EFECTOS DE LA OMISION DEL PRECEPTIVO
DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO

SUMARIO: 1. Planteamiento de la cuestion.—11. Posicion de la jurisprudencia en
torno al problema.—I1l. La intervencion del Consejo de Estado en el procedimien-
to.—1V. Consultas preceptivas y facultativas.—V. Posicion y critica de la Sentencia

de 2 de junio de 1987.—=VI. Algunas precisiones en torno a la configuracion del
Consejo de Estado.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

El Tribunal Supremo, con fecha 2 de junio de 1987, ha dictado una
sentencia en relacidon con los efectos invalidatorios derivados de la omi-
sion del dictamen preceptivo del Consejo de Estado, sentencia que estimo
de especial interés por introducir una posicion nueva en lo que venia
siendo hasta ahora jurisprudencia pacifica (1).

En esta sentencia, que serd comentada mads adelante, se llega a la
conclusién de que la omisién del dictamen del Consejo de Estado en
el procedimiento de elaboracién de reglamentos ejecutivos no comporta
la invalidez de éstos, aunque recuerda la obligacién de solicitarlo cuan-
do asi esté establecido como preceptivo por el ordenamiento juridico.

Antes de entrar a analizar cada uno de los argumentos utilizados
por la sentencia para apoyar tal conclusion, estimo preciso resaltar que
la doctrina que sicnta dicha sentencia es, aparte de relativamente nue-
va, cuanto menos peligrosa, pues su generalizacién daria al traste con
una garantia interna en ¢l procedimiento, garantia tanto del adminis-
trado como de la propia Administracion.

En mi opinidn, han influido decididamente ¢n la solucién adoptada
por la sentencia las peculiaridades especificas del supuesto concreto
resuelto, aunque ciertamente —y de ahi su peligrosidad— los argumen-
tos utilizados por ésta son facilmente extrapolables a casos similares.

Efectivamente, ¢l recurso contencioso-administrativo se interpuso
entonces contra la desestimacion por silencio administrativo del recur-
so de alzada presentado, a su vez, contra una resolucion de la Secretaria
General para el Consumo de 27 de noviembre de 1983, por la que se
impuso una multa a la Entidad recurrente. Dicha multa tenia su amparo

(1) Postcriormente, en estc mismo sentido, vid., entre otras, las Sentencias de
13 y 25 de mavo de 1988.
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en el Decreto 3052/1966, de 17 de diciembre, sobre infracciones admi-
nistrativas v sanciones en matcria de disciplina de mercado. Dos aspec-
tos debieron tener, a mi juicio, una especial influencia para llegar a
la solucién adoptada:

A) Por un lado, la Sociedad recurrente utilizé como unico v exclu-
sivo argumento de su pretension la invalidez por motivos estrictamente
formales del Decreto 3052/1966, de 17 de noviembre, al haberse omitido
el preceptivo dictamen del Consejo de Estado en ¢l procedimiento de
elaboracién: su invalidez comportaria la de la sancion impuesta a la
Sociedad recurrente. Pero ningin argumento utilizé ¢sta para justificar
la posible invalidez de fondo del citado Decreto; se fundamentd, como
digo, exclusivamente e¢n motivos formales.

B) Por otro lado, el Decreto tildado de invalido databa nada menos
que del ano 1966, v su declaracién de invalidez por motivos formales
transcurridos mas de veinte anos constituia, con seguridad, una solu-
cién extremadamente violenta.

Aunque cstas dos circunstancias debieron tener, como se¢ dice, una
influencia psicoldgica directa en la solucién adoptada, sin embargo, la
argumentacion en que se apova para llegar a ésta no se circunscribe
al caso concreto, sino que, por ¢l contrario, se formulan una serie de
observaciones generales extensibles —¢;por qué no?— incluso a los actos
administrativos, y no va sélo a los actos generales normativos (regla-
mentos).

Las conclusiones fundamentales a las que llega la sentencia son las
dos siguientes:

1. La omisién del preceptivo dictamen del Consejo de Estado no
comporta la nulidad de la disposicién general dictada.

Como se verd mas adelante, ello significa que cuando el dictamen
deba solicitarse por exigirlo asi de manera expresa una disposicion
legal concreta, su omisiéon comportara el surgimiento de un denomi-
nado vicio inoperante; es decir, existira una actuacién irregular, pero
sin que tenga efecto invalidatorio alguno.

2. Consciente de lo arriesgado de tal posicién, la sentencia se ve
en la obligacion de recordar el deber de la Administracién de solicitar el
dictamen, insistiendo formalmente en que la tesis sostenida no comporta
una depreciacién de dicho dictamen, ni una atenuaciéon de su exigencia.

Sin embargo, segun veremos, parece ciertamente contradictorio (si
no ilusorio) negar efecto invalidatorio a la omisién del dictmen del
Consejo de Estado y, a su vez, sostener que la intervencién del Con-
sejo de Estado no es objeto de depreciaciéon alguna. Se olvida con
ello que la importancia y trascendencia de un tramite o actuacioén esta
normalmente en funcién directa del efecto derivado de su incumpli-
miento. Por ello, aun cuando los dictimenes emitidos por el Consejo
de Estado puedan ser de calidad similar, la trascendencia de su inter-
vencion sera sensiblemente diversa segun se sostenga la invalidez o
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no del acto general o singular dictado sin habersc cmitido previamente
el oportuno dictamen preceptivo; otra postura no supone sino dar la
espalda a la realidad.

II. POSICION DE LA JURISPRUDENCIA EN TORNO AL PROBLEMA

Con anterioridad a la citada sentencia del 2 de junio de 1987, la juris-
prudencia se mostraba constantemente favorable a la calificacion de la
omision del dictamen del Consejo de Estado como un vicio esencial
del procedimiento, encuadrable, en el caso de disposiciones administra-
tivas (reglamentos), en el apartado 2 del articulo 47 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo, y en ¢l caso de actos administrativos en el
apartado l.c) del mismo precepto, es decir, nulidad de pleno derecho
de los actos «dictados prescindiendo total y absolutamente del proce-
dimiento legalmente establecido para ello...».

En dcfinitiva, venia equiparandosc a esta falta total del procedi-
miento la auscncia de tramites concretos que se consideraban esencia-
les, como es el caso de la omision del dictamen del Consejo de Estado
cuando ¢l mismo resulta preceptivo (2). Entre otras muchas, cabe
destacar las sentencias de 25 de¢ enero de 1982, 12 de junio de 1982,
12 de julio de 1982, 15 de enero de 1982, 30 de noviembre de 1983, 27 de
abril de 1984, 16 de junio de 1984, 19 de junio de 1984, 27 de septiembre
de 1984, 20 de julio de 1984, 8 de octubre dc 1984, 10 de diciembre de
1984, 18 de marzo de 1985, 10 de junio de 1985, 1 de octubre de 1985,
12 de diciembre de 1985, 3 de marzo de 1986, 20 de junio de 1986, 19
y 20 de enero de 1987, 11 dc mayo de 1987, 2] de septiembre de 1987,
24 de octubre de 1987, 14 de noviembre de 1987, 18 de marzo de 1988
v 14 de mayo de 1988 (3). Todas ellas llegan a la misma conclusion.
El dictamen del Consejo de Estado constituye un tramite esencial, im-
prescindible e insubsanable, y su omisién constituye un vicio de nulidad
radical, lo que comportara la necesaria retroaccién del procedimicnto
al momento inmediatamente anterior a aquel en que tal vicio se pro-
dujo.

Es corriente encontrarse con calificaciones sobre el dictamen del
Consejo de Estado (efectuadas por el Tribunal Supremo) del siguiente
tenor: «requisito esencial», «tramite inexcusable», de «absoluta exigen-
cia», «indispensable», cuva omision constituye un «vicio de forma gra-
ve», «vicio insubsanable», «defecto de forma esencial» o «defecto de
tramite de caracter sustancial». Todas estas calificaciones pretenden
poner de manifiesto que se trata de un tramite procedimental de espe-
cial cualificacién.

No se niega que en alguna sentencia aislada se sostuviera que la

(2) Vid. J. A. GaRCiA-TREVIIANO Fos, Los Actos Administrativos, Civitas, 1986,
pag. 395.

(3) Obsérvese que muchas de ellas son incluso de fecha posterior a la que es
objeto central del presente estudio.
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omision del dictamen constituia no va un vicio de nulidad radical, sino
de anulabilidad, por supuesto refcrido a actos administrativos y no a
disposiciones generales. Asi, por ejemplo, la sentencia del 27 de no-
viembre de 1982, tras calificar la audiencia del Consejo de Estado en
la interpretacién de los contratos administrativos como un requisito
formal indispensable para que el acto administrativo pueda alcanzar
su fin, afirmaba a continuacién que la falta de cste requisito indispen-
sable da lugar a la «anulacién de los actos administrativos que adole-
cen de la misma, segin dispone el articulo 48 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 de julio de¢ 1938...». Concluia la senten-
cia anulando las actuaciones habidas.

Sin dctenernos mas en esta cuestion, unicamente debe senalarse
que esta sentencia, en definitiva, anulé las actuaciones, si bien lo hizo
a través de una via inadecuada, como es, en mi opinién, el articulo 48
de la Ley de Procedimiento Administrativo. No obstante, una vez anula-
do un acto, ya por vicio de nulidad radical, ya de anulabilidad, el efecto
serd el mismo; la regla general es la eficacia general —salvo cxcepciones
que la propia norma puede prever (por ejemplo, el articulo 120 de la
Ley de Procedimiento Administrativo)— ex tunc de la declaraciéon de
invalidez de un acto, cualquiera quc sea el grado de invalidez del mismo,
pues el acuerdo que reconozca la invalidez scra sicmpre declarativo;
la diferencia de intensidad entre nulidad y anulabilidad opera en otros
campos (por ejemplo, plazo para su declaracion, subsanacién, etc.), pero
no en ¢€ste, una vez la invalidez ha sido efectivamente reconocida (4).

III. LA INTERVENCION DEL CONSEJO DE ESTADO EN EL PROCEDIMIENTO

La intervencién del Consejo de Estado se produce en el seno del
procedimicnto administrativo v es inmediatamente anterior a la resolu-
cion final del mismo. Como sc¢ indicoé en otro lugar (3), el dictamen
del Consejo de Estado es, obviamente, anterior al acto final, pues en
otro caso perderia su funcién de ilustrar a este ultimo, lo que no es
obstaculo para que en algun caso se prevea en nuestro derecho posi-
tivo el dictamen posterior a la adopciéon del acto, como, por ejemplo,
en el articulo 22.6 de la Ley Organica de 22 de abril de 1980, al posibilitar
quc se solicite el dictamen del Consejo de Estado con caracter previo
0 posterior a la propia interposiciéon del recurso de inconstitucionalidad
contra las resoluciones adoptadas por los érganos de las Comunidades
Auténomas. No obstante, lo normal, como se dice, es que el dictamen
sea anterior a la decisién misma (6).

Su funcion es la de ilustrar a la Administracion activa al dictar cl
acto final, ilustracion que cn modo alguno c¢s exclusivamente juridica,

4) Vid. J. A. Garcia-Treviiaxo Fos, ob. cir., pags. 387 y ss.

(3) Vid. J. A. Garcia-Treviiaxo Fos, ob. cir., pags. 387 y ss.

(6) CORrRDERO TORRES sehalaba como una de las caracteristicas de los dictamenes
la dc ser anteriores a la decisién; vid. El Cownsejo de Estado, Instituto de Estudios
Politicos, 19#4.
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sino juridico-administrativa. Como ha indicado GARCiA-TREvVLIIaANO Fos (7),
ello significa que, por cjemplo, cuando existen cldusulas elasticas en
las normas, el Consejo de Estado no debe limitarse a remitir al Gobier-
no para que actue valorandolas, sino que debe valorarlas él mismo, a
fin de dar luz sobre sus posibilidades. Asi se deduce actualmente del
articulo 2.1 de su Ley Organica reguladora, de 22 dc abril de 1980, al
disponer que en el ejercicio de la funcion consultiva el Consejo de Es-
tado velard por la observancia de la Constitucion v del resto del orde-
namiento juridico (aspecto juridico), valorara los aspectos de oportu-
nidad v conveniencia cuando lo exijan la indole del asunto o lo solicite
expresamente la autoridad consultante, asi como la mayor eficacia de
Ja Administracion en el cumplimiento de sus fines (aspecto juridico-
administrativo).

Pues bien, la intervencion del Consejo de Estado en c¢l seno del
procedimiento constituye una garantia tanto para la Administraciéon
consultante como para los administrados afectados. Para aquélla por-
que vera valorada su pretensidén por un érgano objetivo e independien-
te, que le pondrda de manifiesto los defectos que detecte; el dictamen
le servird para subsanar las deficiencias observadas, o, cuando éstas no
existan, incluso como apoyo de la actuacion perseguida. Sin embargo,
no debe olvidarse que el Consejo de Estado no ha sido concebido como
érgano para justificar actuaciones de la Administracion activa, sino para
enjuiciarlas v controlarlas de manera objetiva; de ahi la nccesaria sepa-
racion y distanciamiento de ésta respecto a la Administracion consul-
tante. La sentencia de 20 de junio de 1986 puso explicitamente de ma-
nifiesto «...la propia finalidad perseguida con la audiencia al Alto
Organismo Consultivo, de garantia de acierto en la sujecién juridica a
la Ley del reglamento o disposicion general que la desarrolla y aplica...».
En este mismo sentido se expresan, entre otras, las sentencias de 19
de julio de 1984 y | de octubre de 1985.

Para el administrado la intervencion del Consejo de Estado consti-
tuird una garantia de salvaguarda de sus derechos, toda vez que éste
velard por evitar actuaciones arbitrarias de la Administracién activa,
y asimismo evitard posibles defectos detectados en los procedimientos,
toda vez que, no se olvide, el Consejo de Estado emite su dictamen
inmediatamente antes de la resolucién final, por lo que le es relativa-
mente facil detectar los posibles vicios existentes. La sentencia de 27
de abril de 1984 confirma lo anterior al sefialar que la intervencién del
Consejo de Estado constituve «...una garantia para los fundamentales
derechos de los administrados...».

Dos circunstancias ponen de manifiesto la importancia de tal inter-
vencion:

1. La funcién consultiva es llevada a cabo por un 6rgano con auto-
nomia organica y funcional que garantiza su objetividad e independen-
cia (art. 1.2 de la Ley Organica de 22 de abril de 1980). No se trata, por

(7) Tratado de Derecho Administrativo, tomo II, vol. 11, Edersa, pag. 670.
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tanto, de un 6rgano sometido a las directrices de la Administracion con-
sultante. Es mads, podria afirmarsc que la importancia y trascendencia
del Consejo de Estado es directamente proporcional a su independencia
y objetividad, aspecto éste quec serd abordado mads adelante.

La garantia de acicrto y oportunidad de la resolucion final deriva
de la propia experiencia y preparacion decl Consejo de Estado, en donde
se aglutinan multitud de cexpedientes diversos que permiten un cono-
cimiento global v practico de la actividad administrativa completa.

2. La intervencion del Consejo de Estado se produce en el seno del
procedimiento administrativo mismo, aspecto éstc de especial impor-
tancia. En efecto, el Alto Organo Consultivo interviene en el seno del
procedimiento como una especie de juez imparcial, en muchas ocasiones
incluso sostenicndo tesis mds aperturistas que el propio Tribunal Su-
premo; por ejemplo, en la condena dc la Administracion via el articu-
lo 40 dc la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
{indemnizacién por el funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios publicos), reconocimiento de intereses en las cantidades adeuda-
das, etc. Pues bien, al producirse su intcrvencién objetiva e imparcial
con anterioridad al acto final, el administrado vera en multitud de oca-
siones satisfechas sus pretensioncs en via administrativa, lo que le evi-
tara el calvario de tener que agotar los recursos cn via administrativa
para acudir con posterioridad a la jurisdiccion contenciosa.

A veces, no es facilmente detectable la influencia e importancia de
la intervencién del Consejo de Estado, precisamente porque la resolu-
cion final del procedimiento administrativo no es recurrida por el inte-
resado al satisfacer plenamente sus pretensiones o, por qué no, al
desalentarle ante los argumentos utilizados en ¢l dictamen para recha-
zar la pretension.

En definitiva, es dificil conocer que numerosos procesos contencioso-
administrativos son evitados gracias a la existencia de un control ad
intra en el procedimiento administrativo. Y no debe olvidarse que la
Administracién activa, en la generalidad de los casos, asume el dictamen
del Consejo de Estado, actuando segin los argumentos y directrices
dados por éste. Basta para advcrar tal afirmacion los datos numéricos
que obran cn la Memoria que cada afio eleva el Consejo de Estado al
Gobierno de la Nacidén. Asi, por ejemplo, en ¢l ano 1987 se tuvo
conocimiento de 625 decisiones recaidas en expedientes dictaminados
por el Consejo de Estado; de ellas, 620 sc¢c adoptaron de acuerdo con
el Conscjo de Estado, tres oido ¢l Consejo de Estado, y dos oido el Con-
sejo de Estado y de acuerdo con votos particulares. Como se observa,
los porcentajes son concluyentes.

La intervencion del Consejo de Estado, por ejemplo, en el proce-
dimiento de elaboracién de disposiciones de caracter general da lugar
a que, como consecuencia de las observaciones formuladas, en ocasiones
no vea la luz la disposicién o texto proyectado. Podria decirse que la
importancia del Consejo de Estado estda muchas veces mas en lo que
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no se ve que en lo que se ve, en lo interno, mas que en lo que tiene
trascendencia externa.

IV. CONSULTAS PRECEPTIVAS Y FACULTATIVAS

La anterior exposicion ha sido neccsaria para comprender en sus
justos limites cuadl es la posicion correcta, a mi juicio, ¢n el tema objeto
de debate, es decir, cual es ¢l efecto de la omisidn del preceptivo dic-
tamen del Consejo de Estado. Con tal exposicién ha querido ponerse
de manificsto —se insistira mas adelante— que no se trata de un mero
tramite sin mas, sino que tiene una trascendencia e incluso proyeccion
en la salvaguarda de los derechos de los administrados, aparte de tener
un engarce directo en la propia Constitucion.

Antes de entrar a enjuiciar las argumentaciones utilizadas por la
sentencia de 2 de junio de 1987 para justificar su posicion, es necesa-
rio encuadrar ¢l ambito al que parece afectar la citada sentencia. Para
ello ¢s preciso comenzar distinguiendo entre la consulta preceptiva y
facultativa al Consejo. Esta ultima, aparte de no ser vinculante, depen-
dera enteramente de la voluntad del 6rgano consultante; normalmente,
estas consultas facultativas se producen en relacion con asuntos de
cierta complejidad juridico-administrativa.

Existira la consulta preceptiva cuando asi se establezca de manera
cxpresa en la propia Ley del Consejo de Estado «o en otras Leyes»
(art. 2.2 de la Leyv Organica de 22 de abril de 1980). Los dictdmenes
preceptivos se dividen, a su vez, en vinculantes, quasi-vinculantes y no
vinculantes o libres. Segun expone Garcia-TREVIJANO Fos (8), los pri-
meros son los que obligan a actuar e¢n el sentido dictaminado; los se-
gundos vinculan en algin sentido, bien actuando en una forma, pero
pudiendo no hacerlo. Los altimos son aquellos que pueden ser seguidos
0 no por el 6rgano decisor.

No se trata de analizar en este lugar cada una de las citadas cate-
gorias, sino que me propongo exclusivamente delimitar el ambito afec-
tado por la sentencia comentada de 2 de junio de [1987.

En efecto, dejamos aparte las consultas facultativas, toda vez que,
como su propio nombre indica, su existencia dependerd enteramente
de la voluntad de la Administracion consultante, de tal forma que su
omisién no comportard, légicamente, vicio alguno.

La problematica planteada por la sentencia surge, por tanto, en
relacion con las consultas preceptivas, si bien cabria preguntarse si la
postura sostenida por ésta es aplicable no solo a las preceptivas no
vinculantes, sino también a las vinculantes v quasi-vinculantes.

El asunto resuelto por la sentencia se referia a un reglamento eje-
cutivo v, por ello, a una consulta preceptiva no vinculante. Aun cuan-

(8) Vid. Tratado de Derecho Administrativo, tomo II, vol. II, pags. 675 y ss.

Prrez HERNANDEZ habla de dictamen no vinculante, vinculante v obstativo; vid. El
Consejo de Estado, Madrid, 1965.
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do creo que seguramente la postura adoptada por la sentencia no habria
sido la misma en los demas supucstos de consultas preceptivas (vincu-
lantes y quasi-vinculantes), estimo necesario hacer algunas aclaraciones
O precisiones para evitar una extrapolacion de su doctrina a tales su-
puestos. Es mas, podria decirse que cl primer exceso de la sentencia
consiste en no haber cefiido, consciente o inconscientemente, su doc-
trina al supuesto especifico enjuiciado, lo que da lugar a una cierta
complejidad a la hora de aplicar 0 no dicha doctrina a supuestos con-
cretos distintos del que dio origen a su formulacién.

En todo caso, no parcce que haya sido intencion de la sentencia
llegar a la calificacién practica como vicio inoperante de la omisién
del preceptivo dictamen del Consejo de Estado en supuestos dc vincu-
lacién o quasi-vinculacién, pues ello habria obligado a formular argu-
mentaciones distintas para, ¢n definitiva, convertir en papel mojado
la diccidn clara y literal de la Ley, aunque fuera mediante interpre-
taciones mas que discutibles. Piénsese, por ejemplo, en la revisiéon de
oficio de actos nulos de pleno derecho regulada cn cl articulo 109 de
la Lev de Procedimiento Administrativo; seria sin duda un exceso in-
terpretar que, cuando la Ley exige clara y terminantecmente que
para que proceda la revisién de oficio concurra el dictamen favorable
del Consejo de Estado, puedan, sin embargo, los Tribunales enjuiciar
el fondo aun cuando se haya omitido tal dictamen. No debe olvidarse
que cuando cl administrado llega a la sede jurisdiccional, va a remolque
de un acto que cstima contrario a derecho y que se presume valido,
situacién bien distinta a que dicho acto quede abortado en el procedi-
miento administrativo mismo merced al dictamen del Consejo de Esta-
do, siempre que concurran causas para ellog precisamente tal es la ratio
del citado articulo 109 de la Ley de Procedimiento Administrativo, al
pretender el legislador establecer una garantia cspecial y trascendente
a fin de evitar posibles abusos en la revision de oficio de actos decla-
rativos de derechos, limitando su operatividad a aquellos casos en los
que un 6rgano imparcial, independiente y con especial preparacion asi
lo estime dentro del procedimeinto administrativo mismo (9). La argu-
mentacién cabria trasladarla a la revisién de oficio de actos anulables
regulada en el articulo 110.2 del mismo texto legal, dictamen que cabria
calificar como quasi-vinculante si se acepta que, detectado un vicio de

(9) En ocasiones s¢ produce una cspecie de «revision de oficio-castigo», particu-
larmente ¢n ¢l ambito dec las Administraciones Locales, cuando la Administracion
amenaza, mas o menos veladamente, a un administrado con iniciar un cxpediente
de revision de oficio de un acto administrativo (que adolece de un supuesto vicio
de nulidad) si no se plicga a sus pretensiones. No es extrafo encontrar expedientes
de revision de oficio de los que se desprende claramente que la finalidad persegui-
da no es en realidad la simple climinaciéon del mundo juridico de un acto nulo;
qué¢ duda cabe cn tales casos de la funcion garantizadora del Conscjo de Estado,
dirigida a evitar dichos abusos. Vid., en general, Jaime AGUILAR FERNANDEZ-HONTOR14,
Veinticinco anos de la revision de las disposiciones reglamentarias, nam. 103 de esta
REVISTA, pags. 141 y ss., y Una aproximacion a la redefinicion de las relaciones Con-
sejo de Estado-Corporaciones Locales en el nuevo marco constitucional, num. 105
de csta REVISTA, pags. 27 y ss.
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anulabilidad, la Administracion no puede revisar el acto sin el dictamen
favorable del Consejo de Estado, si bien aun detectado el vicio podria
no revisarlo (10).

La distincion de efectos entre las consultas preceptivas no vinculan-
tes y las vinculantes o quasi-vinculantes ha sido puesta de manifiesto
en alguna sentencia por ¢l propio Tribunal Supremo, aun cuando, como
veremos, mi opinion es contraria a la pretendida asignacion de ctectos
diversos en funcion de que se trate de uno u otro tipo de consulta
{siempre preceptiva). Tal distincion de efectos s¢ deduce en uno y otro
caso, por ejemplo, de la sentencia de 13 de julio de 1983, en la que, si
bien en principio se reconocia la gravedad de la infraccién procedi-
mental al omitirse el dictamen, se decia a continuacidn que «...una
reiterada v constante jurisprudencia de este Tribunal ha venido pro-
clamando que la omision del tramite de consulta preceptiva v concre-
tamente del informe del Consejo de Estado, constituye una grave in-
fraccion procedimental, determinante de la nulidad del expediente y del
acuerdo que lo resuelve, cuva subsanacion tiene que producirse a través
de una retroaccion del procedimiento al momento inmediato anterior
a aquel en que se cometio la falta; sentencias de 12 de octubre de 1906,
21 de abril de 1908, 7 de octubre de 1913, 28 de abril de 1914, 9 de no-
viembre de 1925, 29 de noviembre de 1926, 11 de julio de 1927, 27 de
diciembre de 1940, 11 de agosto de 1945, 5 dc abril de 1949, 24 de abril
de 1950, 5 de junio de 1952, 1 de febrero de 1956, y muchas mas».
Hasta aqui ninguna objecién; sin embargo, al analizar el caso concreto
de que se trataba entendid que no cra aconsejable llegar a tan drastica
solucion, es decir, a la retroaccién de actuaciones al momento en que
se omitid el dictamen del Consejo de Estado.

Sin prejuzgar que en ocasiones pucda ser mas ajustado a derecho
llegar a tal solucién teniendo en cuenta las circunstancias concretas
del caso, sin embargo, desde un punto de vista general v doctrinal —v
sin entrar a fondo a enjuiciar la citada sentencia de 13 de julio de 1983
por no ser objeto central de nuestro estudio—, debemos destacar que
utiliza tres argumentos fundamentales para llegar a tal conclusién de
no retroaccién de las actuaciones:

A) EIl dictamen, en caso de disposiciones de caracter general, es
preceptivo pero no vinculante v «al no ser vinculante, la relacion de
causalidad entre el mismo vy el acuerdo que vicne a decidir el asunto
que nos ocupa (Real Decreto en cuestion) ya es muy distinta».

Como se observa, la sentencia pone especial énfasis en el caracter
no vinculante del dictamen en apovo de la solucién del caso concreto.
Por supuesto, no negamos cn absoluto la diferencia de intensidad e
importancia entrc estc tipo de consultas y las vinculantes o quasi-
vinculantes, si bien en modo alguno puede servir, en mi opinién, como
argumento aislado &n favor dec una solucion como la que adopta la
sentencia. El vicio, en scntido estricto, deriva del caracter preceptivo,

(10) Vid. J. A. Garcia-Treviiaxo Fos, Los Actos Adminisirativos, cit., pag. 417.
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no del caracter vinculante o no vinculante; ciertamente, en ambos
supuestos se produce una intensidad sensiblemente diversa, aunque no
respecto a la calificacion del vicio surgido como consecuencia de la
omisién de la consulta.

B) Porque —en opinion de la sentencia de 13 de julio de 1983—
el tramite, en principio, se cumplié con la peticiéon del informe, obte-
niéndosc la pertinente respuesta, aunque no a través de la Comision
Permanente, sino de una de las Sccciones del Consejo —la tercera—, en
¢l sentido e¢n que podia hacerlo por las atribuciones funcionales que
a éstas les vicnen reconocidas en los articulos 3.2 de la Ley Organica
de 22 de abril de 1980 v 139 de su Reglamento; en la ponencia de la
Seccion 3.t del Conscjo de Estado se hacen decterminadas afirmaciones,
en cuanto al fondo, que son utilizadas por la sentencia.

Sin negar la influcncia que la peticion del dictamen y la respuesta
propuesta por la Seccion 3.7 del Consejo de Estado puedan haber tenido
para la solucidn decl caso concreto, lo cierto es que en modo alguno
podria utilizarse tampoco tal argumento como fundamento aislado de
dicha solucién. Y ello porque en sentido estricto la solucion a la que
llega la sentencia es técnicamente incorrecta. Las Secciones del Consejo
de Estado son drganos —no colegiados— (11) internos (no sicmpre han
sido Organos exclusivamente internos) de preparacién y estudio de los
provectos de dictamen. No manifiestan la voluntad del Consejo de Es-
tado, pues ésta solamente se produce —en Su actuacién genuina— a
través del Pleno o de la Comisién Permanente. Con seguridad el infor-
me de la Seccién 3.2 a que sc refiere la citada sentencia constituia una
peticidén de antecedentes para que sc completara el expediente, peticién
que, por muy razonada que estuviera, en modo alguno puede suplir el
juicio emitido por el Consejo de Estado a través de sus Organos exter-
nos; aparte de ello, la Seccién ni siquicra acucrda la devoluciéon del
expediente por antecedentes, sino que propone dicha devolucién al
Presidente del Conscjo de Estado, que es quien en definitiva la acuerda.

C) Por ultimo, la citada sentencia de 13 de julio de 1983 invoca el
principio de ecconomia procesal, al senalar que careccria de sentido
en este caso una nulidad de actuaciones cuando, por los clementos
de juicio disponibles en ellas, no resulta imaginable que, de repectirse
las mismas, pudiera llegarse a distinto resultado al que se puede y debe
Hegar aqui y ahora.

(11) Como senala J. A. Garcia-Treviaxo Fos, Tratado de Derecho Administra-
tivo, tomo 11, vol. II, pag. 668, cn las Secciones se llevan a discusion los proyvectos
de dictamenes que irdn a la Permanente para aprobacion definitiva o para pasar
después al Pleno; se discuten por todos Jos componentcs de la Seccion, pero no hay
un sistema dc votacion o mayoria coactivamente impucsto como caracteristica de-
terminante ¢n un colegio; si cxiste alguna vez sera porque asi lo quicre ¢l Consejero-
Presidente. Su voluntad sc imponc. Frente a clla esta ¢l poder de resistencia del
Letrado ponente: mantencr su opinion haciendo que sca otro quicen redacte ¢l nuevo
proyecto, aspecto ¢ste que scrda abordado mas adelante como uno de los indices
caracterizadores de la independencia ad intra del Conscjo de Estado.

250



EFECTOS DE LA OMISION DEL PRECEPTIVO DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADU

Esta afirmacion es ciertamente peligrosa v se repite de manera simi-
lar en la sentencia comentada de 2 de junio de 1987, por lo que serd
objeto de andlisis mas adelante.

No obstante, conviene sentar que no dudo que ¢l principio de eco-
nomia procesal Heve en multitud de ocasiones a la satisfaccion de la
justicia material; pero debe utilizarse con extremada cautela. Téngase
en cuenta que bajo ¢l ropaje de dicho principio Hegan en ocasiones
a hacerse verdaderamente inttiles ¢ inoperantes mandatos legales.

Por otro lado, con tal argumento de que no es pensable una solu-
cion distinta con los elementos de juicio contenidos en los autos, se ¢sta
adelantando v prejuzgando ¢l contenido del dictamen del Consejo de
Estado, que, no sc olvide, se produce en ¢l seno mismo del procedimien-
to, v que incluso podia haber dado lugar a abortar ¢l provecto o acto
que pretendia dictarse, o bien modificarlo sustancialmente en algin
aspecto concreto, pero no a posteriori, sino a priori, es decir, con an-
terioridad a que ¢l provecto (0 acto) se convierta en perfecto v eficaz

En definitiva, sin estar dc acuerdo con la asignacion de efectos in-
validatorios diversos a la omision del dictamen (preceptivo) en fun-
cion de la calificacion de la consulta como vinculante, quasi-vinculante
o0 no vinculante, lo cierto ¢s que la sentencia de 2 de junio de 1987
ninguna referencia hace a aquéllos (vinculantes v quasi-vinculantes), por
lo que, en principio, parece inoperante su doctrina respecto a los mismos.

Vamos a centrarnos, por tanto, c¢n el analisis de las consultas pre-
ceptivas no vinculantes, mediante ¢l examen de los argumentos utili-
zados por la citada sentencia, bien entendido que la conclusion a la
que pretende llegarse es que en tales casos la omision del preceptiva
dictamen comporta la nulidad de pleno derecho (ni siquicra la anula-
bilidad en caso de actos administrativos), conclusion que, légicamente,
sera también aplicable a las consultas preceptivas vinculantes y quasi-
vinculantes.

V. POSICION Y CRITICA DE LA SENTENCIA DE 2 DE JUN1O DE 1987

Como se dijo en un principio, dicha sentencia se refiere concreta
mente a un supuesto de reglamento ejecutivo, si bien los argumentos
utilizados por la misma parecen quercr ser generalizables v extrapola-
bles a otros supuestos distintos dc consultas preceptivas. A continua-
cion se analizan separadamente cada uno de sus argumentos.

1. Comienza la sentencia argumentando que «...nos resulta impo-
sible encontrar en el ordcnamiento en vigor apoyatura alguna en favor
de la tesis de que el reglamento cjecutivo necesite para su perfeccion
de la concurrencia de dos voluntades, la del Consejo de Estado v la
del Gobierno. Si eslo es asi, el reglamento en cuya elaboracion se haya
emitido ese dictamen preceptivo no deja de perfeccionarse y gozar,
por tanto, de presuncion de validez. Porque cl informe del Consejo
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de Estado es un control de legalidad de caracter administrativo previo
a la perfeccion de la norma reglamentaria, pero que carece de valor
obstativo, tanto si se produce como si se ha omitido...».

Estec es el argumento central utilizado por la sentencia, que, sin
embargo, a mi juicio, no es correcto. Es cierto que los reglamentos y los
actos administrativos gozan de presuncién de validez, v ¢s cierto asi-
mismo que para que se produzca la perfeccion de un reglamento cje-
cutivo no ¢s necesaria la concurrencia de dos voluntades, la del Con-
sejo de Estado v la del Gobierno. Hasta aqui no hay problema. Sin em-
bargo, tales afirmaciones son utilizadas por la sentencia de tal manera
que se llega a conclusiones inexactas.

En efecto, partiendo de la necesaria distincion entre perfeccion, va-
lidez y eficacia (12), debe tenerse presente que tanto una norma como
un acto que adolezca de un vicio de nulidad dec pleno derecho goza
normalmente de aparicncia externa de perfeccion y validez, v es a su
vez eficaz en tanto en cuanto no se detecte el vicio. Tal apariencia
cxterna hace necesario que la retirada de la norma o del acto en cues-
tion deba producirse por los cauces adecuados, de tal forma que en
tanto ello no ocurra seguirdn produciendo cfectos.

En ¢l caso concreto abordado por la sentencia, qué duda cabe que
la unica voluntad necesaria para producir la perfeccion del reglamento
ejecutivo es la del Gobierno, de acucrdo con el articulo 97 de la Cons-
titucién. Pero ello no significa que si tal norma es adoptada sin proce-
dimiento alguno y con vulneracion clara, directa y grave de la Ley, lo
que en rcatidad se estaria produciendo scria una apariencia externa de
perfeccion y dec validez de la norma, que normalmente comenzaria a
producir cfectos, pero que, una vez detectado ¢l vicio, daria lugar a la
extincidon de tal presuncién y apariencia.

Por ello, en modo alguno sostenemos que sca necesaria para la per-
feccién del reglamento la voluntad del Consejo de Estado, aunque para
la validez de la norma dictada (por voluntad exclusiva del Gobicrno)
serd preciso que el Consejo de Estado haya informado preceptivamente,
por asi lo establece la legislacién vigente.

Ademas, no se¢ olvide, el Consejo de¢ Estado actua normalmente me-
diante dictaimenes (13), verdaderos actos administrativos insertos den-
tro del procedimiento, pero que no comportan declaraciones de volun-
tad, sino de juicio.

Téngase en cuenta que, aplicando con rigor la tesis sostenida por
la sentencia, se llegaria practicamente a la conclusiéon de que en el pro-
cedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general no existe
vicio invalidatorio alguno, pues bastard con la voluntad manifestada
por el Gobicrno, titular de la potestad rcglamentaria de acuerdo con

(12) En cuanto a las dcfiniciones, vid. J. A. GArRciA-TREviiaNo Fos, Los Actos
Administrativos, 1986, pags. 323 y ss.

(13) No solo actiia a través de dictdmenes, sino que también, por cjemplo, eleva
propuestas (mociones) al Gobicrno (arts. 20.2 de su Ley Organica y 121.5 v 132 del
Real Decreto 167471980, de 18 dc julio); vid., a cste respecto, J. A. GARCIA-TREVIIANO
Fos, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 11, vol. 11, pags. 674 y 675.
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el articulo 97 de la Constitucion. En mi opinién, nada mas lejos de la
realidad. Traslademos el problema a la preceptiva audiencia a los inte-
resados en la elaboracion de las disposiciones de caracter general, inter-
vencién de especial trascendencia —igual que la del Consejo de Esta-
do—, segin veremos, por estar prevista en la propia Constitucion, con-
cretamente en su articulo 105.4), aunque mediante una remision a la
regulacion por ley. Pues bien, con el mismo argumento utilizado por la
sentencia podria mantenerse que la omision del tramite de audiencia a
los interesados cuando proceda en modo alguno invalida la norma, toda
vez que éstos no son los titulares de la potestad reglamentaria v no
tienen por qué prestar su voluntad a la disposicidon provectada. Esto
no es asi.

Se insiste, sin negar la potestad reglamentaria del Gobierno, ésta,
sin embargo, debe ser ejercitada dentro de unos cauces legalmente esta-
blecidos {recuérdese que el art. 97 de la Constitucion establece que ¢l
Gobierno ejerce la potestad reglamentaria «de acuerdo con la Constitu-
cion y las Leyes»), de tal forma que, cuando se vulnere la Ley —como
acaece cuando sc omite el dictamen del Consejo de Estado—, la dispo-
sicion dictada gozara de apariencia de validez vy perfeccion, si bien,
detectado el vicio, debera légicamente declararse invilida. Es inadmisi-
ble infravalorar los requisitos procedimentales hasta tal punto que se
niegue el mas minimo efecto a su incumplimiento.

Esta argumentacion es de aplicaciéon ain mas intensa, si cabe, en
el caso del procedimiento para la elaboracién de actos administrativos,
en los quc légicamente también el acto que deba dictarse dependerd
enteramente de la voluntad del organo competente al efecto; y si el
acto se dicta concurriendo un vicio de nulidad radical, se habra pro-
ducido exclusivamente una aparicencia externa de perfeccién y validez.
Distinto es que se detecte el vicio con posterioridad, para cuya retirada
deberan seguirse los cauces lcgalcs.

Una norma o un acto nulo de pleno derecho gozan normalmente de
presuncion de validez, sin que tal presuncién implique o comporte nece-
sariamente su validez real.

En definitiva, no me parece aceptable la tesis sostenida por la sen-
tencia, ni para los reglamentos ni para los actos administrativos.

2. El segundo argumento utilizado por la sentencia consiste en refe-
rirse al articulo 53 de la Ley de Procedimiento Administrativo, indican-
do que «... hay vicios que la Administraciéon puede convalidar, y uno
cuya convalidacion no puede producirse por acto de la Administracién:
precisamente el que nos ocupa. Y es ldgico que sea asi, porque no se
trata de cumplir un rito formal —informe del Conscjo de Estado—,
sino de que éste sirva para algo: advertir de posibles ilegalidades, a fin
de que se puedan corregir antes de que la norma se perfeccione. Y ahi
radica la razén de ser y la naturalcza misma del informe cuando opone
reparos al proyecto de advertencia de ilegalidad».

Nada que oponer a la afirmacién relativa a que el dictamen del
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Consejo de Estado (14) no es un mero rito formal: la realidad se encar-
ga de corroborar tal afirmacién. Sin embargo, no se comprende bien
por qué se utiliza el articulo 53.5 de la Ley de Procedimicnto Adminis-
trativo para apovar la tesis a la que llega la sentencia, pues, en mi
opinién, tal precepto conduce a la conclusion justamente contraria.

Efectivamente, el articulo 53 se refiere a la convalidacién de actos
que adolezcan de vicio de anulabilidad, excluyendo en el apartado 5 su
aplicacién a los casos de omision de informes o propuestas preceptivas.
Precisamentc tal exclusion pone de manifiesto la especial preocupacion
del legislador por salvaguardar el cumplimiento de dichos tramites,
garantizando de¢ alguna manera la emisién de los informes precepti-
vos. Tal exclusion del régimen de convalidaciones denota la importancia
de dichos tramites v la gravedad de su vulneracion.

Paradéjicamente, la sentencia pone de manifiesto la importancia
del dictamen del Consejo de Estado («no se trata de cumplir un rito
formal») para llegar precisamente a la conclusion de que su omisidon no
comporta efecto invalidatorio alguno. Para ello utiliza el argumento
de que el dictamen no podria emitirse con posterioridad al acto, o, en
el caso enjuiciado, a la norma, habida cucnta de que no se trata de
un mero tramite sin importancia.

Tal conclusién es desacertada; el razonamiento que se desprende
de la sentencia cs el siguiente: si el tramite fuese puramente formal, el
dictamen podria emitirse con posterioridad, convalidindose el acto;
dado que el tramite no es meramente formal, no cabe tal convalidacidn,
y por ello el acto es perfectamente vdlido y eficaz (?). Esta solucion es
inadmisible.

En cfecto, como se ha sefalado, el apartado 5 del articulo 53 de la
Ley de Procedimiento Administrativo pone de manifiesto claramente la
importancia otorgada por el legislador al cumplimiento, en su debido
momento (de ahi que prohiba la convalidacién), de los informes pre-
ceptivos. Scria contrario a la ratio legis asignar a su omisioén efectos
inoperantes. Precisamente la gravedad de tal vicio, en el caso concreto
de actos administrativos, conlleva la asimilacion y encuadramiento de
tal vicio en el apartado c¢) del articulo 47.1 de la Ley de Procedimicnto
Administrativo, es decir, la equiparacién de la omision del dictamen
preceptivo del Consejo de Estado a la falta total del procedimiento,
tal y como gencralizadamente venia mantenicndo la jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

Y con c¢llo en modo alguno quiere sostencrse que deba emitirse el
dictamen preceptivo con posterioridad al acto dictado, sino que debe

(1) Técnicamente, parece mas correcto hablar de dictamen y no de informe,
porque, como schalé ¢l profesor Garcia-TReviiaNo Fos, la diferencia estriba en el
alcance juridico de ambos; csta distincion afecta solamente al aspecto juridico. Los
informes se mantienen dentro de los aspectos estrictamente juridicos (concepto mas
amplio de «legales»), mientras que los dictdamenes abarcan al aspecto juridico-admi-
nistrativo, es decir, a las razones de conveniencia y oportunidad derivadas de la
consulta. A pcsar de e¢llo, no son dcclaraciones de voluntad, sino que se mantienen
en los limites de la opinién (juicio). Vid. Los Actos Administrativos, 1986, pag. 315.
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anularse este acto y retrotraerse las actuaciones a la fase final del
procedimiento, momento e¢n ¢l que debido dictaminar ¢l Consejo de
Estado. Seria absurdo sostener que éste dictamine con posterioridad
al acto dictado, convalidando de tal manera el vicio en que consistio
su omisiéon ¢n ¢l momento procedimental oportuno. Pero mas insos-
tenible aun, si cabe, seria mantener que como lo anterior es absurdo,
va no debe emitirse ¢l dictamen, de tal forma que no es va que se trate
de un tramite convalidable, sino que se convierte en un mero tramite
cuya omision es inoperante desde el punto de vista de¢ la validez del
acto final dictado.

3. El tercer argumento en que se fundamenta la sentencia consiste
en afirmar que en modo alguno se puede vedar el enjuiciamiento de
fondo por parte de los Tribunales de Justicia. Afirma la sentencia
que «...es claro que las Salas de lo Contencioso-Administrativo pueden
v tienen que suplir aquella funcion, apreciando a posteriori si hay o no
ilegalidad en ¢l reglamento va perfeccionado. Que seria absurdo pensar
que la omision de ese informe del! Consejo de Estado impida al Poder
Judicial controlar la legalidad en cuanto al fondo. Y si, como aqui ocu-
rre, no sc¢ advierten concretos motivos de contradiccion con el ordena-
miento juridico en cuanto al fondo, carece de sentido derogar un regla-
mento para que ¢l Consejo de Estado venga luego a decir lo que la
Sala se halla también en condiciones de apreciar...».

Ante todo debe de advertirse que en tal argumentacion existe una
imprecisidn, pues la sentencia sc reficre a la «derogacidon» del reglamen-
to para que ¢l Consejo de Estado emita su dictamen; en realidad debe-
ria referirse a la anulacién del reglamento, pucs los efectos son sensi-
blemente diversos, aspecto éste que dada su claridad parece innece-
sario entrar.

Por otro lado, la conclusion a la que se llega es inexacta: asi, man-
tener —como es mi opinién— quec la omisién del preceptivo dictamen
del Consejo de Estado es un vicio de nulidad radical, en modo alguno
significa vedar a los Tribunales de Justicia la funcién que les es propia;
debe aclararse lo siguiente:

a) La funcion de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, de acuerdo
con el articulo 117 de la Constitucion, no significa que los Tribunales
de Justicia deban entrar siempre necesariamente en el analisis de fondo
de los asuntos de que se trate, sino que pueden —y deben— en ocasio-
nes obviar el enjuiciamiento de fondo al detectar defectos formales, de-
fectos de examen ldgicamente previo, que hagan innecesario entrar en
dicho fondo del asunto. Con ello no se deniega justicia y no hay deja-
cion de funciones, sino todo lo contrario: se cjercitan correctamente
tales funciones.

b) Concretamente, la omisién del preceptivo dictamen del Consejo
de Estado debe dar lugar normalmente a la retroaccion de las actua-
ciones, para que éste lo emita y posteriormente sc dicte la norma o
el acto que corresponda, que logicamente podra ser impugnado por
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los interesados a través de los procedimientos legales establecidos, para
quc en sede jurisdiccional, si no se detecta ningun vicio invalidatorio
de forma, pueda ya entrarse en cl examcn del fondo.

En otras palabras, con la tesis tradicional v que ahora sostengo
no se veda cn absoluto el acceso al analisis del fondo por parte de los
tribunales, sino que simplemente sc remite tal andlisis al momento
procesal y cronoldgicamente oportuno.

No se olvide que, como acertadamente senald la sentencia, el dicta-
men no constituve un mero tramite formal, v por ello puede tener una
importante influencia en la resoluciéon del fondo. Asi, pucde apovar la
actuacidon de la Administracidn, pucde mejorar o evitar defectos ¢n la
norma o acto de que se trate v, por qué no, puede avudar indirectamen-
te al administrado en el futuro proceso contencioso-administrativo cuan-
do haya denunciado en su dictamen vicios no corregidos en el acto
final dictado. No cabe, por tanto, duda alguna de su importancia.

4. El cuarto argumento csgrimido por la sentencia consiste en in-
dicar que ¢l Tribunal va ha enjuiciado el fondo del asunto y carecc
de sentido retrotraer las actuaciones cuando el Consejo de Estado va
a decir lo que la Sala se halla también en condiciones de apreciar, es
decir, «...para que, a fin dc¢ cuentas, un Organo administrativo, por
mas cualificado que sea, venga a decir lo que el poder judicial ha po-
dido comprobar ya: que la norma de que se trata —v a pesar de que
no se consulté al Consejo de Estado— es correcta, pucs ninguna dis-
cordancia hay entre su contenido v ¢l ordcnamiento de rango superior».

Estas afirmaciones adolecen, a mi juicio, de los siguientes defectos:

— Precjuzga el contenido del dictamen del Consejo de Estado, al
sefialar que el Alto Organo Consultivo no va a decir nada distinto a lo
expresado por la Sala. Adclanta indebidamente, por ello, aconteci-
mientos.

— Insiste en que no advierte contradiccién entre la norma impug-
nada y el ordenamiento juridico en vigor. Sin embargo, en contradiccion
con lo anterior, se afirma c¢n otro lugar de la sentencia: «...sin perjui-
cio de que esta apreciacién de conjunto pueda ser rectificada si esta
contradiccion llegara a probarsc».

— ¢Cémo puede prejuzgarse ¢l contenido del dictamen del Consejo
de Estado scnalando que nada nuevo puede decir, cuando cn la propia
sentencia se reconoce la posibilidad de que exista una contradiccion
entre la norma impugnada v el ordenamiento en vigor si llegara a
probarse? ¢Es que acaso el Conscjo de Estado —que interviene en cl
seno del procedimiento— no podria haber detectado alguna incorrec-
cidn, o haber aconsejado incluso por motivos de conveniencia u opor-
tunidad determinadas mejoras?
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VI. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LA CONFIGURACION
DEL CONSEJO DE EsTADO

Creo haber puesto de manifiesto con la anterior exposicién lo vulne-
rable (y peligrosos si se generalizan) de los argumentos utilizados por
la sentencia, sin que ¢llo suponga desmerccer el mérito que supone
toda posicidon nueva, enriquecedora en definitiva del mundo del derecho.

En todo caso, estimo de interés hacer todavia algunos comentarios
sobre afirmaciones contenidas en la sentencia v sobre la propia confi-
guracion que, en mi opinidn, tienc el Consejo de Estado ¢n nuestro orde-
namiento juridico.

Por lo que sc refiere al primer aspecto, la sentencia, consciente segu-
ramente dc lo pcligroso de su posicion, sc manifiesta insistentemente
sobre el deber de pedir el dictamen del Consejo de Estado v sobre la
valia y trascendencia de dichos dictamenes. Llega a sostener quc la
Administracion es la mas interesada en obtenerlo.

Lo cierto es que afirmar la importancia del dictamen del Consejo
de Estado, y a su vez negar cficacia invalidatoria alguna ante el incum-
plimiento de tal tramite, equivale de hecho a restar importancia a su
intervencion, toda vez que la actuacién de dicho Consejo, como la de
cualquier otro organo, estd cn funcion directa —como se dijo en otro
lugar— de la sancién prevista para su incumplimiento. Por ello, carece
de eficacia practica alguna la afirmacidon contenida en la sentencia al
entender que «lo razonado hasta aqui no debe, sin embargo, entenderse
como una dcpreciaciéon del informe del Consejo de Estado, ni como
una atenuacion de su exigenciar»; qué duda cabe de que si lo es.

Por otro lado, en cuanto a que la Administraciéon es la mas intere-
sada en obtener ¢l dictamen, la practica demuestra que no siempre
es asi. No creo que sea dificil comprender que todo organo consultivo
verdaderamente indcpendiente es en multitud de ocasiones molesto,
v si evitarlo en alglin caso no acarrca la invalidez de lo actuado, con
seguridad tendera a obviarse la consulta.

No quiero concluir este estudio sin hacer una breve referencia a la
configuracién del Consejo de Estado v a la trascendencia que implica
que dicho 6rgano se encuentre previsto en la Constitucion. Efectivamen-
te, como se dijo con anterioridad, la credibilidad ¢ importancia del
Consejo de Estado, como la de todo organo consultivo, es directamente
proporcional a su independencia v autonomia real. Cuando ésta falta,
el érgano consultivo se desnaturaliza y se conviert¢ normalmente en
una organizacién dirigida a justificar sistematicamente —con o sin
razén— las actuaciones dc¢ la Administracion activa.

Tal independencia debe existir ad infra y ad extra. En cuanto a esta
ultima, puesto que no estd sometido a jerarquia ni a dérdenes ni man-
datos en su actuacion tipica. La independencia interna se manifiesta
de la siguiente manera:
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— En relacién con los Consejeros, porque son libres de votar lo
que en conciencia crean oportuno, e incluso su discrepancia puede ins-
trumentalizarsc a través del oportuno voto particular.

— En relaciéon con los Letrados, porque, aun cuando estén someti-
dos en las Secciones a la decision del Consejero-Presidente (15), gozan
del denominado derecho de resistencia, que consiste en poder cvitar
que se les obligue a redactar un proyecto de dictamen de forma con-
traria a sus convicciones (juridicas o juridico-administrativas, se en-
tiende).

Como ha puecsto de manifiesto JORDANA DE Pozas (16), es de notar
la permanencia y continuidad del Consejo de Estado durante el siglo x1x
y lo que va del siglo xx, periodos cn los que han habido numerosas
convulsiones. Siempre integré nuestra constituciéon material (17), aun-
que qué duda cabe de que la continuidad y estabilidad de que normal-
mente ha gozado se ve reforzada o garantizada a través del articulo 107
de la Constitucion, precepto que define al Consejo de Estado como el
Supremo Organo Consultivo del Gobierno, remitiendo a una Ley Orga-
nica la regulacién de su composicidon y competencia. Tal prevision, que
lo eleva a dérgano de relevancia constitucional (18), tiene, a mi juicio,
una importante trascendencia, al delimitar como un clemento funda-
mental de la estructura organizativa nacional al Alto Organo Consul-
tivo; frente a aquellos que opinaban que no era necesario que la Cons-
titucidén contuviese una prevision concreta al efecto, dada la tradicién
y peso histérico del citado Organo, estimo que, no obstante, es una
importante garantia de permanencia y continuidad.

No es lugar éste para entrar en un examen profundo del alcance
y efectos del articulo 107 de la Constitucién, precepto, por cierto, res-
pecto al cual el Tribunal Constitucional se ha pronunciado Unicamente
en su sentencia 99/1987, concretamente en la parte final de su fun-
damento 5.%, al enjuiciar la inconstitucionalidad de la fusién del Cuer-
po de Letrados del Consejo de Estado con otros Cuerpos de funcio-
narios.

Quiero, no obstante, resaltar lo siguiente:

A) La previsidn constitucional de la existencia del Consejo de Es-
tado y la delimitacion de su funcién (actividad consultiva) coadyuva, a
mi modo de ver, a la tesis quc hemos sostenido sobre los efectos inva-
lidatorios de la omision de su preceptivo dictamen. En efecto, la cleva-
cién de tal dérgano a rango de relevancia constitucional y la prevision
especifica de que su actividad es consultiva, ponen de manifiesto la

(15) Ya sc sefialé anteriormente que no se trata de organos colegiados ¢n sen-
tido estricto.

(16) Vid. El Consejo de Estado en la Constitucion, «Anales de la Real Academia
de Ciencias Morales v Politicas», num. 56, 1979.

(17) Vid. Javier GALvez Moxtes, Comentarios a las Leyes Politicas, tomo VIII,
pag. 380.

g(18) Vid. Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA, Ley Orgdnica del Consejo de Estado, «Cuader-
nos de Documentacion», nam. 7.
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importancia otorgada por el Constituyente a su (delimitada) actuacién,
lo que confirma de alguna manera la improcedencia de hacer en la
practica inoperantc ¢l vicio en que consiste su omision.

En definitiva, la Constitucién ha otorgado una especial importancia
a la intervencion de¢ tal érgano y se ha remitido a una Ley Organica
en lo referente a su composicién y funcionamiento, Ley Organica en
la que se dispone la consulta preceptiva en determinados casos. Negar
eficacia invalidatoria a las resoluciones dictadas en incumplimiento
claro de tal ley, podria decirsc quc lleva consigo hacer inoperante o
ineficaz en la practica —aun indirectamente— una prevision constitu-
cional. En alguna sentencia (por ejemplo, en la de 12 de diciembre de
1985), el Tribunal Suprcmo ha llegado a afirmar quc el dictamen del
Consejo de¢ Estado es un «... tramite escncial para asegurar el cumpli-
miento de los principios que garantiza la Constitucién...».

B) Sin entrar en mayores detalles, pues ello requeriria un estudio
monografico, en mi opinidn, existe una disociacidn entre el nomen iuris
y la funcién recal del Consejo de Estado, disociacion sentida con ante-
rioridad a la Constitucion y mas intensa quizad tras su promulgacion.
Asi, el Consejo de Estado es definido como «el Supremo Organo Con-
sultivo del Gobierno», v son conocidas las discusiones habidas a lo
largo de su historia reciente respecto a cual era el significado y alcance
de su definicién en cada momento.

Lo que me interesa resaltar es que, se tome el vocablo «Gobierno» en
sentido subjetivo (Organo) u objetivo (funcion), la actividad del Con-
sejo de Estado lo excede de hecho. Porque, por un lado, su intervencion
se dirige a controlar la actividad administrativa (19); y, por otro, dicha
intervencién no se cine exclusivamente al dambito de la Administracién
del Estado. Este ultimo es un aspecto que esta siendo objeto de intensa
polémica en los ultimos tiempos, especialmente por la c¢ntrada en juego
de las Comunidades Auténomas. A estas ultimas les causa en ocasiones
verdadera perplejidad tener que acudir al Consejo de Estado para que
se evacue su preceptivo dictamen, porque consideran que cuando dic-
tamina el Conscjo de Estado lo csta haciendo la Administraciéon del
Estado, al estar incardinado aquél en ésta. Tal visién conecta directa-
mente con la postura de que la intervencién del Conscjo de Estado en
tales casos (o en el de las Corporaciones Locales) podria constituir una
especie de técnica de tutela.

Sin embargo, v sin entrar en este momento en tal polémica, que
do el Consejo de Estado dictamina no lo estd haciendo en sentido
estricto el Gobierno central o la Administracién central, sino un érgano
que (con autonomia organica, art. 1 de su Ley Organica Reguladora)
goza de una independencia que le permite el enjuiciamiento objetivo de

los asuntos que se le sometan, aun cuando provengan de Administra-

(19) En cuanto a la funcién garantizadora de la intervencién del Consejo de Es-
tado, vid. GARCiA DE ENTERRIA, La Administracion Espariola, Madrid, 1963, pags. 79
y 80.
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ciones Publicas diversas. D¢ ahi que, a mi modo de ver, no pueda decirse
que su intervencion constituya una técnica de tutela de la Administra-
cién del Estado, pues no es ésta estrictamente la funcién del Consejo
de Estado.

La citada Ley Organica del Consejo de Estado de 22 de abril de 1980,
hoy vigente, es insuficiente ¢n su regulacién para solventar la proble-
matica derivada dc las relaciones cntre las Comunidades Auténomas
y ¢l Consejo de Estado; ello esta dando lugar a sentencias contradic-
torias e€n cuanto a la necesidad o no de remitir los expedicntes al Con-
sejo de Estado, por ejemplo, cn la elaboraciéon de reglamentos ejecuti-
vos de Leyes autonémicas (20).

No obstante, son numerosas las consultas que efectuan las Comu-
nidades Auténomas al Consejo, en muchas ocasiones con caracter facul-
tativo, lo que demuestra que su actuacién de hecho va mas alla del
ambito propio de la Administracion del Estado, v quiza por cllo deberia
hablarse ed Organo Consultivo del Pais (Estado y Nacion) (21). Deberia
entonces tomarse conciencia de que la intervencién del Consejo de Esta-
do, en tanto se mantenga incélume su autonomia e independencia, no
genera técnica de tutela alguna de la Administracion del Estado res-
pecto a otras Administraciones Publicas aun cuando esté incardinado en
aquélla.

Ernesto GARCIA-TREVIJANO GARNICA

(20) El Tribunal Supremo sc va decantando en este aspecto cn el sentido de ne-
gar el caracter preceptivo del dictamen del Conscjo de Estado cn tales supucstos.
Véase ¢l comentario de Mestre DeLGano a la Sentencia de 17 de febrero de 1988 ¢n
¢l num. 59 de la «<REDA». Recientemente, ¢l Tribunal Supremo ha dictado una Scen-
tencia en la que afirma que cuando una Comunidad Auténoma actda dentro del
marco de una determinada legatidad estatal, para cstablecer ¢l desarrollo de la
misma, debera recabar ¢l dictamen del Conscjo de Estado, «... pues si es obligada-
mente necesario para cl Estado, no pucde la Comunidad Autdonoma quedar exenta
de tal obligacion...» (Sentencia de 18 de marzo de 1988).

(21) Asi lo apunto, en ¢l afo 1971, ¢l profesor Garcia-Treviiaxo Fos; vid. Tratado
de Derecho Administrativo, tomo 11, vol. 11, pag. 669, cn donde indica que ¢} Con-
sejo dc Estado ¢s un organo complejo, con funciones consultivas v de propuesta,
del Estado-sujeto v del Estado-comunidad, con lo cual queremos decir que, aunque
sea un organo del Estado v a ¢l impute sus actos, sus dictamenes van mas alla de
este sujeto, porque inciden sobre todo en ¢l ordenamiento constituido por la hetero-
génca gama de cntes publicos, unas veces porque también han de someterle con-
sultas-anulacion de actos v otras porque la expansion de sus dictamencs les afecta
o puede afectar en alguna forma. Posteriormente, ¢n alguna Sentencia, ¢l Tribunal
Supremo (por ejemplo, la de 19 de octubre de 1983) califico, cfectivamente, al Con-
sejo de Estado como «el mas Alto Cuerpo Consultor de la Nacions,

260



	Inicio
	Artículo siguiente
	Artículo anterior
	Ayuda
	1950-2003
	1950-1959
	1950
	Núm. 1. Enero-Abril
	Núm. 2. Mayo-Agosto
	Núm. 3. Septiembre-Diciembre

	1951
	Núm. 4. Enero-Abril
	Núm. 5. Mayo-Agosto
	Núm. 6. Septiembre-Diciembre

	1952
	Núm. 7. Enero-Abril
	Núm. 8. Mayo-Agosto
	Núm. 9. Septiembre-Diciembre

	1953
	Núm. 10. Enero-Abril
	Núm. 11. Mayo-Agosto
	Núm. 12. Septiembre-Diciembre

	1954
	Núm. 13. Enero-Abril
	Núm. 14. Mayo-Agosto
	Núm. 15. Septiembre-Diciembre

	1955
	Núm. 16. Enero-Abril
	Núm. 17. Mayo-Agosto
	Núm. 18. Septiembre-Diciembre

	1956
	Núm. 19. Enero-Abril
	Núm. 20. Mayo-Agosto
	Núm. 21. Septiembre-Diciembre

	1957
	Núm. 22. Enero-Abril
	Núm. 23. Mayo-Agosto
	Núm. 24. Septiembre-Diciembre

	1958
	Núm. 25. Enero-Abril
	Núm. 26. Mayo-Agosto
	Núm. 27. Septiembre-Diciembre

	1959
	Núm. 28. Enero-Abril
	Núm. 29. Mayo-Agosto
	Núm. 30. Septiembre-Diciembre


	1960-1969
	1960
	Núm. 31. Enero-Abril
	Núm. 32. Mayo-Agosto
	Núm. 33. Septiembre-Diciembre

	1961
	Núm. 34. Enero-Abril
	Núm. 35. Mayo-Agosto
	Núm. 36. Septiembre-Diciembre

	1962
	Núm. 37. Enero-Abril
	Núm. 38. Mayo-Agosto
	Núm. 39. Septiembre-Diciembre

	1963
	Núm. 40. Enero-Abril
	Núm. 41. Mayo-Agosto
	Núm. 42. Septiembre-Diciembre

	1964
	Núm. 43. Enero-Abril
	Núm. 44. Mayo-Agosto
	Núm. 45. Septiembre-Diciembre

	1965
	Núm. 46. Enero-Abril
	Núm. 47. Mayo-Agosto
	Núm. 48. Septiembre-Diciembre

	1966
	Núm. 49. Enero-Abril
	Núm. 50. Mayo-Agosto
	Núm. 51. Septiembre-Diciembre

	1967
	Núm. 52. Enero-Abril
	Núm. 53. Mayo-Agosto
	Núm. 54. Septiembre-Diciembre

	1968
	Núm. 55. Enero-Abril
	Núm. 56. Mayo-Agosto
	Núm. 57. Septiembre-Diciembre

	1969
	Núm. 58. Enero-Abril
	Núm. 59. Mayo-Agosto
	Núm. 60. Septiembre-Diciembre


	1970-1979
	1970
	Núm. 61. Enero-Abril
	Núm. 62. Mayo-Agosto
	Núm. 63. Septiembre-Diciembre

	1971
	Núm. 64. Enero-Abril
	Núm. 65. Mayo-Agosto
	Núm. 66. Septiembre-Diciembre

	1972
	Núm. 67. Enero-Abril
	Núm. 68. Mayo-Agosto
	Núm. 69. Septiembre-Diciembre

	1973
	Núm. 70. Enero-Abril
	Núm. 71. Mayo-Agosto
	Núm. 72. Septiembre-Diciembre

	1974
	Núm. 73. Enero-Abril
	Núm. 74. Mayo-Agosto
	Núm. 75. Septiembre-Diciembre

	1975
	Núm. 76. Enero-Abril
	Núm. 77. Mayo-Agosto
	Núm. 78. Septiembre-Diciembre

	1976
	Núm. 79. Enero-Abril
	Núm. 80. Mayo-Agosto
	Núm. 81. Septiembre-Diciembre

	1977
	Núm. 82. Enero-Abril
	Núm. 83. Mayo-Agosto
	Núm. 84. Septiembre-Diciembre

	1978
	Núm. 85. Enero-Abril
	Núm. 86. Mayo-Agosto
	Núm. 87. Septiembre-Diciembre

	1979
	Núm. 88. Enero-Abril
	Núm. 89. Mayo-Agosto
	Núm. 90. Septiembre-Diciembre


	1980-1989
	1980
	Núm. 91. Enero-Abril
	Núm. 92. Mayo-Agosto
	Núm. 93. Septiembre-Diciembre

	1981
	Núm. 94. Enero-Abril
	Núm. 95. Mayo-Agosto
	Núm. 96. Septiembre-Diciembre

	1982
	Núm. 97. Enero-Abril
	Núm. 98. Mayo-Agosto
	Núm. 99. Septiembre-Diciembre

	1983
	Núm. 100. Enero-Diciembre

	1984
	Núm. 103. Enero-Abril
	Núm. 104. Mayo-Agosto
	Núm. 105. Septiembre-Diciembre

	1985
	Núm. 106. Enero-Abril
	Núm. 107. Mayo-Agosto
	Núm. 108. Septiembre-Diciembre

	1986
	Núm. 109. Enero-Abril
	Núm. 110. Mayo-Agosto
	Núm. 111. Septiembre-Diciembre

	1987
	Núm. 112. Enero-Abril
	Núm. 113. Mayo-Agosto
	Núm. 114. Septiembre-Diciembre

	1988
	Núm. 115. Enero-Abril
	Núm. 116. Mayo-Agosto
	Núm. 117. Septiembre-Diciembre

	1989
	Núm. 118. Enero-Abril
	Núm. 119. Mayo-Agosto
	Núm. 120. Septiembre-Diciembre


	1990-1999
	1990
	Núm. 121. Enero-Abril
	Núm. 122. Mayo-Agosto
	Núm. 123. Septiembre-Diciembre

	1991
	Núm. 124. Enero-Abril
	Núm. 125. Mayo-Agosto
	Núm. 126. Septiembre-Diciembre

	1992
	Núm. 127. Enero-Abril
	Núm. 128. Mayo-Agosto
	Núm. 129. Septiembre-Diciembre

	1993
	Núm. 130. Enero-Abril
	Núm. 131. Mayo-Agosto
	Núm. 132. Septiembre-Diciembre

	1994
	Núm. 133. Enero-Abril
	Núm. 134. Mayo-Agosto
	Núm. 135. Septiembre-Diciembre

	1995
	Núm. 136. Enero-Abril
	Núm. 137. Mayo-Agosto
	Núm. 138. Septiembre-Diciembre

	1996
	Núm. 139. Enero-Abril
	Núm. 140. Mayo-Agosto
	Núm. 141. Septiembre-Diciembre

	1997
	Núm. 142. Enero-Abril
	Núm. 143. Mayo-Agosto
	Núm. 144. Septiembre-Diciembre

	1998
	Núm. 145. Enero-Abril
	Núm. 146. Mayo-Agosto
	Núm. 147. Septiembre-Diciembre

	1999
	Núm. 148. Enero-Abril
	Núm. 149. Mayo-Agosto
	Núm. 150. Septiembre-Diciembre


	2000-2003
	2000
	Núm. 151. Enero-Abril
	Núm. 152. Mayo-Agosto
	Núm. 153. Septiembre-Diciembre

	2001
	Núm. 154. Enero-Abril
	Núm. 155. Mayo-Agosto
	Núm. 156. Septiembre-Diciembre

	2002
	Núm. 157. Enero-Abril
	Núm. 158. Mayo-Agosto
	Núm. 159. Septiembre-Diciembre

	2003
	Núm. 160. Enero-Abril
	Núm. 161. Mayo-Agosto
	Núm. 162. Septiembre-Diciembre



	Núm. 118 Enero-Abril 1989
	CUBIERTA Y PRIMERAS
	SUMARIO
	ESTUDIOS
	S. Martín-Retortillo Baquer. Reflexiones sobre la Ley de disciplina e intervención bancaria
	F. Garrido Falla. Sobre la responsabilidad del Estado legislador
	G. Ariño Ortiz. Leyes singulares, Leyes de caso único
	I. Agirreazkuenaga. Perfiles y problemática de la seguridad privada en el ordenamiento jurídico español
	J. L. Pinar Mañas. El sistema institucional de investigación científica y la Universidad. Una aproximación al modelo español
	B. Lozano. Los conflictos entre la Administración y los Tribunales: Perspectiva histórica y nueva configuración

	JURISPRUDENCIA
	Comentarios monográficos
	J. L. Martínez López-Muñiz. Dos sentencias de interés para el concepto de Administración Pública
	E. García-Trevijano Garnica. Efectos de la omisión del preceptivo dictamen del Consejo de Estado
	J. M.ª Fernández Pastrana. Licencias urbanísticas: ¿Retroactividad del planeamiento a las solicitudes anteriores a su vigencia?
	F. Delgado Piqueras. La distribución de competencias Estado-Comunidades Autónomas en materia de aguas: La Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de noviembre de 1988

	Notas
	T. Font i Llovet y J. Tornos Mas. Contencioso-administrativo: En general
	R. Entrena Cuesta. Contencioso-administrativo: Personal


	CRÓNICA ADMINISTRATIVA
	España
	A. Morales Villanueva. Evolución de la Administración policial

	Extranjero
	G. S. Tawil. El Decreto 679/88 y la ejecución de sentencias condenatorias contra la nación
	E. Ucieda Somoza. Derecho comunitario y Derecho español. La discrecionalidad a través del retiro de empleo de los funcionarios comunitarios. La justificación del poder de organización en el Derecho español


	DOCUMENTOS Y DICTÁMENES
	Traducción: A. Fanlo Loras. Circular del Primer Ministro francés, Mr. Michel Rocard, de 13 de octubre de 1988, relativa al respeto a las decisiones del Juez administrativo
	L. Martín-Retortillo Baquer. Carta magna de las Universidades europeas

	BIBLIOGRAFÍA


