas generales dictadas por el Gobierno de la Generalidad para la eje-
cucion de las leyes.

c) Los acuerdos o convenios a que se refiere el art. 145.2 C.E., 27.1.2 del
Estatuto Catalan y la disposicion adicional quinta del mismo Estatuto.

(Como se ve, su dictamen no es preceptivo, sino facultativo, en los reglamen-
tos, aunque sean ejecutivos de una ley).

Debemos recordar que en Catalufia existe también la denominada Comision
Juridica Asesora, como érgano consultivo, reorganizada por Ley 3/1985, de 15 de
marzo, con competencias, como la emisién facultativa de informes cuando el Go-
bierno de la Generalidad se lo encargue, los proyectos de disposiciones genera-
les que deba aprobar dicho Gobierno, similares a las del Consejo Consultivo, si
bien, como ya dijimos, al estar dicha Comision incardinada en el Departamento
de la Presidencia de la Generalidad, aunque tiene independencia funcional, care-
ce de independencia organica, por lo que sus informes nunca podran sustituir al
C. de E., cuyo dictamen, por otra parte, al no existir precepto que lo excluya, nada
impide que sea emitido después de hacerlo cualquiera de los dos érganos consul-
tivos resefiados, y necesariamente (conforme al art. 23.2 LOCE, en la interpreta-
cion dada por el T.C. (sentencia 204/1992) si el unico informe fuera el de la Comi-
sidn Juridica Asesora, al no reunir las condiciones que el T.C. exige para que los
organos consultivos autondmicos puedan sustituir el preceptivo informe del C. de E.

Canarias.—La creacion de su Consejo Consultivo esta prevista en el art. 43
de su Estatuto de Autonomia (Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto) y lo fue por
la Ley 4/1984, de 6 de julio, del Parlamento Canario, Ley que fue modificada, para
ampliar sus competencias, por la Ley 13/1986, de 30 de diciembre, Ley esta ulti-
ma ya en vigor al haber desistido el Gobierno de la Nacién (Auto T.C. 26-1-93) del
recurso que habia interpuesto contra ella.

La competencia de este Consejo viene regulada por el art. 10, cuya redaccion
actual dice asi:

«Sera preceptivo el dictamen previo en los siguientes casos:

1) Reforma del Estatuto de Autonomia.

2) Proyectos de Decretos legisiativos.

3) Anteproyectos y Proposiones de Ley sobre las materias siguientes:

a) Organizacion, régimen y funcionamiento de las instituciones de auto-
gobierno de la Comunidad Auténoma.

b) Normas electorales autondmicas.

c) Designacion de Senadores representantes de la Comunidad Auténoma.
d) Régimen Juridico de la Administracién Canaria y de los funcionarios.
e) Cabildos insulares.
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f) Régimen Local.

g) Procedimiento administrativo derivado de las especialidades canarias.
h) Consejo Consultivo de Canarias.

i) Régimen Econdmico Fiscal de Canarias.

j) Reégimen Juridico del Patrimonio de la Comunidad Auténoma.

k) Fondo de Solidaridad Interinsular.

l) Cualquiera otro que afecte al marco institucional basico de la Comuni-
dad Canaria.

4) Recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencias ante el T.C.
5) Convenios o acuerdos de cooperacion con otras comunidades auténomas.

6) Disposiciones y actuaciones de la Comunidad Auténoma de Canarias en
las que la legislacién aplicable requiera, con el caracter que en cada caso
alli se indique, el dictamen preceptivo del C. de E.

7) Cualquier otro asunto en que por precepto legal haya de oirse al Consejo
Consultivo.

Han desaparecido pues de la Ley originaria de 1984 los numeros 6) (transac-
ciones judiciales y extrajudiciales sobre los derechos del Patrimonio de la Comu-
nidad Auténoma, asi como el sometimiento a arbitraje que se suscite respecto de
los mismos); 7) Reclamaciones que en concepto de indemnizacion y dafios y per-
juicios se formulen ante el Gobierno de Canarias; y el 8) Interpretacion, modifica-
cién, resolucion y nulidad de los contratos administrativos y concesiones cuando
se formule oposicion por el contratista o concesionario y asi lo dispongan las nor-
mas aplicables. Estos tres apartados 6), 7) y 8) han sido sustituidos por el actual
apartado 6), que habla de «disposiciones o actuaciones» que requieran dicta-
men preceptivo del C. de E., con lo que, como vimos, el dictamen previo precepti-
vo del Consejo Consultivo se exige a los Reglamentos de ejecucion de las leyes,
sean estatales o autonémicos.

Para aplicacién de la anterior Ley se aprobd, por Decreto 464/1985, de 14 de
noviembre, el correspondiente Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del
Consejo Consultivo Canario, que reproduce en su art. 8.° el art. 1.° de la Ley de
Creacion, que, a su vez, reproduce el art. 43 del Estatuto de Autonomia, con la
diferencia de que el precepto reglamentario, cosa que no hacen ni la Ley de Crea-
cion ni el Estatuto, matiza que el dictamen «sera preceptivo» en los supuestos
previstos en el art. 10 de la Ley, y, en los demas casos en que el dictamen se soli-
cita, sera facultativo. La remision en bloque al art. 10 de la Ley hace que el Re-
glamento no reproduzca expresamente su contenido, por lo que la modificacion
de la Ley, en este punto, no precis6 la modificacion correlativa del Reglamento
de 1985.

Islas Baleares.—EI Estatuto de Autonomia de este archipiélago (Ley Organi-
ca 2/1983, de 25 de febrero) no previo la creacion de un Organo Consultivo, por
lo que se crea con base en el art. 148.1.1.° C.E., y haciendo alusién, en su Exposi-
cion de Motivos, al art. 23, parrafo 2.°, LOCE dispone que el dictamen exigido en
el mismo sera preceptivo para las CC.AA. en los mismos casos previstos en la misma
Ley para el Estado, cuando hayan asumido las competencias correspondientes.
EI T.C. (continua, en alusion a la sentencia n.° 204/1992, de 26 de noviembre) ha
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establecido que tal imposicion es plenamente constitucional, en tanto que norma
basica del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, aparte del Proce-
dimiento Administrativo Comun, declarando que «esta garantia procedimental de-
be cohonestarse con las competencias que las CC.AA. han asumido para regular
las instituciones de autogobierno (art. 148.1.1.° C.E.)». Como consecuencia, el T.C.
entiende que no solo las CC.AA. pueden crear 6rganos consultivos propios, sino
que es posible constitucionalmente la sustitucion del informe preceptivo del C. de
E. por el de estos organismos consultivos, siempre que éstos tengan «las mismas
caracteristicas y con idénticas o semejantes funciones a las del C. de E.», por lo
que, en consecuencia, por esta Ley 5/1993, de 15 de junio, se crea el «Consejo
Consultivo de las Islas Baleares».

Su art. 10 establece los supuestos en que el dictamen del Consejo que se crea
es preceptivo:

1) Proyectos de legislacion delegada a que se refiere el art. 27.1 del Estatuto

de Autonomia.

2) Proyectos de disposiciones reglamentarias o de caracter general que se
dicten en ejecucion de las leyes y sus modificaciones.

3) Anteproyectos de ley o proyectos de disposiciones administrativas que afec-
ten a la organizacion, competencia o funcionamiento del Consejo Consuiltivo.

4) Transacciones judiciales o extrajudiciales sobre los derechos de conteni-
do econdémico de la Administracion de la Comunidad Auténoma, asi como
el sometimiento a arbitraje de las cuestiones que se susciten respecto de
las mismas.

5) Conflictos de atribuciones que se susciten entre las Consejerias y demas
organismos e instituciones de la Comunidad Autonoma.

6) Expedientes tramitados por las administraciones publicas, Corporaciones
e instituciones publicas del &mbito territorial de la Comunidad Auténoma,
en los que la ley preceptivamente exija el dictamen del C. de E. o del Con-
sejo Consultivo de las Islas Baleares, que se refieran, entre otras, a las si-
guientes materias:

a) Reclamaciones de indemnizaciones por dafios y perjuicios.

b) Revision de oficip de los actos administrativos.

¢) Interpretacion, modificacion, resolucion y anulacion de concesiones y
contratos administrativos.

d) Modificacion de Instrumentos de planeamiento urbanistico cuando ten-
ga por objeto una diferente zonificacién o uso de zonas verdes o espa-
cios libres.

e) Régimen Local.

7) Aquellos otros en que por precepto legal deba consultarse al Consejo Con-

sultivo o al C. de E., en su caso.

En el art. 11, se enumeran los asuntos en que la peticion del dictamen del
Consejo Consultivo es facultativa, asuntos que en cambio en Canarias tal peticion
es preceptiva, como son: a) Los anteproyectos de reforma del Estatuto de Autono-
mia; b) Los anteproyectos de ley; ¢) Recursos de inconstitucionalidad y conflictos
de competencia que se planteen ante el T.C., y, d) Convenios o acuerdos de coo-

50



peracion con otras Comunidades Auténomas, lo que representa una diferencia esen-
cial en las competencias con el Consejo Consultivo de Catalufia y, especialmente,
con el de Canarias, que minimiza el de las Islas Baleares.

En el momento de hacer este estudio no conocemos el correspondiente Re-
glamento, que, de acuerdo con la disposicion adicional de ley, habra de aprobar-
se en el plazo de dos meses desde la constitucion del Consejo, constitucion que,
de acuerdo con la disposicion final primera, es también de dos meses, por lo que,
habiéndose publicado la Ley en el «B.O. de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares», n.° 83, de 8-7-1993, entrando en vigor al dia siguiente, el plazo termi-
nara el 8 de noviembre.

Andalucia.—Aprobado por Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre, su Es-
tatuto de Autonomia, tampoco previo la creacion de un Consejo Consultivo, por
lo que la Ley que lo crea (Ley 8/1993, de 19 de noviembre, del Parlamento Anda-
luz), en su Preambulo dice que se crea en el ejercicio de la competencia de orga-
nizacion y estructura de sus instituciones de autogobierno, atribuido a la Comuni-
dad Auténoma por el art. 13.1 de su Estatuto, y tiene como finalidad dotar al Go-
bierno y a la Administracién de la Comunidad, entendido con la extension que le
confiere el Titulo lll de la Ley 6/83, de Gobierno y Administracion de la Comunidad
Auténoma, y a sus entes institucionales, de un érgano consultivo de caracter téc-
nico juridico... dotado de autonomia organica y funcional.

Conforme al art. 16 de la Ley de creacion, el Consejo Consulitivo sera precep-
tivamente consultado en los asuntos siguientes:

1) Anteproyecto de reforma del Estatuto de Autonomia.
2) Anteproyectos de leyes.

3) Proyectos de reglamentos que se dicten en ejecucion de las leyes y sus
modificaciones.

4) Recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia ante el T.C.

5) Convenios o acuerdos de cooperacion con otra Comunidad Auténoma, con-
templados en el Titulo V del Estatuto de Autonomia.

6) Conflictos de atribuciones que se susciten entre Consejerias.

7) Transacciones judiciales y extrajudiciales sobre los derechos de conteni-
do econdmico de la Administracion de la Comunidad Autdonoma, asi como
el sometimiento a arbitraje de las cuestiones que se susciten respecto de
las mismas cuando, en ambos casos, la cuantia litigiosa exceda de
50.000.000 de pesetas.

8) Expedientes tramitados por la Comunidad Autdnoma en que la consulta
venga exigida por la ley, en los supuestos contenidos en la misma, que
se refieran, entre otras, a las materias siguientes:

a) Reclamaciones administrativas de indemnizacién por dafios y perjuicios
de cuantia superior a 10.000.000 de pesetas.

b) Anulacion de oficio de los actos administrativos.

¢) Interpretacion, modificacion, resolucion y nulidad de concesiones y con-
tratos administrativos, cuando el precio del contrato sea superior a
100.000.000 de pesetas para la interpretacion y resolucion, o que la cuan-

51



tia de aquéllas exceda del 20% del precio del contrato para la
modificacion.

d) Modificacion de figuras de planeamiento, que tengan por objeto una di-
ferente zonificacién o uso urbanistico de zonas verdes o espacios libres
previstos en un plan.

e) Régimen local.

9) Aquellos que, por precepto expreso de una ley, deba pedirse dictamen al
Consejo Consultivo.
El art. 17 deja abierta la posibilidad de solicitar el dictamen, con caracter fa-
cultativo, en aquellos otros asuntos en que por su especial trascendencia o reper-
cusion lo requieran.

Es muy importante recordar que el art. 44.1 del Estatuto de Andalucia autoli-
mita la competencia de la Comunidad, y concretamente de la mision consultiva
del Consejo, al decir que «el C. de E. informara los reglamentos generales que
la Comunidad Autonoma dicte en ejecucién de las leyes estatales», con lo que el
art. 16.3 solo sera aplicable a los Reglamentos que el Gobierno andaluz dicte en
ejecucion de las leyes autondmicas. En su apartado 2, este art. 44 dice: «igual-
mente informara el C. de E. los expedientes de revision de oficio de los actos de-
clarativos de derechos en que se aprecie nulidad de pleno derecho o infraccion
manifiesta de las leyes», que planteara problemas de dificil interpretacién del art.
16°.8 de la Ley del Consejo Consultivo, especialmente en sus apartados b) y c).

Vemos pues que la enumeracion de asuntos en que sera precisa la consulta
previa al Consejo Consultivo Andaluz (con las restricciones citadas en el parrafo
anterior) corre pareja a la correspondiente al Consejo de Canarias (a nuestro jui-
cio, hasta ahora, el mas completo), si bien éste enumera concretamente en qué
anteproyectos y proposiciones de ley, de acuerdo con su materia, ha de interve-
nir, en tanto que el Andaluz lo establece en todos los proyectos de ley; y la Ley
del Consejo Andaluz «desmenuza», en su apartado 8) del art. 16, las actuaciones
administrativas en las que el Consejo ha de informar, y el Canario, en cambio, desde
la reforma de 1986, las resume en un solo apartado: el 6 de art. 10.

Valencia.—La creacion de un Consejo Consultivo no aparece previsto en su
Estatuto (Ley Orgéanica 17/1982, de 1 de julio), pero como hemos visto, y dice el
Preambulo de la Ley 10/1994, de 19 de diciembre, del Parlamento valenciano, por
la que se crea el «Consejo Juridico Consultivo», el Gobierno valenciano viene obli-
gado a ello por diferentes preceptos normativos».

Después de garantizar (art. 1°.2) su autonomia organica y funcional, estable-
ce en su art. 10 los supuestos en que su dictamen sera preceptivo:

1) Anteproyecto de reforma del Estatuto de Autonomia.

2) Anteproyectos de leyes.

3) Proyectos de decretos legislativos.

4) Proyectos de reglamentos o disposiciones de caracter general que se dic-
ten en ejecucién de leyes y sus modificaciones.

5) Recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia ante el T.C.
6) Convenios o acuerdos de cooperacion con otras Comunidades Auténomas.
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7) Los conflictos de atribuciones entre los distintos departamentos del Gobierno
valenciano.

8) Los expedientes instruidos por la Administracion de la Generalidad Valen-
ciana que versen sobre las siguientes materias:

a) Reclamaciones que, en concepto de indemnizacion de dafnos y perjui-
cios, se formulen a la Comunidad Valenciana.

b) Revision de oficio de los actos administrativos.

c) Nulidad, interpretacién y resolucién de los contratos administrativos cuan-
do se formule oposicion por parte del contratista y, en todo caso, en los
supuestos previstos en la legislacion de contratos del Estado.

d) Interpretacion, resolucion y nulidad de concesiones administrativas cuan-
do se formule oposicion por parte del concesionario y, en todo caso,
en los supuestos en que asi lo dispongan las normas aplicables.

e) Modificacion de los planes de urbanismo, las normas complementarias
y subsidiarias y los programas de actuacion que tengan por objeto una
diferente zonificacién o uso urbanistico de las zonas verdes o de los es-
pacios libres previstes.

f) Régimen local, cuando la consulta sea preceptiva segun la ley, salvo
en el supuesto previsto en el art. 13.1 de la Ley de Bases de Régimen
Local, cuyo dictamen podra ser emitido por el C. de E. cuando asi lo
acuerde el érgano competente.

9) Los asuntos relativos a la organizacién, competencia y funcionamiento
del Consejo Juridico Consultivo.

10) Cualquier otra materia, competencia de la Comunidad Valenciana o de
las administraciones locales radicadas en la Comunidad Valencias, res-
pecto a la que las leyes establecen la obligacion de pedir dictamen.

Galicia.—Su Estatuto de Autonomia (Ley Organica 1/1981, de 6 de abril), tam-
poco previo la creacion de un Consejo Consultivo, por lo que de llevarse a efecto
habria de basarse en el art. 27.1 del mismo, y especialmente en el art. 148.1.1.°
C.E. tantas veces citado. Al escribir este trabajo, la Xunta de Galicia, en su reu-
nion de 14-4-1994, acordd remitir al Parlamento un proyecto de creacion de su Con-
sello Consultivo.

Este proyecto, en su redaccion definitiva (B.O. del Parlamento de Galicia, n.°
92, de 27-6-1994), después de mencionar en su «Exposicion de Motivos» los pre-
ceptos antes citados, recalca (parrafo 4.°) su condicién de organo consultivo del
Gobierno autondmico (al igual que los Consejos de Baleares y Andalucia), que rei-
tera su art. 1.° («...como Organo Consultivo del Gobierno de la Comunidad Auté-
noma»), en ningun caso del Parlamento (a diferencia de sus homénimos de Cata-
luAa (articulos 8.2.° y 10.1y 2 de la Ley; y 10 a), 11 y 13.3 de su Reglamento),
Canarias (articulos 10.3¢c)y 4y 11.1y 2,y 12 dela Ley; y 9y 10 de su Reglamen-
to). En cuanto a su competencia, aparte precisarse su informe previo en los pro-
yectos de reglamentos ejecutivos de leyes (art. 11 d), comun a todos los Consejos
Consultivos, se separa de ellos en lo que podriamos considerar las mas importan-
tes decisiones a tomar por los organos del Gobierno autonémico. Asi, si bien el
art. 11.a) establece su preceptivo informe en los «proyectos de legislacion delega-
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da a que se refiere el art. 10.1.a) del Estatuto de Autonomia», elimina, tanto con
caracter preceptivo como voluntario: 1) El dictamen previo en los anteproyectos
y proyectos de ley (que es recogido en todos los Consejos: Catalan (art. 41, parra-
fo 1, del Estatuto y 8°.1 de la Ley); Canario (art. 43 Estatutoy 1°.1 y 10.3 de la
Ley); Andaluz (art. 16.2 Ley); Extremeno (art. 54 Estatuto, como sabemos, sin de-
sarrollar), con caracter preceptivo, y, con caracter facultativo en las Islas Baleares
(art. 11.b) de la Ley); 2) Informe previo en los recursos de inconstitucionalidad in-
terpuestos por el Gobierno o el Parlamento autonémico (Catalufia: art. 41, parrafo
2.°, del Estatuto y 8°.2 de la Ley; Canarias: art. 10.4 Ley; Andalucia: art. 16.4, con
caracter preceptivo; y Baleares: art. 11.c), con cardcter facultativo); 3) En los con-
flictos de competencia ante el T.C. (Canarias: art. 10.4 y Andalucia: art. 16.4, con
caracter obligatorio, y Catalufia: art. 12.a) del Reglamento, y Baleares: art. 11.c),
con caracter voluntario).

Por ultimo, dada la redaccion del art. 2°.3, no se excluye que, oido el Consejo
Consultivo de Galicia, pueda ser recabado posteriormente nuevo informe del C.
de E., a diferencia del Consejo Canario: art. 2°.3 de su Ley.

La omision del dictamen del C. de E. en la elaboracién de reglamentos

ejecutivos de una ley.

Una reiterada jurisprudencia ha venido declarando la ilegalidad de aquellos
reglamento ejecutivos en los que se habia omitido el preceptivo informe, aunque
en todo el resto fueran plenamente ajustados al Derecho. Tal vicio de forma aca-
rreaba, de modo concluyente, la nulidad del Reglamento, al margen de su legali-
dad material. En consecuencia, producia la retroaccién de las actuaciones al mo-
mento de producirse el vicio formal, y, una vez subsanado éste, el reglamento,
con el mismo contenido material, podia ser puesto de nuevo en vigor.

Pues bien, dos sentencias del T.S., de 7-5 y 2-6-1987 iniciaron un nuevo crite-
rio jurisprudencial (confirmado por la Sala de Revisién en sentencia de 29-10-1987),
que permite evitar el vacio normativo que se produce, cuando el recurso es di-
recto, por la anulaciéon del reglamento por el solo vicio formal de la omisién del
preceptivo dictamen y evitar la inseguridad de las situaciones juridicas, creadas
al amparo de una disposicion reglamentaria cuya legalidad material no se discute.

En efecto, la sentencia de 7-5-1987 desestima el recurso directo interpuesto
por la Xunta de Galicia contra el R.D. 2.004/1984, de 19 de febrero, alegando, en-
tre otros vicios formales, la omisién del dictamen del C. de E. preceptivo por ser
una norma reglamentaria de ejecucion. El juzgador establece: «Por lo que hace
a la omision de supuestos vicios del procedimiento... hay que decir que este T.S.
desde hace tiempo viene subrayando que la forma esta al servicio del derecho
y no al revés, y que el vicio de forma es determinante de anulacién del acto sélo
cuando no haya elementos suficientes en el expediente para entrar a conocer del
fondo del asunto o cuando haya provocado una indefension total y absoluta del
interesado. Es cierto que, en materia de elaboracion de disposiciones generales,
la jurisprudencia se muestra mas rigurosa casi siempre, pero ello no impide que
enfrentado el Tribunal con un caso concreto deba valorar también la razén de
ser un requisito formal determinado a efectos de atribuir 0 no a su omisién conse-
cuencias anulatorias de lo actuado...». Se huye pues de estimar que la infraccion
formal ocasione de forma automatica la nulidad, lo que habra de valorarse caso

54



por caso, rechazando que los vicios de forma, como principio, hayan de conside-
rarse como de «orden publico». Y en referencia a la omisién del informe del C. de
E. denunciada en este asunto, declara... «el informe del C. de E. es un tramite que
tiene por finalidad efectuar ‘ex ante’ un control de legalidad de la norma que se
pretende elaborar. Y como queda razonado que esa legalidad ha sido escrupolo-
samente respetada, seria atentar al principio de economia procesal que este Tri-
bunal renunciara a ejercer el control que le corresponde ‘ex post’, para que el C.
de E. venga a decir lo que aqui ya se puede decir y se ha dicho: que no hay obs-
taculo a que la norma se dicte como se ha dictado...».

Para Maria Victoria de Dios Viéitez el T.S. viene a decir, de modo expreso,
que el dictamen del C. de E. tiene como unica finalidad un control previo de la
legalidad de la norma, e, implicitamente, que al C. de E. no le corresponde una
funcidn de coparticipacion en la potestad reglamentaria. En consecuencia, la nor-
ma reglamentaria puede ser valida pese a la omisién del dictamen en su caso con-
creto y que, por lo tanto, tal omisién no impide al Tribunal entrar a valorar la legali-
dad material de la norma impugnada, y sélo en el caso de que exista ilegalidad
se declarara la nulidad de la norma.

La jurisprudencia anterior estimaba la nulidad del Reglamento en caso de tal
omisién, ante todo por el contenido de art. 53.5 de la L.P.A. (de 1958), lo que esta
sentencia de 7-5-1987 también estudia, pero sin que en la actualidad este precep-
to plantee problema alguno, al haberse sustituido el art. 53 citado por el 67 de la
nueva Ley de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, de 26-11-1992. En este articulo se suprime el apartado 5.° (que excluia
de los efectos de la anulabilidad por falta de autorizacion, la omisién de informes
preceptivos). La sentencia de 2-6-1987 también llegaba a la misma conclusion que
la de 7 de mayo al estudiar dicho parrafo 5.

Por ultimo, la sentencia de 29-10-1987, de la Sala de Revisidn, acepta inte-
gramente esta doctrina y, mencionando expresamente la sentencia de 2-6-1987,
valora el alcance de la omisién del dictamen del C. de E. en la elaboracion de re-
glamentos ejecutivos, asi: 1) El reglamento ejecutivo se perfecciona juridicamente
aunque se haya omitido el dictamen del C. de E. 2) El art. 53 no era obstaculo
para ello (y menos ahora que no existe); y, 3) Tal omisién no impide que la jurisdic-
cion contenciosa ejecute «a posteriori» un control de legalidad de la norma regla-
mentaria impugnada, y si ésta es materialmente ajustada a derecho no tiene por
qué dejarse de aplicar.

VII

Alcance de la exigencia de dictamen en materia de normas generales: re-
glamentos ejecutivos de leyes estatales o de leyes autonémicas.

Aclarado el hecho de que las CC.AA. pueden crear sus propios Consejos Con-
sultivos Superiores Autonoémicos, y contestada afirmativamente la pregunta, por
el Tribunal Constitucional, de que estos organismos consultivos pueden sustituir
con sus dictamenes al C. de E., queda por aclarar, en cuanto se refiere a la elabo-
racion de Reglamentos ejecutivos de leyes, el alcance que en los mismos, cuando
sean dictados por los Gobiernos Autondmicos, tiene la obligacion de exigencia de
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dictamen consultivo previo. En otras palabras, si tal sustitucién queda constrefiida
a los Reglamentos ejecutores de leyes propiamente autonomicas (arts. 148.1 y 149.3
C.E.) o también se extiende a los demas Reglamentos ejecutivos, incluyendo por
tanto los referidos a materias transferidas o delegadas de conformidad con el art.
150.2, en relacion con el 153.b) C.E.

Algunos autores (Galvez Montes, Escrin Palop, Tolivar Alas...) mantienen la
tesis de la constitucionalidad del dictamen del C. de E. solo para los Reglamentos
Autondmicos dictados en ejercicio de competencias transferidas por el Estado «ex»
art. 150.2 C.E., pues conservando el Estado la titularidad de la materia transferida
o delegada a las CC.AA., resulta razonable «encomendar al C. de E. el que siga
conociendo de lo que ya conocia antes de la transferencia o delegacién».

Bravo-Ferrer Delgado es mas radical. Basandose en la diccién del art. 150.2
C.E.: «<La Ley prevera en cada caso... las formas de control que se reserve el Esta-
do», entre las que puede disponerse la necesidad del dictamen preceptivo del C.
de E., «en los mismos casos previstos por la Ley para el Estado». Aunque la técni-
ca no es la mas correcta (dice), nada impedira, en principio, que ese control pudie-
ra establecerse anticipadamente con caracter genérico en una Ley Organica, in-
cluso distinta de la de transferencia o delegacion, siempre a salvo, obviamente,
de lo que dispusiera esta ultima, que, en todo caso, habria de confirmar expresa-
mente la existencia de dicho control adicional.

(El precepto constitucional (art. 150.2) es claro. Ese «en cada caso» parece
suficientemente expresivo, y, silo estima conveniente, 0 asi se deduce de la mate-
ria transferida o delegada, sefalara la clase de control que se reserva, siempre
dentro del bloque de principios constitucionales y en especial el de autogobierno
de las CC.AA., aunque estemos de acuerdo en que el control previo exigible por
ley anterior, sea por el Consejo Consultivo Autondmico, o, de no existir el mismo
0 en tanto no exista, por el C. de E. sera preceptivo, aunque la ley concreta no
lo mencione).

Para otros autores, como Villar Palasi, el contenido del art. 23.2 LOCE seria
el de las «potestades compartidas», de manera que, siendo el C. de E. el Supremo
Organo Consultivo en materias de Gobierno y Administracion, pero de la Adminis-
tracién Central, su dictamen preceptivo es ldgico cuando se trate de reglamentos
dictados por las CC.AA. en ejecucion de leyes de competencia del Estado, con
lo que se evitarian disparidades de interpretacion y de desarrollo de aquéllas, y
que una misma ley tenga reglamentos dispares en sus principios basicos en cada
Comunidad.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, nos encontramos con un
grupo de sentencias que vinculan la exigencia del dictamen preceptivo del C. de
E. para la elaboracion de aquellos reglamentos autonémicos, en los supuestos de
que sean desarrollo de leyes estatales, pero no cuando lo sean de leyes autonomi-
cas.

Asi, anulan los Decretos recurridos, por omision del dictamen del C. de E.,
sentencias como las de 23-10-1987 (Ref. 7.394), en recurso contra Decreto del
Gobierno Canario de 1984 regulador de transporte de viajeros «por no ser un re-
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glamento auténomo, sino de desarrollo y ejecucion de una Ley del Estado, la de
ordenacion de transportes mecanicos por carretera de 27-12-1947; la de 18-3-1988
(Ref. 2.481) en recurso contra Decreto de la Generalidad de Catalufia, de 1983,
sobre régimen disciplinario de personal contratado en régimen administrativo, al
haber actuado el Gobierno Catalan «dentro del marco de una determinada legali-
dad estatal» para su desarrollo; la de 6-6-1988 (Ref. 4.533) en la que el T.S., des-
pués de invocar el art. 44.1 del Estatuto de Andalucia, estima que la exigencia del
dictamen preceptivo del C. de E. deriva también del art. 23.2 LOCE, por lo que,
de acuerdo con ambos preceptos, anula un Decreto de 1984 de la Junta de Anda-
lucia aprobatorio del Reglamento de Ejecucién de la Ley de Reforma Agraria del
Parlamento Andaluz de 3-7-1984, pues tal Decreto también regulaba «materia re-
gulada por leyes estatales y de la exclusiva competencia del Estado (art. 149.1.18.°
C.E.) como la legislacion de expropiacion forzosa en cuanto que ésta es impres-
cindible para llevar a cabo la reforma agraria», aspectos expropiatorios que con-
templaba el Decreto impugnado, a la vez que suponia también el desarrollo de
otras leyes estatales como la de Reforma y Desarrollo Agrario de 12-1-1973 y la
de Fincas Manifiestamente Mejorables de 16-11-1979; la de 5-4-1989 (Ref. 3.153),
contra un Decreto de la Generalidad de Catalufia de 1985, por la misma razon que
la sentencia de 23-10-1987, antes citada, es decir, ser ejecutivo de una ley estatal,
la de ordenacion de transportes por carretera ya mencionada, de 27-12-1947.

La sentencia de 6-6-1988 (antes resefada) dice que «sin perjuicio de que no
sucederia lo mismo (anulacién por omision del dictamen del C. de E.) con los re-
glamentos dictados en ejecucioén exclusiva de leyes autonomicas independientes»,
lo que ya habia establecido la sentencia de 12-5-1988 (Ref. 5.258), que desestima
el recurso interpuesto contra un Decreto de 1983 de la Generalidad Catalana, re-
ferido a medidas sobre el medio ambiente con relacion a actividades extractivas
por ser «tan solo desarrollo de una ley autonémica», por lo que no le alcanzaba
la obligacién impuesta por el art. 23.2 LOCE sobre la ejecucion de leyes estata-
les»; asi como la de 7-3-1990 (Ref. 2.516), que estima que el recurso interpuesto
contra un Decreto de la citada Generalidad, regulador del Plan de Saneamiento
de una determinada zona, por omision del informe de la Secretaria General Técni-
ca de la Comunidad Auténoma, habiendo antes rechazado como motivo de nuli-
dad la omision del dictamen del C. de E., por tratarse de una norma de desarrollo
de una ley catalana, haciendo propio el razonamiento del Tribunal de instancia
de que «el sentido propio del art. 23.2 LOCE, establece el dictamen de dicho ‘Alto
Organismo con caracteres preceptivos, en los mismos casos previstos por la ley
para el Estado, es decir, en la ejecucion de leyes estatales, que son precisamente
las que contempla dicho precepto», quedando pues fuera del mismo el caso con-
templado al tratarse de desarrollo de una ley del Parlamento catalan (Ley 5/1981,
de 4 de junio).

La Sala Especial de Revision del T.S., resolviendo el recurso extraordinario
interpuesto por la Junta de Andalucia contra la ya mentada sentencia del T.S. de
6-6-1988, por estimarla contradictoria con la de 7-2-1988, que ya citamos al tratar
de la naturaleza del C. de E. conforme al art. 107 C.E., en su sentencia de
19-10-1989, desestima la revision, ya que «desde el propio Estatuto de Andalucia
(art. 44.1) «el C. de E. informara los reglamentos generales que la Comunidad Auto-
noma dicta en ejecucion de leyes estatales» y «en cualquier caso desde la LOCE»,
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el C. de E. venia llamado preceptivamente a emitir dictamen previo en el proyecto
de reglamento contemplado, estimando incorrecta la doctrina contenida en la sen-
tencia de 7-2-1988. Pero recordemos que la misma Sala, dias después, dicta la
sentencia de 24-11-1989, en la que, por el contrario, estima que la sentencia cita-
da de 7-2-1988 sienta una doctrina correcta, por lo que el dictamen del C. de E.,
dice, no seria preceptivo para la elaboracion de reglamentos autonémicos «aun
dictados en ejecucion de leyes estatales», y que el dictamen preceptivo a que se
refiere el art. 23.2 LOCE es el del «propio érgano consultivo de la respectiva Co-
munidad Auténomas.

Distinta es la doctrina sostenida por la sentencia del T.S. de 1-6-1990 (Ref.
6.307), que desestima el recurso interpuesto contra el Decreto 43/1986 del Conse-
jo de Gobierno de las Islas Baleares relativo a Cajas de Ahorro, entre otros moti-
vos, por omision del dictamen del C. de E., utilizando el argumento (en contra-
diccion, como veremos, con las sentencias del T.C. de 9-3-1990 y 26-1 1-1992) de
que ello supondria intromisién en el ambito competencial autonémico de un orga-
no estatal. Esta sentencia establece la distincién entre «reglamento ejecutivo de
una ley y reglamento regional, complementario (que no ejecutivo) de la ley basica
estatal» (Fundamento Juridico Tercero), declarando que «es urgente clarificar es-
tas cuestiones y dejar muy claro que estamos ante unidades juridicas distintas,
es decir, ante conceptos juridicos que arropan regimenes juridicos diversos», y Si
bien en el dltimo caso las dos normas (estatal y regional) estan al servicio de politi-
cas propias de los respectivos entes de las que emanan, politicas que en materias
concurrentes no pueden ser contradictorias pero que pueden ser distintas y que,
en todo caso, deben ser auténomas». Pues bien (sigue diciendo la sentencia) «la
Ley Organica del Consejo de Estado (art. 2.1) dice que en el ejercicio de su fun-
cion consultiva valorara los aspectos de oportunidad y conveniencia cuando lo exija
la indole del asunto. Uno de esos asuntos en que esa valoracion viene exigida es
precisamente en la elaboracion de Disposiciones Generales (art. 129.1 de la L.P.A.
de 1958, en vigor aun en este punto). Es claro, entonces, que una norma regional
complementaria de una ley basica no puede nunca ser informada (a menos que
lo solicite la C.A., y aun es discutible que pueda hacerlo en este caso) por un orga-
no consultivo estatal. Porque ello supondria someter al control de oportunidad del
Estado la politica regional en la materia de que se trate» (parrafos 4, 5 y 6 del Fun-
damento Juridico citado).

Esta sentencia contradice pues a la de la Sala Especial de 24-11-1989 (que
admitia en todo caso el caracter facultativo de la consulta) e igualmente a las sen-
tencias del T.C. antes sefialadas.

Por Ultimo, citaremos la sentencia del T.S. de 27-7-1990 (Ref. 6.610) que esti-
ma causa de anulacion la omisién del dictamen del C. de E. con relacion a un De-
creto 86/1986, de 20 de marzo, de la Consejeria de Ensefanza de la Generalidad
de Cataluna; después de decir (Fundamento Juridico 1.°, parrafo 1.°) que «el Ca-
pitulo I del Titulo VI de la L.P.A. (de 1958) regula en particular el «Procedimiento
para elaboracion de disposiciones de caracter general», siendo éste el cauce legal
que ha de observar tanto la Administracion del Estado como la de las CC.AA. a
tal fin, desde su iniciacion hasta llegar a su promulgacion, y que la infraccion de
tales normas implica nulidad de pleno derecho de dichas disposiciones si las in-
fringen»; en el apartado B) de su Fundamento Juridico cuarto, estima que «falta
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el preceptivo dictamen del C. de E. pues, al tratarse de un Reglamento ejecutivo
derivado de una Ley del Estado, aquél es exigible conforme a lo dispuesto en los
articulos 22.3 y 23.2 de la LOCE, en conexién con la Resolucién de 3 marzo de
1982, de su Presidencia, que preceptuan la audiencia de dicho Organismo», maxi-
me teniendo en cuenta (dice) el contenido del parrafo 2.° del art. 23 rechazando
que la intervencién del Estado suponga «un tramite de vigilancia externa», con el
fin concreto de «inspeccionar la actividad administrativa auténoma», como argu-
menta la parte apelante, como si esta ultima administracion perteneciera a una
organizacion territorial distinta a la del Estado espanol donde aquélla se integra;
pues nunca el C de E. tiene la misién de revocar, reformar o anular por si mismo
los actos sometidos por Ley a su dictamen, aunque pueda conforme a ella, y en
su caso, instar del Gobierno de la Nacidn la actuacién de los mecanismos consti-
tucionales de control».

Como se ve, de esta jurisprudencia no es posible deducir conclusiones claras
en el tema de la elaboracion por las CC.AA. de los reglamentos ejecutivos, tanto
de leyes estatales como autondmicas, en relacion con el dictamen preceptivo del
C. de E. y, en definitiva, de la interpretacion mas correcta del art. 23.2 LOCE, en
relacion con los principios constitucionales.

Por lo que al T.C. se refiere, conocida ya su sentencia de 9-3-1990, veamos
la de 26-1-1989 (n.° 15/1989). Frente a la corriente doctrinal y jurisprudencial (sen-
tencia ya vista del T.S. de 27-7-90 (Ref. 6.610), incluso del propio Consejo de Esta-
do (Memoria de 1986), que partian de la consideracion de que el art. 149.1.18.°
C.E. era titulo suficiente para que el Estado impusiera las bases de procedimiento
de elaboracion de disposiciones de caracter general, esta sentencia, que resuelve
varios recursos acumulados de inconstitucionalidad contra la Ley 26/1984, gene-
ral para la Defensa de los Cosumidores y Usuarios, sostiene que «el procedimien-
to de elaboracién de disposiciones de caracter general, es un procedimiento ad-
ministrativo especial, respecto del cual las CC.AA. gozan de competencias ex-
clusivas cuando se trate de la elaboracion de sus propias normas de caracter
general».

La impugnacién se referia al art. 22 de dicha Ley, que establecia la audiencia
previa de las asociaciones de consumidores y usuarios, empresariales... en el pro-
ceso de elaboracion de disposiciones generales relativas a materias que afecten
a los mismos; en su sentencia el T.C. declaré que dicho art. 22 no era de aplica-
cidn directa a las Comunidades que constitucionalmente, en virtud de sus Estatu-
tos, hubiesen asumido la competencia plena sobre la defensa de los consumido-
res y usuarios... ya que si bien el Estado ostenta competencia exclusiva para esta-
blecer el procedimiento administrativo comun, en el presente caso no nos encon-
tramos propiamente ante el ejercicio de tal competencia», como antes se dijo (Fun-
damento Juridico 7).

Recordemos como, efectivamente, la Ley 39/1992, reguladora del Procedimien-
to Administrativo Comun, deja fuera del mismo el procedimiento de elaboracidn
de disposiciones generales, y aunque el C. de E., en su Memoria de 1982, sefiala-
ba que «a primera vista», la expresién «procedimiento administrativo comun» pa-
rece que excluye, desde luego, los especiales a los que se refiere el Titulo Vi de
la L.P.A., tal motivo debe descartarse porque de lo contrario habria que excluir
igualmente, por el mismo razonamiento, el resto de los procedimientos especiales
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del Titulo VI, incluido por tanto el sancionador, y con relacién a éste el T.C. habia
sefialado en su sentencia 87/1985, de 16 de julio, que «el procedimiento sanciona-
dor (de las CC.AA.) habra de atenerse al <administrativo comun», cuya configura-
cion es de exclusiva competencia estatal (Fundamento Juridico 8.°), hemos de te-
ner en cuenta hoy, el cambio legislativo que supuso la promulgacion de la tantas
veces mencionada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del nuevo proce-
dimiento administrativo comun, en el que quedan incluidos tanto el procedimiento
sancionador como el de reclamaciones previas al ejercicio de las acciones civiles
y laborales (que antes se incluian en el citado Titulo VI «de los procedimientos es-
peciales»), pero queda fuera de dicha ley, y por lo tanto del procedimiento admi-
nistrativo comun, el de elaboracién de Disposiciones Generales y, por lo tanto, de
la diccidn del art. 149.1.1.8.° C.E., por lo que, ahora, podemos reputar valida la
conclusion de esta sentencia del Tribunal Constitucional n.° 15/1989 que antes
resenamos.

En todo caso, estamos plenamente de acuerdo en que el hecho de que el Es-
tado no tenga, segun el T.C., competencia basica para marcar las pautas del pro-
cedimiento autonémico de elaboracién de disposiciones de cardacter general, no
significa que las CC.AA., al regular al mismo, no estén obligadas a respetar las
pautas marcadas por la propia Constitucion, de ahi que el T.C., después de decla-
rar la «falta de aplicacion directa del art. 22 citado respecto de las CC.AA. impug-
nantes», aclaré inmediatamente que era preciso subrayar «que la audiencia de
las organizaciones de consumidores y usuarios en las cuestiones que les pue-
dan afectar, constituye, de acuerdo con el art. 51.2 C.E. un principio rector
de la politica social y econémica que vincula a todos los poderes publicos,
incluidas las CC.AA.». De acuerdo con esta resolucién, y por lo que a la elabora-
cion de las disposiciones generales se refiere, tienen las CC.AA. plena autonomia
para regular el procedimiento para su elaboracion, pero con sujecion a los princi-
pios constitucionales (en este caso «la audiencia con los ciudadanos directamente
0 a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley», art. 51.2
C.E., articulo que la sentencia omite, pese a haberlo invocado expresamente el
Abogado del Estado).

Pero si, como hemos visto, la imposicion del dictamen del C. de E., en la ela-
boracidn de reglamentos autonémicos, no es consecuencia de las funciones atri-
buidas por el legislador organico a un Organo potencialmente apto para asumirlas
y desempenfarlas a partir de su configuracion constitucional, como institucion al
servicio del poder ejecutivo del Estado globalmente considerado (frase que glosa,
como sabemos, la sentencia de 26-11-1992), esta afirmacion es la que hemos de
tener presente al estudiar la interpretacion del art. 23.2 LOCE por lo que a los re-
glamentos autonémicos se refiere.

Como conciliar pues la exigencia del dictamen preceptivo del C. de E. en el
ambito autonémico, previsto en la LOCE (articulos 23.2 en relacion con el 22.3),
a la luz de {a interpretacion que el T.C. ha hecho del art. 107 C.E., con la maxima
autonomia de las CC.AA. en la regulacion de sus respectivos procedimientos de
elaboracion de disposiciones generales, al amparo de los limites que impone al
Estado el art. 149.1.18.° C.E. tal y como ha sido interpretado por el T.C., era el
problema que la doctrina se planteaba.
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Proceso de sintesis que para Alonso Garcia se encuentra «en el papel que,
al servicio de las CC.AA. en cuestiones que afecten al Estado globalmente consi-
derado, debe jugar la intervencion preceptiva del C. de E. establecida en el art.
23.2», que no debe ser otro que «mantener un centro de interpretacion en torno
a un unico sistema normativo estatal, que normalmente presentara el caracter de
«basico», destinado a ser desarrollado en las diversas CC.AA. que hayan asumido
la competencia funcional del tal desarrollo» sobre la concreta materia a regular.

Tomas de la Quadra, «<mirando al futuro», considera que cuando el Reglamento
Autonomico «desarrolla directamente una ley estatal, sera légico el dictamen de
un érgano Unico que asegure una interpretacion uniforme de la ley estatal, preser-
vando la dignidad y eficacia de la funcién consultiva», y en el mismo sentido, tam-
bién «con visién de futuro», la Memoria del C. de E. de 1986 y su dictamen
54.963/1990; y es también la interpretacion que de hecho hace el art. 44.1 del Es-
tatuto Andaluz: «<El C. de E. informara los Reglamentos Generales que la Co-
munidad Auténoma dicte en ejecucion de leyes estatales» (en contra, M.J. Mon-
toro que, interpretando las sentencias del T.C. 15/1989 y 56/1990, considera que
el art. 23.2 LOCE ha de entenderse como remisién al dictamen de un 6rgano con-
sultivo equivalente de la respectiva Comunidad Autonoma (Rev. de la Admon. Pu-
blica n.° 122, pag. 399).

Asi las cosas, el T.C. resuelve la cuestién de inconstitucionalidad contra el
art. 23.2 LOCE, en su sentencia de 26 de noviembre de 1992. Como vimos en el
Capitulo anterior, en esta sentencia, cuya doctrina estimamos practicamente defi-
nitiva, da luz verde a la creacion de los «6rganos consultivos superiores de las
CC.AA.» que sustituyan en su funcion al C. de E., siempre que reunan las condi-
ciones de ésta, es decir: gozar de absoluta autonomia organica e independencia
funcional, como garantia de la objetividad e independencia en la emision de sus
dictamenes, y con amparo en la facultad de autoorganizacién prevista en el art.
148.1.1 C.E.

Viene a confirmar legalmente esta jurisprudencia constitucional la promulga-
cién, tantas veces citada, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, que, en cuanto a éste, viene a sustituir a la L.P.A. de 17-7-1958,
la cual, en sus articulos 109 y 110, exigia el dictamen preceptivo (y vinculante en
el art. 109) del C. de E. en la revisién de oficio de los actos administrativos, articu-
los que son sustituidos en el nuevo texto por los nimeros 102 y 103, en donde,
manteniéndose la necesidad del dictamen consultivo (y vinculante en el art. 102),
éste sera emitido con caracter alternativo y paritario «por el Consejo de Estado
u Organo Consultivo de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere».

Esta Ley, recordemos, en su disposicion derogatoria 2 b), deja en vigor el Ca-
pitulo | del Titulo VI de laL.P.A., de 1958 (articulos 129 a 132), referidos al «Proce-
dimiento de elaboracién de disposiciones de caracter general», quedando pues
fuera del procedimiento administrativo comun (y, por lo tanto, de la diccion del art.
149.1.18.° C.E.), en el que, conforme al art. 22.3 LOCE sera preceptivo el dicta-
men del C. de E. cuando se trate de «reglamentos o disposiciones de caracter ge-
neral que se dicten en ejecucién de leyes, asi como sus modificaciones».
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Estamos pues ya en condiciones, a la vista de esta sentencia del T.C. de
26-11-1992 (implicitamente «aceptada» por el Estado, como vimos), de contestar
a las preguntas que nos formuldbamos en el parrafo primero de este Capitulo.

La primera pregunta quedaba contestada en la misma fecha de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, por esta sentencia del T.C. que, resolviendo la cuestién
2.414/1991, planteada por el T.S. de Justicia de Valencia por posible vulneracion,
por parte del art. 23.2 LOCE, de los articulos 2, 107, 137, 148.1.1y 153 C.E,, en
recursos contencioso-administrativos (acumulados) nimeros 1.368 y 1.370, inter-
puestos por varias sociedades dedicadas al juego contra el Decreto 89/1990, de
11 de junio, del Consell de la Generalidad Valenciana, por el que se ajustaba el
Reglamento del Juego del Bingo, sentencia que, ademas de la declaracion de cons-
titucionalidad del art. 23.2 LOCE, de acuerdo con la interpretacién que ya conoce-
mos, en relacion con los articulos 21 y 22 de dicha Ley, declara (Fundamento Juri-
dico 6), «que el dictamen del C. de E. sera preceptivo en las Comunidades sin or-
ganismo consultivo propio, en los casos previstos por la mencionada Ley que for-
men parte de las bases del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
o del procedimiento administrativo comun. Esta circunstancia concurre sin duda
(dice), en el supuesto objeto de la presente cuestién de inconstitucionalidad, que
se refiere... a la elaboracion de reglamentos que se dicten en ejecucion de leyes».

Aunque en algun punto de esta sentencia (concretamente en el parrafo 3.°,
inciso ultimo, de su Fundamento Juridico 5) se citan los articulos 102 y 103 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre (curiosamente de la misma fecha que la senten-
cia, pero publicada un dia después en el BOE), la concurrencia quiza de fechas,
hiciese que no se parase mientes al hecho, ya mencionado, de que el procedi-
miento de elaboracidn de disposiciones de caracter general hayan quedado fuera
de la regulacion del procedimiento administrativo comun, pero, en todo caso, de-
clarada la constitucionalidad del art. 23.2, en relacion con los articulos 21y 22 LO-
CE, que exige el dictamen consultivo de la Comision Permanente del Consejo de
Estado en la elaboracién de los reglamentos ejecutivos de leyes, justifica la reso-
lucidn, al no distinguir la sentencia en dicho Fundamento Juridico 6, en qué clase
de leyes, bien pudiera entenderse, tratdndose de reglamentos elaborados por los
Gobiernos Autondmicos, que a toda clase de leyes, aunque la polémica podria que-
dar abierta, la propia sentencia, en los parrafos 3.1y 4.° de su Fundamento Juridi-
co 1.°, contesta a la segunda interrogante, y resuelve la cuestion cuando dice
literalmente:

«Pero antes de adentrarnos en este examen juridico (la inconstitucionalidad),
conviene prestar atencidén a una de las alegaciones del Fiscal General del Estado,
que parece distinguir, con diverso efecto sobre la constitucionalidad del precepto
cuestionado, entre aquellos casos en que se exige el dictamen del C. de E. para
la elaboracion de un reglamento autonomico ejecutivo de una ley estatal o de
una ley autonomica, pero en materia de la competencia del Estado transferi-
da ‘ex’ art. 150.2. Supuesto en que el Fiscal General del Estado afirma la plena
constitucionalidad de la obligatoriedad de consulta al Consejo y aquellos otros ca-
S0s en que se impone su intervencidn para la elaboraciéon de un reglamento eje-
cutivo de una ley autonémica en materia de competencia propia, estatutaria-
mente asumida, de la respectiva Comunidad Auténoma».
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«Cualquiera que sea el interés y el fundamento constitucional que esta distin-
cion pudiera tener, lo cierto es que el art. 23.2 impugnado no la hace suya. En
efecto, y aunque ese parrafo 2.° pueda admitir distintas interpretaciones gramati-
cales, como se ha puesto de relieve en el debate doctrinal y jurisprudencial del
mismo, no es ni mucho menos evidente que se esté refiriendo o puede estar refi-
riéndose tan solo a algun tipo de competencias de las CC.AA., segun su origen,
y no a otras. Antes al contrario, las ‘compentecias correspondientes’ que el pre-
cepto menciona parecen referirse a todas a quellas que hayan sido asumidas por
via estatutaria o a través de las formas previstas en el art. 150 C.E. Puesto que
la_Ley no distingue entre unas y otras, resulta dificil proceder la distincion que su-
giere el Fiscal General al efecto de resolver la presente cuestion de inconstitucio-
nalidad».

En definitiva, si el Organo Consultivo Superior Autonémico reune las condi-
ciones y garantias exigidas al C. de E. puede sustituir con sus dictdmenes a éste,
no sélo en las actuaciones, sino en todas las disposiciones competencia de los
organismos autondmicos, cualquiera que sea el origen de los mismos, a salvo lo
dispuesto en el art. 150.2 C.E., cuando la concreta Ley Organica de Transferen-
cias prevea, como forma de control del Estado, el dictamen preceptivo del C. de E.

VIII

Superada pues la polémica mantenida sobre el art. 23.2 de la Ley Organica
del Consejo de Estado (LOCE), tanto por la promulgacion en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, reguladora del «<Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun», como especialmente con la re-
solucién por el Tribunal Constitucional de la cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada contra aquel precepto, también con fecha 26 de noviembre de 1992 (cuya
doctrina ha provocado el desistimiento por parte del Gobierno del recurso de in-
constitucionalidad por él interpuesto contra la Ley del Parlamento de Canarias am-
pliatoria de las competencias del Consejo Consultivo de las mismas), podemos sen-
tar con caracter definitivo las siguientes

CONCLUSIONES

1.2 La palabra «Gobierno» contenida en el inciso 1.° del art. 107 C.E. se re-
fiere, sin duda, al «Gobierno de la Nacion» o «Gobierno Central».

2.2 Por lo tanto dicho precepto «no ha dispuesto que el Consejo de Estado
sea el Organo Superior Consultivo de los Gobiernos de las CC.AA. y de sus Admi-
nistraciones, pero tampoco impide que desemperie esa funcion, incluso emitien-
do dictamenes con caracter preceptivo, «en cuanto» érgano de relevancia consti-
tucional, al amparo de la Concepcién del Estado que la Constitucion establece»
(sentencias T.C. 9-3-1990 y 26-11-1992).

3.2 El tema principal de esa intervencién del C. de E. emitiendo dictamenes
incluso preceptivos en el ambito de las CC.AA., tampoco lo resuelve el inciso 2.°
de ese art. 107 C.E., ya que la remision que el mismo hace a una Ley Organica
para regular su organizaciéon y competencia, no es, ni puede ser, una remision
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incondicionada, al no ser una norma atributiva de competencias materiales al Es-
tado, de modo que no altera, ni permite alterar, el régimen de competencias
que se deduce del Titulo VIII de la Constitucién, al que tiene que atenerse, asi co-
mo a las normas del bloque de constitucionalidad correlativas, siendo preciso acudir
a tal Titulo y a los Estatutos de Autonomia que lo desarrollan.

4.2 Ello es posible, porque el C. de E. «no forma parte de la Administracion
activa, sino que es un 6rgano consultivo que actda, en todo caso con autonomia
organica y funcional, en garantia de su objetividad e independencia», compatible
con el hecho de ser un érgano centralizado con competencia en todo el territorio
nacional, por lo que la exigencia de su intervencién preceptiva en relacion con de-
terminadas actuaciones administrativas de las CC.AA. no significa insertar en el
esquema organizativo de éstas un érgano de la Administracion del Estado, infrin-
giendo su potestad constitucional de autoorganizacion.

5.2 Laintervencion preceptiva de un érgano consultivo de las caracteristicas
del Consejo de Estado (independencia y objetividad), sea o no vinculante, al ser
en determinados casos una garantia tanto del interés general como de los intere-
ses legitimos de quienes sean parte de un determinado procedimiento administra-
tivo, permite al legisiador elevar tal intervencion preceptiva en los mismos, sean
estatales o autondmicos, a la categoria Norma Basica del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas o parte del Procedimiento Administrativo Comun, con-
forme al art. 149.1.18.° C.E. (como ocurre con la Ley de Bases de Régimen Local
art. 13.1) en el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de régimen local (articulos 75.4 y 114.3) en el texto refundido de la Ley del Suelo
(R.D. Legislativo 1/1992, de 26 de junio), articulos 129y 302, en la Ley 30/1992,
reguladora del Procedimiento Administrativo Comun, y, ultimamente, en la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, Ley 13/1995, de 18 de mayo, articu-
los 49.3, 55.3, 65, 97 y 102.2.

6.2 Esta garantia procedimental tiene que respetar las posibilidades de orga-
nizacion propia de las CC.AA. que se derivan del principio de autogobierno o auto-
nomia organizativa que establece la Constitucion (articulos 147.2.c y 148.1.1) y
ningun precepto constitucional (y menos el art. 107) impide que, en ejercicio de
ese autogobierno, las CC.AA. puedan establecer 6rganos consultivos equivalen-
tes al C. de E. en cuanto a su organizacién y competencias, siempre, claro esta,
que se cifan a la esfera de atribuciones y actividades de los respectivos gobier-
nos y administraciones autonémicas y con respeto a lo dispuesto en el art. 153.b)
en relacion con el 150.2 C.E, conclusion avalada ademas por las Leyes del Estado
citadas en la conclusion 5.2, en especial los articulos 102 y 103 de la Ley 30/1992.

7.2 Estos Organos Superiores Consultivos Autondmicos, para que puedan sus-
tituir al C. de E., han de reunir las caracteristicas del mismo, es decir, de organiza-
cion y funcionamiento, que aseguren su independencia, objetividad y rigurosa cua-
lificacion juridica, en garantia de los administrados y un tratamiento comun para
todas las Administraciones Publicas, por lo que «en donde» o «en tanto» (senten-
cia 26-11-1992, Fundamento Juridico 5, parrafo ultimo) no existen Consejos Con-
sultivos Superiores y que reunan esas caracteristicas, seguira rigiendo la precep-
tiva consulta del C. de E.
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8.2 En definitiva, si bien el T.C. (sentencia de 26-11-1992) declara la constitu-
cionalidad del art. 23.2 LOCE, es siempre y cuando se interprete que su aplica-
cion a las CC.AA. lo serd con caracter preceptivo s6lo en donde o en tanto, la
Comunidad concreta carezca de un Organismo Superior Consultivo que reuna las
mismas condiciones (ya sefaladas) que caracterizan al C. de E., ya que de existir
y con esas condiciones, su dictamen sustituira al del C. de E. en los mismos
supuestos en que el dictamen de ésta es preceptivo para el Estado, ya que como
garantia para las Administraciones y administrados se impone la exigencia de
un dictamen previo consultivo, pero no que lo emita precisamente el Consejo
de Estado.

9.2 El procedimiento para la «elaboracion de disposiciones de caracter gene-
ral» ha quedado fuera del Procedimiento Administrativo Comun, al no ser incorpo-
rado a éste por la nueva Ley reguladora del mismo (Ley 30/1992), que en su dispo-
sicién derogatoria 2.b) declara en vigor el cap. | del Titulo VI («procedimiento de
elaboracion de disposiciones de caracter general») de la L.P.A. de 1958, que, en
este punto, continua en vigor.

10.2 En cuanto al dictamen preceptivo (art. 22.3 LOCE) en los supuestos de
reglamento o disposiciones generales dictadas para la ejecucion de leyes, confor-
me a las conclusiones 6.2, 7.2 y 8.2, seran emitidas por el Consejo Consultivo Su-
perior de la Comunidad, si existiera, o por el C. de E. en caso contrario, siendo
su omision causa de nulidad de la Norma, sin que proceda hacer distinciones por
razén de su origen (materias autondémicas o estatales transferidas o delegadas)
ya que «el art. 23 LOCE, en su parrafo 2.° no la hace suya», sino que, antes al
contrario, «<las competencias correspondientes» que el precepto menciona, pare-
cen referirse a todas aquellas que hayan sido asumidas por las CC.AA., sin que
la Ley distinga entre las asumidas por via estatutaria o a traves de las formas pre-
vistas en el art. 150.2 C.E. y puesto que la Ley no distingue entre unas y otras,
resulta dificil proceder a su distincion» (Fundamento Juridico 1.°, parrafos 3.° y
4.° y Fundamento Juridico 6 «in fine», sentencia T.C. 26-11-1992).

EPILOGO

Los Consejos Consultivos Autonédmicos que nacen, surgen para sustituir, en
su respectivas Comunidades, la alta funcion consultiva hasta ahora reservada a
un organismo que, desde que inicia su cometido en 1792 y, muy especialmente
a fines del siglo XIX y en el XX, alcanzé un prestigio, tanto por su independencia
orgéanica y funcional como por la calidad cientifica de sus dictamenes, que sera
muy dificil, no ya de superar, sino de igualar. Del prestigio de sus Consejeros y
de la formacién juridica de su Cuerpo de Letrados, va a depender el reconocimiento
de su seriedad y la altura de sus dictamenes, que siempre seran contrastados con
los alcanzados por el actual C. de E. Ello servira para confirmar la utilidad, incluso
la necesidad, de su creacion, no sélo como secuela del principio de la desconcen-
tracion de la Administracion constitucionalmente proclamado, sino como del acer-
camiento del érgano consultivo a su Administracion propia, en un momento en que
el C. de E. se ve abrumado por la proliferacion de las Administraciones a las que
ha de atender, en detrimento no solo de la agilizacion de sus informes, sino con
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el peligro de que ello Illeve consigo un deterioro de la calidad de su trabajo. Recor-
dando, como nos dice el propio C. de E. en su Memoria de 1988 (pags. 37-38) que
el acto consultivo «<no debe ser entendido como un tramite a la par necesario y
€nojoso, sino como una esencial garantia», como medio de alcanzar «a priori» nor-
mas mas legales y eficaces (sin perjuicio del control posterior reservado a los Tri-
bunales, ordinarios y Constitucional, que en gran medida podra asi evitarse).

Hacemos votos para que en el ejercicio de su funcion se hagan también me-
recedores de asumir el lema del C. de E.:

«Praevidet providet»
Muchas gracias.
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APENDICE

Ley (9/1995, de 10 de noviembre. D.O.G. del 29) del Consejo Consultivo de
Galicia.

Exposicion de motivos.

Galicia ha venido creando y estructurando sus instituciones desde la promul-
gacion de su Estatuto, al amparo del art. 2 y con arreglo al derecho reconocido
enelart. 137, inciso 2.°, de la Constitucion, de acuerdo con el principio de autogo-
bierno consagrado en su art. 148.1.1, y hasta el punto de que puede considerarse
practicamente culminado, desde la perspectiva de su estructura organica, su pro-
ceso de autoorganizacion, cumpliendo la previsidn contenida en los articulos 27.1
y 39 de su Estatuto.

Establecida por la Constitucién una modalidad de Gobierno y Administracion
propia de un Estado de derecho, ésta se concretara no sélo en el control posterior
de sus normas y actuaciones, ya sea a través de los 6rganos jurisdiccionales ordi-
narios, ya sea, en su caso, por el Tribunal Constitucional, sino mediante un siste-
ma de consulta previa a un érgano cualificado en aquellas actuaciones y disposi-
ciones del Gobierno, central o autonémico, que por su trascendencia o compleji-
dad asi lo requieran, como garantia del sometimiento pleno de los mismos a la
ley y al derecho, amparados en el art. 130.1 de la Constitucion.

Resuelta ya por la sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de noviembre
de 1992, en su condicion de érgano supremo de interpretacion de la Constitucion,
a consecuencia de que la capacidad autoorganizativa de las comunidades auté-
nomas les reconoce facultades para la constitucion de sus propios érganos supe-
riores consultivos, y promulgada la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo co-
mun, que reconoce expresamente la posibilidad de creacion de Consejos Consul-
tivos Superiores autondmicos, especialmente sus articulos 102 y 103 y disposi-
cion derogatoria 2.b), parece haber llegado el momento oportuno para la creacion,
que se hace por esta ley, del Consejo Consultivo de Galicia.

Este Consejo tendra por objeto constituirse como érgano superior consultivo
del Gobierno de Galicia de caracter técnico-juridico, con animo de mejorar la ac-
tuacién administrativa, en cuanto que aumentara la garantia de legalidad de las
decisiones que puedan adoptarse en el marco del Estado social y democratico de
derecho que proclama la Constitucién en su art. 1.1.

Agilizara, asimismo, la actuacién administrativa, al contar con un organismo
consultivo propio que evite la necesidad de acudir ante el Consejo de Estado en
los supuestos en que las leyes requieren un preceptivo dictamen y que garantice
la legalidad y juricidad de los acuerdos y actos administrativos que se somentan
a su dictamen.

La ley consta de seis titulos, cuatro disposiciones adicionales, una disposi-
cion transitoria y otra final.

En el titulo primero, de las disposiciones generales, se trata de su caracter
y fines, reconociendo su autonomia organica y funcional, como garantia de su ob-
jetividad e independencia, del caracter de las consultas que se le formulen y del
caracter estrictamente juridico de sus dictamenes, salvo peticion expresa.
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En el titulo segundo, de la composicién, dado su caracter y ambito, se optd
por un numero reducido de consejeros, cinco, designados directamente por el pre-
sidente de la Xunta; de la duracion de su mandato, seis afios; de su presidente,
elegido por los propios consejeros; de su condicién e incompatibilidades.

En el titulo tercero, de la competencia, se enumeran los casos en que su dic-
tamen es preceptivo, la forma de solicitarlo, la posibilidad de solicitud de dictamen
facultativo y la elaboracion de una memoria anual.

En el titulo cuarto, de su funcionamiento, se regula la posibilidad de actuar
en Pleno y en secciones, fijando los respectivos asuntos, asi como la forma de
deliberar y tomar acuerdos, con caracter general.

En el titulo quinto, del procedimiento, se senalan los plazos, ordinario y ur-
gente, para la emision de dictdmenes y la posibilidad de solicitar su informacion
complementaria.

En el titulo sexto, finalmente, se hace referencia al personal, y tiene como prin-
cipal caracteristica la creacién de un cuerpo de Letrados propio del Consejo Con-
sultivo.

Se considera, por dltimo, la redaccion por el propio Consejo Consultivo de un
reglamento de organizacion y funcionamiento, que propondra a la Xunta de Gali-
cia para su aprobacion.

Titulo |
Disposiciones generales

Articulo 1.—Naturaleza y sede.
1. Se crea el Consejo Consultivo de Galicia, como érgano superior consultivo
de la Xunta de Galicia.

2. Su sede radicara en la ciudad de Santiago de Compostela, sede de las ins-
tituciones autondmicas.

Articulo 2.—Autonomia.

1. En el ejercicio de sus funciones, el Consejo Consultivo de Galicia velara
por la observancia de la Constitucion, del Estatuto de autonomia y del resto del
ordenamiento juridico.

2. El Consejo Consultivo de Galicia, en el ejercicio de sus funciones, gozara
de plena autonomia organica y funcional, en garantia de su objetividad e indepen-
dencia.

3. Los asuntos dictaminados por el Consejo Consultivo no podran ser remiti-
dos, para informe ulterior, a ningin otro érgano u organismo de la Comunidad
Auténoma.

Articulo 3.—Consultas y dictamenes.

1. La consulta al Consejo Consultivo de Galicia sera preceptiva cuando asi
lo establezca esta ley u otra norma de igual rango, y facultativa en los demas ca-
sos restantes.

2. Salvo que por ley se disponga expresamente lo contrario, su dictamen se-
ra no vinculante y de caracter estrictamente juridico, sin entrar en valoraciones
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de oportunidad o conveniencia, a no ser que asi le sea solicitado expresamente
por el érgano consultante.

3. Las disposiciones y resoluciones sobre asuntos dictaminados por el Con-
sejo Consultivo de Galicia cuando sea preceptiva su intervencion en las mismas,
si se tomasen de acuerdo con su dictamen, se expresaran con la férmula «...de
acuerdo con el dictamen del Consejo Consultivo de Galicia», y si no se tomasen
de acuerdo con el dictamen de aquél, con la de «...oido el Consejo Consultivo de
Galicia».

Titulo Il
Composicién

Articulo 4.—Nuamero y nombramiento.

1. El Consejo Consultivo de Galicia estara integrado por cinco consejeros nom-
brados por decreto del presidente de la Xunta, oido el Consello de la Xunta, entre
las siguientes personas:

a) Juristas de reconocido prestigio con mas de diez anos de experiencia pro-
fesional efectiva. '

b) Juristas de reconocido prestigio que hayan formado parte de la Mesa del
Parlamento.

¢) Altos cargos o funcionarios, Licenciados en Derecho, con mas de diez afios
de experiencia en la Administracion.

2. Seran nombrados por un periodo de seis afios, podran ser reelegido una
sola vez y durante su mandato seran inamovibles.

3. Tendran derecho a los honores y preeminencia que reglamentariamente
se sefalen y a las remuneraciones que a tal fin se fijen en los presupuestos gene-
rales de la Comunidad Auténoma.

Articulo 5.—Eleccion de presidente y designacién de secretario.

1. El Consejo Consultivo de Galicia tendra un presidente elegido entre los con-
sejeros en votacion secreta y por mayoria absoluta, en la forma prevista en el art.
10. El presidente ostentara su representaciéon a todos los efectos.

2. Estara asistido por un secretario general, con voz pero sin voto, pertene-
ciente al cuerpo de Letrados del propio Consejo. Ejercera las funciones que le atri-
buya el reglamento organico.

Articulo 6.—Pérdida de la condicion.
Los consejeros perderan la condicion de tales:
a) Por renuncia.
b) Por extincidon de su mandato al expirar el plazo.
c) Por incapacidad permanente declarada por resolucion judicial firme.
d) Por incompatibilidad sobrevenida.

e) Por inhabilitacion judicial para el ejercicio de cargo publico declarada en
sentencia firme.
f)y Por condena por delito doloso en sentencia firme.
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g) Por incumplimiento grave de las obligaciones de consejero.
h) Por fallecimiento.

Articulo 7.—Procedimiento y vacantes.

1. El cese sera dictado por el presidente de la Xunta. En los supuestos pre-
vistos en los apartados d) y g) del articulo anterior sera preciso el acuerdo favora-
ble del Consejo tomado por mayoria absoluta de sus miembros, previa audiencia
del interesado.

2. Lavacantes se cubriran con arreglo a lo previsto en el art. 4.1y por el tiem-
po que reste de mandato.

Articulo 8.—Suspension.

Los consejeros podran ser suspendidos en sus funciones en caso de inculpa-
cion o procesamiento por delito doloso, atendiendo a la gravedad de los hechos,
por acuerdo de la mayoria absoluta de los miembros del Consejo.

Articulo 9.—Incompatibilidades.
1. La condicién de consejero sera incompatible con:
a) La de diputado del Parlamento de Galicia.
b) La de miembro del Congreso de los Diputados o del Senado.
¢) La de Magistrado del Tribunal Constitucional.

d) La de defensor del pueblo, valedor y vicevaledor del pueblo o cargos ho-
monimos de una Comunidad Auténoma.

e) La de miembro del Consejo de Cuentas.

f) La de cualquier cargo politico o administrativo del Estado, Comunidades
Autonomas o entidades locales.

g) Funciones directivas en partidos politicos, sindicatos de trabajadores o aso-
ciaciones de empresarios.

h) Cargos de toda indole en empresas concesionarias, contratistas, arrenda-
tarios o administradores de obras o servicios publicos, cualquiera que sea su am-
bito territorial.

i) La de miembro de cualquier ¢rgano asesor de la Xunta.

j) El ejercicio de las Carreras Judicial o Fiscal o de la Abogacia.

k) Cualquier actividad profesional o mercantil.

2. Sera compatible con el ejercicio de la actividad docente o investigadora,
previa declaracion expresa de compatibilidad por el presidente del Consejo.

3. Si concurriese alguna causa de incompatibilidad en quien sea designado
consejero antes de tomar posesion del cargo y no constase su renuncia en lo que
motivase la incompatibilidad, se entendera que renuncia al puesto de consejero
si no toma una decision en el plazo de diez dias, lo que asi decretaré el presiden-
te, cumpliéndose lo dispuesto en el art. 7.1 para tal evento. En ambos casos se
procedera a una nueva designacion con arreglo al art. 7.2.

Articulo 10.—Eleccion del presidente y sustituciones.

1. En la primera reunién del Consejo, cuando esté vacante la presidencia, sus
miembros procederan a la eleccion de su presidente de entre ellos, mediante vo-
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tacién secreta y por mayoria absoluta. En caso de que ésta no se obtuviese, se
procedera a una segunda votacion entre aquellos consejeros mas votados y sera
elegido el que obtenga mayor niumero de votos. La propuesta se comunicara al
presidente de la Xunta, que procedera a su nombramiento mediante decreto por
un periodo de seis afos, a cuyo término solo podra ser reelegido para un nuevo
mandato.

2. En caso de ausencia o enfermedad, o mientras dure la vacante por cese
del presidente, ejercera sus funciones el consejero mas antiguo, y si la antigle-
dad fuese la misma, el de mas edad.

Titulo Il
Competencia

Articulo 11.—Consultas y dictAmenes preceptivos.

El Consejo Consultivo de Galicia sera consultado preceptivamente en los su-
puestos siguientes:

a) Proyectos de refoma del Estatuto de Autonomia de Galicia.

b) Proyectos de legislacion delegada a que se refiere el art. 10.1.a) del Esta-
tuto de Autonomia de Galicia.

c) Convenios y acuerdos de cooperacion con otras Comunidades Autonomas,
con arreglo a los articulos 145.2, inciso 1.°, de la Constitucién y 35.1 y 2 del Esta-
tuto de Autonomia de Galicia.

d) Reglamentos que se dicten en ejecucién de leyes, asi como sus modifica-
ciones.

e) Conflictos de atribuciones que se susciten entre las diversas consellerias
y entre otros altos organismos e instituciones de la Comunidad Autonoma.

f) Recursos administrativos de revision.

g) Revision de oficio o a peticién del interesado de los actos administrativos
en la forma establecida en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo comun.

h) Nulidad, interpretacion y resolucion de los contratos administrativos en la
forma establecida en la Ley de Contratos del Estado y de Régimen Local.

i) Nulidad, interpretacion, modificacion y extincién de concesiones adminis-
trativas cualquiera que sea su objeto, en los casos en que asi lo exijan las normas
de aplicacion.

j) Reclamaciones que en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios
se formulen contra la Comunidad Auténoma.

k) La creacion o supresion de municipios, asi como la alteracion de términos
municipales.

I) Cese de sus miembros, en todo caso.

m) En general, en todos aquellos supuestos en que asi lo establezca una le-
gislacion especifica.

Articulo 12.—Solicitud de dictamenes.
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1. En asuntos de competencia de la Xunta de Galicia el dictamen del Conse-
jo Consultivo de Galicia sera solicitado por el presidente de la Xunta.

2. Corresponderé a los presidentes de las entidades locales solicitar el dicta-
men del Consejo Consultivo de Galicia en aquellos supuestos en que la legisla-
cion lo requiera.

Articulo 13.—Dictamenes facultativos.

El presidente de la Xunta, Consello, los conselleiros y los presidentes de los
organismos y entes publicos podran solicitar dictamen del Consejo Consultivo de
Galicia sobre aquellos asuntos no incluidos en el articulo precedente cuando la
especial trascendencia del asunto asi lo requiera.

Articulo 14.—Memoria anual.

El Consejo Consultivo de Galicia elevara anualmente una memoria de activi-
dades al Consello de la Xunta en la que se expresara la actividad desarrollada en
el periodo anterior, asi como las sugerencias que se consideren oportunas, ten-
dentes a mejorar la actuacién administrativa de la Comunidad Autonoma.

Titulo IV
Funcionamiento

Articulo 15.—Atribuciones del Pleno y de las secciones.

1. El Consejo Consultivo de Galicia actuara en Pleno Yy en secciones.

2. Corresponde al Pleno emitir dictamen sobre los asuntos comprendidos en
las letras a), b), c), d), e), k) y I) del art. 11, y a las secciones sobre los restantes.

3. En caso de dictamenes facultativos, la competencia se atribuira a la sec-
cion correspondiente por razén de la materia. No obstante, cuando la importancia
del asunto lo requiera, el presidente de la Xunta podra requerir el dictamen del Pleno.

Articulo 16.—Numero y composicién de las secciones.
1. El Consejo Consultivo de Galicia, salvo para los asuntos gue son compe-
tencia del Pleno, funcionara a través de secciones.

2. Reglamentariamente se determinara el nimero de secciones y la distribu-
cion de los asuntos entre ellas procurando la homogeneidad de las materias atri-
buidas a cada una.

3. Cada seccion contara, al menos, con tres consejeros y estara presidida por
uno de ellos, con la asistencia de un Letrado.

Articulo 17.—Adopcién de acuerdos.

1. En las reuniones del Pleno del Consejo Consultivo de Galicia se requerira,
para la validez de las deliberaciones y de los acuerdos, la presencia del presiden-
te o de quien legalmente lo sustituya, de un nimero de miembros que con el presi-
dente constituyan mayoria absoluta y la del secretario general o de quien lo sustituya.

2. Los acuerdos se tomaran por mayoria absoluta de los miembros que cons-
tituyan el Consejo; en caso de empate, decidira el voto de calidad del presidente.

3. En caso de discrepancias con el acuerdo adoptado, el o los consejeros dis-
crepantes podran formular por escrito, en el plazo que reglamentariamente se de-
termine, su voto particular razonado, que se adjuntara al dictamen.
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Titulo V
Procedimiento

Articulo 18.—Plazos para la emision de dictAmenes.

1. El Consejo Consultivo habra de emitir sus dictamenes en el plazo de un
mes a partir del momento de la recepcion de la solicitud; transcurrido este plazo,
se entendera que no existe objecion alguna a la cuestion planteada.

2. Cuando en la orden de remision del expediente se hiciese constar motiva-
damente la urgencia del dictamen, el plazo sera de quince dias, salvo que el presi-
dente de la Xunta, en atencion a la materia y urgencia del asunto, fijase otro me-
nor, que nunca sera inferior a diez dias.

Articulo 19.—Documentacion.

1. El 6rgano consultante habra de facilitar al Consejo cuanta documentacion
precise para dictaminar sobre la cuestion planteada.

2. El Consejo, a través de su presidente, y por acuerdo de aquél, podra soli-
citar al 6rgano o instituciéon consultante que se complete la documentacion con
cuantos antecedentes, informes y pruebas considere necesarios, incluso con el
parecer de los organismos o personas que tuviesen competencia en las cuestio-
nes relacionadas con el asunto objeto del dictamen; en este supuesto se interrum-
piran los plazos previstos en el art. 18 hasta que sea cubierta la solicitud.

Articulo 20.—Audiencias e informes.

1. Pueden ser oidos ante el Consejo los directamente interesados en los asun-
tos motivadores de la consulta, sea por acuerdo del Consejo a peticion de los mis-
mos, sea de oficio.

2. Por conducto del organo consultante, o directamente, el Consejo puede
solicitar informe, oral o escrito, de aquellos organismos 0 personas que tuviesen
notoria competencia técnica en las cuestiones solicitadas en las materias relacio-
nadas con el objeto de la consulta.

Titulo VI
Personal

Articulo 21.—De los Letrados y sus funciones.
1. El Consejo Consultivo estara asistido por su propio cuerpo de Letrados.
2. Los Letrados del Consejo tendran como misidn el estudio, preparacion y
redaccion de los proyectos de dictamen sobre los asuntos sometidos a la consulta
del mismo, asi como de aquellos que, siendo adecuados a su caracter, se deter-
minen en el reglamento.

3. El Consejo elegira entre los Letrados un secretario general, que sera nom-
brado por su presidente y tendra la jefatura del personal, sin perjuicio de las facul-
tades de aquél, y sera sustituido, en caso de ausencia, por otro Letrado designado
por el presidente.

4. Los Letrados tendréan las incompatibilidades establecidas con caracter ge-
neral para los funcionarios de las Administraciones Publicas y no podran ejercer
funcién alguna, salvo la docencia o investigacion que se consideren compatibies
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y cuando no perjudiquen la buena marcha del Consejo y siempre previa autoriza-
cion de su presidente.

Articulo 22.—Seleccion de Letrados.
Los puestos de trabajo de Letrados seran cubiertos en la forma siguiente:
a) Dos terceras partes, por oposicion libre, en la forma que reglamentariamente
se determine, entre Licenciados en Derecho.

b) Un tercio, por concurso entre funcionarios de la escala de Letrados de la
Xunta de Galicia, asi como Juristas funcionarios de Carrera que ejerzan su activi-
dad sometidos a una relacién de Derecho publico.

Articulo 23.—De la adscripcion de otro personal.

El resto de las plazas del personal seran cubiertas por funcionarios de la Ad-
ministracion de la Comunidad, de acuerdo con la plantilla que el Consejo Consul-
tivo proponga a la Xunta.

Disposicion adicional primera.
El Consejo Consultivo dispondra de seis Letrados en tanto que la Xunta, a
propuesta de aquél, establezca la definitiva plantilla organica.

Disposicion adicional segunda.

1. En el plazo de cuatro meses, siguientes al de la entrada en vigor de esta
Ley, se procedera al nombramiento de los consejeros, asi como a la constitucion
del Consejo Consultivo de Galicia.

2. Los consejeros prestaran juramento o promesa de acuerdo con la siguien-
te formula: «Juro (o prometo) cumplir las obligaciones de mi cargo de consejero
del Consejo Consultivo de Galicia y guardar y hacer guardar la Constitucion y el
Estatuto de Autonomia».

Disposicion adicional tercera.

Con arreglo a los principios de esta Ley, el Consejo Consultivo elaborara su
reglamento de organizacion y funcionamiento y la Xunta procedera a su aproba-
cion en el plazo de seis meses siguientes al de la constitucion del Consejo Consul-
tivo de Galicia.

Disposicion transitoria.

El Consello de la Xunta habilitara los créditos necesarios para la entrada en
funcionamiento del Consejo Consultivo de Galicia hasta que éste disponga de su
propia seccion en los presupuestos generales de la Comunidad Auténoma.
Disposicion final.

Esta ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el Diario Ofi-
cial de Galicia.
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II

CONTESTACION

DEL EXCMO. SENOR

DON CARLOS FERNANDEZ-NOVOA Y RODRIGUEZ
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Excelentisimo Sefor Presidente de la Academia Gallega de Jurisprudencia y
Legislacion:

Excelentistimos e llustrisimos Seforas y Sefores:

Sefores Académicos:

Seforas y Sefores:

Constituye para mi un gran honor el haber recibido el encargo de contestar
al Discurso de Ingreso del nuevo Numerario, Excelentisimo Sefior Don Antonio Cou-
ceiro Tovar, en la Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion. Como el Re-
cipiendario ha sefialado, sucede en la Academia a Don Juan Morros Sarda, de
cuyas dotes personales y profesionales guardo un imborrable recuerdo. Es indu-
dable que el ingreso de Antonio Couceiro Tovar en la Academia Gallega de Juris-
prudencia y Legislacion enriquece muy positivamente el acervo cientifico y perso-
nal de la Academia. En efecto, el nuevo Académico posee una sélida formacion
que sobrepasa los estrictos limites de la Ciencia Juridica para extenderse al cam-
po de la Medicina. EI Académico Don Antonio Couceiro Tovar reune la doble e
infrecuente condicion de ser Licenciado en Derecho y ser Licenciado en Medicina
y Cirugia. En este punto no puedo personalmente evitar el recuerdo de que siendo
yo estudiante de Derecho en Compostela, los universitarios comentabamos con
admiracioén que el Fiscal que en Santiago actuaba en los desplazamientos de una
Sala de la Audiencia Provincial de La Corufia simultaneaba sus intervenciones ju-
ridicas con los estudios de la Carrera de Medicina. Y quiero recordar igualmente
que en el marco de una conferencia que en la vieja Facultad de Derecho de San-
tiago dictaba a los integrantes de mi Promocion (entre ellos el también Académico
Don Arsenio Cristobal y Fernandez-Portal) el Presidente de la citada Sala de la
Audiencia Provincial de La Coruna Don Fernando Herce, éste requirié la interven-
cion del Fiscal Antonio Couceiro Tovar quien por su extremada juventud se senta-
ba confundido con nosotros en los bancos del aula.

En el orden personal del Recipiendario debe destacarse singularmente la fe-
liz circunstancia de que habiendo nacido en la «Ciudad Vieja» de La Corufia el 25
de abril de 1924 y habiendo cursado los estudios de Bachillerato en el renombra-
do Instituto Nacional de Segunda Ensefnanza «Eusebio Da Guarda», va a perma-
necer constantemente en esta ciudad si se dejan a un lado los breves paréntesis
de sus estudios de la Licenciatura de Derecho y el inicio de sus actividades como
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Abogado-Fiscal. En efecto, Antonio Couceiro Tovar finaliza en la Universidad de
Santiago de Compostela sus estudios de la Licenciatura de Derecho en el ano 1945
para inmediatamente ingresar en la Carrera Fiscal en 1947 a los dos anos de re-
matar la Licenciatura. Su primer destino es el de Abogado-Fiscal de la Audiencia
Provincial de Huelva. La estancia en Huelva es, sin embargo, muy corta porque
en enero de 1948 —y a peticion propia— es nombrado Abogado-Fiscal de la Audien-
cia Territorial de La Coruna. Desde la temprana edad de 23 afios hasta el momen-
to de su jubilacién, Don Antonio Couceiro Tovar desarrolla ininterrumpidamente
sus actividades de Abogado-Fiscal en la ciudad de La Coruna. Esta estabilidad
que tanto honra al nuevo Académico, ha redundado igualmente en beneficio de
la eficiencia y buen nombre de la Audiencia Territorial y mas tarde del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia asentado en la ciudad de La Coruna. Debe resal-
tarse singularmente a este proposito que el Excelentisimo Sefnor don Antonio Cou-
ceiro Tovar ha recorrido en su larga trayectoria vital todos los escalones de la Ca-
rrera Fiscal. En el extenso y denso curriculum profesional de Don Antonio Coucei-
ro Tovar sobresalen los siguientes hitos: en diciembre de 1980 es nombrado Fiscal-
Jefe en funciones de la Audiencia Territorial de La Coruia; y en abril de 1981 pasa
a desempeniar en propiedad este cargo. Al desaparecer la Audiencia Territorial y
constituirse el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, el Excelentisimo Sefor Don
Antonio Couceiro Tovar es nombrado —mediante el Real Decreto de 2 de junio
de 1989 y previo informe favorable y unanime del Consejo Fiscal— Jefe del Tribu-
nal Superior de Galicia con la consideracion de Fiscal de Sala del Tribunal Supre-
mo. De esta suerte, el nuevo Académico ha sido el ultimo Fiscal Jefe de la Audien-
cia Territorial de Galicia (desde su creacion en el ya lejano afno de 1480) y el pri-
mer Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Galicia. Es innegable, por tanto, que el
Académico Don Antonio Couceiro Tovar ocupa un lugar preeminente tanto en la
historia de la Audiencia Territorial de Galicia como en la incipiente historia del Tri-
bunal Superior de Galicia. De todo ello, tenemos que felicitarnos —logicamente—
todos cuantos integramos la Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion.

Como no podia menos de suceder, a lo largo de su extensa e intensa vida
profesional el Excelentisimo Senor Don Antonio Couceiro Tovar ha logrado mere-
cidamente muy numerosos honores y condecoraciones. Con el fin de no alargar
excesivamente este acto, me creo obligado a sintetizar la lista de los honores y
condecoraciones otorgados al nuevo Académico Don Antonio Couceiro Tovar.

Entre los honores figuran los siguientes:

—1-9-1970: Miembro de Honor del llustre Colegio Provincial de Abogados de
La Coruna.

—22-6-1982: Miembro de Honor del llustre Colegio de Procuradores de La
Corufa.

—8-11-1991: Miembro de Numero de la Academia Gallega de Jurisprudencia
y Legislacion.

Y entre las condecoraciones destacan singularmente las siguientes:

—23-1-1968: Cruz Distinguida de 1.2 Clase de San Raimundo de Pefafort.

—7-1-1982: Cruz de Honor de San Raimundo de Penafort.
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—7-1-1984: Medalla de Oro al Mérito de la Justicia.

—28-6-1992: Medalla Castelao.

—4-1-1993: Gran Cruz del Mérito Naval (a propuesta de la Fiscalia Juridico
Militar).

—27-11-1993: Balanza de Oro de la Justicia.

La acentuada vitalidad del nuevo Académico ha hecho posible que desarro-
llase numerosas actividades docentes; que pronunciase muchas e interesantes con-
ferencias; y que publicase muy variados e importantes trabajos. Nuevamente me
creo obligado a sintetizar la enumeracion de las actividades, conferencias y publi-
caciones de Don Antonio Couceiro Tovar.

Entre sus actividades figuran las siguientes:

—Fue Profesor de Derecho Penal de la Academia de San Raimundo de Pe-
fafort de La Corufia.

—Ha sido y es colaborador de las revistas «Foro Gallego», «Poder Judicial»
y «Boletin del Colegio de Abogados de La Coruia».

—Colaboré tanto en el «t Congreso de Dereito Galego» (1972) como en el |l
(1985); asi como en las «Xornadas de Dereito Civil Galego» (1988).

Entre las conferencias pronunciadas por el nuevo Académico debe ser recor-

dadas especialmente las siguientes:

—«El proceso de Jesus desde el punto de vista del Derecho Positivo judio»
(1959).

—«El Jurado Puro y la posible inconstitucionalidad del veredicto» (como po-
nente de la Fiscalia General del Estado en las reuniones de Fiscales Jefes,
en Salamanca, en 1986) y en el ciclo de conferencias del Colegio de Procu-
radores de Lugo (1989).

—«Policia Judicial y Ministerio Fiscal» (1981).

— Profesor del curso «Psiquiatria y Derecho» del Instituto de Criminologia de
la Universidad de Santiago de Compostela (curso 1983-84).

—«Las drogas en el vigente Codigo Penal» (Primer internado de estudios so-
bre drogas y drogodependencias organizado por el Centro Regional aso-
ciado de la UNED en Pontevedra, 24 a 28-9-1989).

— «El veredicto como pieza clave del Jurado Puro» (Catedra Concepcion Are-
nal, del llustre Colegio de Abogados de Ferrol, mayo de 1986).

—«La defensa del honor y de la intimidad y la libertad de expresion» (Ciclo
de conferencias del llustre Colegio de Abogados de Vigo, junio 1988).

—«Sintesis histérica de la Audiencia Territorial de Galicia» (1988).

Y entre las publicaciones del Excelentisimo Sefior Don Antonio Couceiro To-

var sobresalen primordialmente las siguientes:

—«Panoramica de las indemnizaciones por muerte en accidente de trafico en
Galicia» (Foro Gallego, numeros 133, 145 y 157).

— «Comentarios al Proyecto de Estatuto organico del Ministerio Fiscal» (Foro
Gallego, numero 177, 1981).
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— «Responsabilidad criminal, Ministerio Fiscal y antejuicio» (Foro Gallego, nu-
mero 187, de 1994).

En el Discurso de Ingreso del nuevo Académico se aborda el estudio de una
figura que —como el propio Don Antonio Couceiro Tovar subraya— es uno de los
pilares del Estado de Derecho y constituye, al mismo tiempo, una institucién que
completa el conjunto de organismos que configuran la estructura juridica de una
Comunidad Auténoma. Se trata, por tanto, de una figura muy importante y que
posee, ademas, una innegable actualidad si se tiene en cuenta que en nuestra
Comunidad Auténoma en la reciente sesién del Parlamento de 24 de octubre de
este ano de 1995 ha sido aprobada una Ley que regula el Consello Consultivo.
Cabe afirmar en este sentido que la doctrina sentada y las conclusiones formula-
das en el discurso del Recipiendario seran indudablemente muy utiles a la hora
de entrar en funcionamiento esta nueva institucién de la Comunidad Auténoma
gallega.

La linea argumental seguida en el discurso de nuevo Académico es a todas
luces ldgica y congruente. Hay que resaltar igualmente que al elaborar su discur-
so, el Recipiendario ha utilizado abundantes materiales tanto doctrinales como ju-
risprudenciales. En el texto del discurso de Don Antonio Couceiro Tovar sobresa-
len singularmente las reiteradas citas, glosas y comentarios de numerosas sen-
tencias de nuestro Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.

Hay que sefalar especialmente que el discurso del Académico a quien hoy
recibimos solemnemente, contiene una relevante aportacion doctrinal a la inter-
pretacion de la norma establecida por el inciso primero del articulo 107 de la Cons-
titucion Espanola de 1978: son sumamente ilustrativas en este punto las acerta-
das consideraciones que se hacen a fin de esclarecer el significado de la palabra
«Gobierno» en el contexto del mencionado precepto constitucional. Entre las ulte-
riores cuestiones abordadas en el discurso del Recipiendario, destaca particular-
mente la siguiente: cuales son los presupuestos que han de concurrir para que
un Consejo Consultivo Autondmico pueda sustituir al Consejo de Estado en el am-
bito de la correspondiente Comunidad Autdonoma. Es justamente en el analisis de
este punto donde se vislumbra con nitidez el interés que con respecto al funciona-
miento del nuevo Consello Consultivo de Galicia presenta el discurso del nuevo
Académico.

Es innegable, por tanto, que el Discurso de Ingreso del Excelentisimo Sefor
Don Antonio Couceiro Tovar incrementa muy positivamente el ya importante Cor-
pus Doctrinal constituido por los discursos de ingreso en la Academia Gallega de
Jurisprudencia y Legislacion. Por este motivo, debo felicitar muy efusivamente al
Recipiendario y debemos de autofelicitarnos también todos los componentes de
la Academia.

iMuchas gracias!
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