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Resulta harto conocido que el procedimiento para la elaboración de disposiciones de carácter general y anteproyectos de ley fue precozmente regulado en nuestro país, como un procedimiento especial, a través del exiguo Capítulo I del Título VI de la Ley de 17 julio 1958, de Procedimiento Administrativo, artículos 129-132
, sin embargo ello no fue óbice para que su posterior evolución, a través de los artículos 22, anteproyectos de ley, y 24, en cuanto a los reglamentos, de la Ley 50/1997, de 27 noviembre, de Organización, Competencia y Funcionamiento del Gobierno, se rayara la anorexia regulatoria. Por otro lado, también resulta incontrovertible que la aparente pátina de indiferencia que cubre dicho procedimiento contrasta con su implícito teleologismo, puesto que es, “en términos materiales y políticos, mucho más que un simple procedimiento administrativo: es el cauce a través del que se ejerce la potestad reglamentaria, desde luego, pero también el marco en el que se preforma de modo determinante el contenido mayoritario de la voluntad legislativa”, según Santamaría Pastor, puesto que “salvo excepciones muy contadas, los parlamentos actuales no ejercen una labor de reelaboración profunda de los proyectos gubernamentales, sino de mera ratificación de los mismos, en los que solamente se introducen modificaciones de muy escasa entidad”

De ahí, según Garrido Mayol
, “la necesidad de un depurado trámite de elaboración, pues la norma debe ser punto final de un proceso detenido de reflexión y análisis en el que se hayan valorado su oportunidad, las opiniones de los conocedores de la materia que trata de regular y, en ocasiones, las de sus principales destinatarios, y durante el que se hayan ido puliendo las imperfecciones del texto inicial, a fin de lograr claridad, precisión, rigor, exactitud, coherencia y armonía, predicable de toda norma jurídica”. 

Afortunadamente hoy es suficientemente evaluado y conocido el impacto de dicho procedimiento en la posterior aplicación de las normas, como se expondrá en el siguiente apartado, pese a las razonables dudas que suscitan las recientes medidas introducidas al objeto de mejorar el contenido de las memorias, estudios e informes previos. En referencia a este último ámbito, el Tribunal Constitucional ha admitido que “efectivamente, el procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general es un procedimiento administrativo especial, respecto del cual las Comunidades Autónomas gozan de competencias exclusivas cuando se trate del procedimiento para la elaboración de disposiciones de carácter general”

De conformidad con la jurisprudencia constitucional y con las competencias propias de la Comunidad Autónoma de Extremadura, el procedimiento para la elaboración de reglamentos y anteproyectos de Ley se reguló a través de los artículos 65 a 69 del Capítulo IV, Título V, de la  Ley 1/2002, de 28 de febrero, de Gobierno y Administración de la Comunidad Autónoma de Extremadura, disponiendo en la Sección 1ª lo relativo a las normas reglamentarias, y en la Sección 2ª lo conveniente respecto al procedimiento de elaboración de los Anteproyectos de Ley. Este último remite a su vez, parcialmente, a la Sección 1ª, en concreto al artículo 66.1, en lo que respecta a la iniciación, que debe observar los mismos trámites, informes y requisitos que los exigidos para la elaboración de disposiciones de carácter general, pues aunque se trata de ejercitar dos competencias distintas, a saber, la potestad reglamentaria y la iniciativa legislativa, ambas tienen en común su vocación de convertirse en normas jurídicas.

El iter procedimental que se contempla en los mencionados artículos culmina con el dictamen del Consejo Consultivo de Extremadura, tras cuyo pronunciamiento no podrá ser evacuado ulterior informe por otro órgano de la Comunidad Autónoma, según resulta del artículo 3.3 de la Ley 16/2001, de 14 de diciembre, por la que se crea el mismo. Así pues, antes de referirnos a dicho dictamen, resulta conveniente siquiera evocar de manera suscita la historia de la función consultiva en nuestro país, que resulta ser, huelga decirlo, la historia del Consejo de Estado en España.
1. Bosquejo Histórico.

En la actualidad, distintas doctrinas convienen en reconocer al Consejo de Estado como una de las instituciones más antiguas de España, queriendo remontar sus antecedentes al Aula Regia de la monarquía visigoda. Es cierto que el reino de Castilla Alfonso IX constituyó un Consejo en 1188, del que derivarán los sucesivos Consejos creados o reformados por los últimos monarcas castellanos, característico del sistema polisinoidal de los Reyes Católicos, entre los que se encontraba el Consejo Real, regulado por vez primera con las Ordenanzas de Toledo de 1480, que es el sistema institucional con el que se encuentra Carlos I cuando accede al trono de España. La necesidad de un órgano aglutinador de los asuntos generales que afectaban a la monarquía, decidió al Emperador suprimir los distintos Consejos, instituyendo en su sustitución el Consejo Secreto de Estado en 1521, pasando a denominarse Consejo de Estado a partir de 1526, situando su sede en la ciudad de Granada
 

Felipe II controló que el Consejo se ocupara más de los asuntos de Estado que de lo pleitos planteados ante el mismo y, en los reinados de Felipe III y Felipe IV, éste fue perdiendo importancia a causa de los validos, principalmente los duques de Lerma y Uceda, que veían en él un freno a su omnímodo poder. Hasta el Estatuto de Bayona de 1808, que toma el modelo del Consejo de Estado bonapartista, no alcanzará notoriedad relativa. Mayor realce toma en la Constitución de 1812, que instauró dicha institución como único Consejo del Rey, pero el ominoso fernandismo posterior suprimió sus atribuciones, restaurando el Consejo Real de 1808, el cual, mediante el artículo 1º de su Ley de Organización y Atribuciones de 1845
, adquiere definitivamente carácter de cuerpo supremo consultivo “para la mejor administración del Estado”, recuperando su tradicional denominación en virtud del artículo 1º del Real Decreto de 14 de julio de 1858. Tras la Ley Orgánica de 17 de agosto de 1860 deviene su década dorada, sesgada con el triunfo de la Revolución Gloriosa de 1868, tras la que será objeto de sucesivas reorganizaciones que mermarán su prestigio. Con el maurismo se promulga su nueva Ley Orgánica de 5 de abril de 1904, desembarazándole del lastre jurisdiccional y restringiendo los supuestos de consultas preceptivas. Concluida la última contienda civil, la Ley de 10 de febrero de 1940 restablecerá su funcionamiento, tras la oportuna depuración que había “deformado su composición”
, promulgándose con posterioridad la Ley Orgánica de 25 de noviembre de 1944, vigente hasta los albores de la democracia en la que será derogada por la actual Ley Orgánica 3/1980, de 22 de abril, tras la cual y con el prestigio de su capacitación y la objetividad inherente a su independencia, se asentó la convicción general en la “auctoritas” que emanaba de sus dictámenes, para legitimar la necesariedad de la “potestas” atribuida en el procedimiento de elaboración de normas al  ejecutivo
. 
En el ámbito de las Comunidades Autónomas, resulta referente obligado en razón de la antigüedad, la Comisión Jurídica Asesora de Cataluña, cuya regulación ha sido recientemente modificada mediante la vigente Ley 5/2005, de 2 mayo. Este Alto Órgano Consultivo del Gobierno de la Generalidad, no debe ser confundido con el posterior Consejo Consultivo creado mediante Ley 1/1981, de 25 de febrero, cuyo breve periplo fue finalmente sustituido por el Consejo de Garantías Estatutarias, en virtud de las reformas institucionales que suscitó el vigente Estatuto de Autonomía catalán
. Los orígenes remotos de la Comisión Jurídica Asesora se quieren hacer deudores de la  Oficina de Estudios Jurídicos de la Mancomunidad de Cataluña (1918-1924), que a su vez fue el embrión necesario para la posterior creación de la homónima Comisión Jurídica Asesora vigente en la II República (1932-1936). Su cometido era servir de comisión de codificación del Parlamento de la Generalidad, elaborando la mayor parte de los proyectos de ley a petición del Gobierno catalán, así como un ingente número de  proyectos de disposiciones reglamentarias y evacuando, al mismo tiempo, consultas dentro de los más diversos órdenes competenciales.  El estro vital de su andadura quedó sesgado de modo súbito con la suspensión de régimen de autonomía. No obstante, tras el período de dictadura y una vez restablecida provisionalmente la Generalidad de Cataluña, las estructuras orgánicas de la Secretaría General de la Presidencia asistieron al restablecimiento de la Comisión Jurídica Asesora, con funciones de asesoramiento jurídico del Consejo de Gobierno, dictaminando y elaborando, en su caso, las propuestas de normas que le eran sometidas
. El actual artículo 1 de su Ley reguladora, Ley 5/2005, de 2 de mayo, establece que es  “el supremo órgano consultivo del Gobierno”, por lo que, sin perjuicio del control de la legalidad de la actuación de la Administración autonómica o local y al  objeto del presente estudio, la similitud de funciones con el Consejo de Estado, deberán entenderse, en el ámbito de la Comunidad Autónoma de Cataluña, con la Comisión de Garantías Estatutarias
.

Tras el letargo suscitado con las primeras asunciones de autonomía, la década de los noventa del pasado siglo fue pródiga en clonaciones institucionales, pasando las distintas comunidades a conformar las previsiones contenidas en sus recientes estatutos de autonomía. Así, la pionera Ley 5/1993, de 15 junio, creó el Consejo Consultivo de las Islas Baleares, decano, sin perjuicio de lo señalado en el párrafo anterior, de la función consultiva en los ordenamientos autonómicos. Posteriormente, mediante Ley 8/1993, de 19 octubre, se crea el Consejo Consultivo de Andalucía; la Ley 10/1994, de 19 diciembre, crea el Consejo Jurídico Consultivo de la Comunidad Valenciana
; la Ley 1/1995, de 16 de febrero, crea la Comisión Jurídica Asesora del Gobierno de Aragón que, a semejanza de la catalana, supone la placenta del novísimo Consejo Consultivo de Aragón, creado mediante Ley 1/2009, de 30 marzo; la Ley 9/1995, de 10 noviembre, crea el Consejo Consultivo de Galicia; la Ley 8/1995, de 21 de diciembre, del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla La Mancha, contempla la creación de éste último;
 por Ley 2/1997, de 19 mayo, se crea el Consejo Jurídico de la Región de Murcia; mediante Ley Foral 8/1999, de 16 de  marzo, se creó el Consejo de Navarra
; más semejante a los órganos jurídico-asesores catalán y aragonés, se creó mediante Decreto 187/1999, de 13 de abril, la Comisión Jurídica Asesora del Gobierno Vasco
.

En el presente siglo aún resta por completarse el puzzle autonómico, pese a que esta primera década ha asistido a un alumbramiento casi generalizado de instituciones consultivas. Así, el Consejo Consultivo de la Rioja se crea mediante Ley 3/2001, de 31 mayo; el Consejo Consultivo de Extremadura por Ley 16/2001, de 14 diciembre; el Consejo Consultivo de Castilla León, creado por Ley 1/2002, de 9 abril; también de ese año es el Consejo Consultivo de Canarias, en virtud de Ley 5/2002, de 3 junio; mediante Ley 1/2004, de 21 octubre, se crea el Consejo Consultivo del Principado de Asturias, y por Ley 6/2007, de 21 diciembre, el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.  El solar patrio queda fraternalmente huérfano, no obstante, de un homónimo cántabro ya que ésta Comunidad aún no ha desarrollado las  previsiones contenidas en el artículo 38 de su Estatuto de Autonomía en lo referente a al Consejo Jurídico Consultivo de Cantabria
.

En nuestra Región, el artículo 45 de la Ley Orgánica 1/2011, de 28 de enero, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomía de Extremadura, establece que “1. El Consejo Consultivo, con sede en la ciudad de Badajoz, es el órgano consultivo superior de las instituciones y de las administraciones de la Comunidad Autónoma. Por ley de la Asamblea, aprobada por mayoría absoluta, se regulará su composición, su régimen jurídico, su organización y su funcionamiento, determinando los casos en los que su dictamen deba ser vinculante.
2. El Consejo dictaminará sobre la adecuación a la Constitución, al presente Estatuto y al resto del ordenamiento jurídico, de los anteproyectos de reforma estatutaria, de los proyectos de ley, de los anteproyectos de otras normas con rango de ley, de la interposición o mantenimiento de recursos y acciones ante el Pleno del Tribunal Constitucional y su personación en ellos, y de los demás supuestos previstos en este Estatuto. Igualmente, dictaminará, en los casos que establezca su ley constitutiva, sobre la legalidad de las disposiciones generales y actos de las instituciones autonómicas, de la Administración regional, de las universidades públicas y de las corporaciones locales de Extremadura, y de los organismos y entes de derecho público dependientes o vinculados a ellas.

3. La Asamblea de Extremadura, por conducto de su Presidente, podrá solicitar dictamen en los supuestos que determine el Reglamento para las iniciativas legislativas no gubernamentales.”

Con esta redacción el Consejo Consultivo se configuró definitivamente como una institución de autogobierno, esto es, como órgano de la Comunidad Autónoma y no del Gobierno o del Parlamento, en consonancia con el mencionado artículo 107 CE. Así mismo, se define como el supremo órgano consultivo o, en otro caso, como el superior órgano consultivo de la Comunidad Autónoma, por lo que no se vincula directamente al Gobierno y a su Administración. Aunque quizás la novedad más destacada en la reforma estaturia es que, hasta entonces, para activar la consulta al Consejo estaba legitimado el Ejecutivo, que lo hacía a través de su Presidente y también los entes locales; ahora, se introduce esta nueva regulación respecto de las iniciativas legislativas de origen parlamentario que se tramiten en la Cámara, por lo que la actividad del Consejo, también, será impulsada por el Parlamento autonómico. 
Por tanto, cabría afirmar que la nueva configuración va más alla de la mera  determinación del Consejo como órgano consultivo del Gobierno y la Administración, potenciándose su dimensión institucional y acogiendo un Consejo Consultivo en el que se conjugua un modelo gubernativo y un modelo institucional capaz de velar por la adecuación y el respeto que las proposiciones y proyectos de ley deben guardar a la Constitución y al Estatuto, así como, por la corrección jurídica de los procedimientos conflictuales y de inconstitucionalidad que pudieran plantearse.
Sin embargo, no es este el único precepto del nuevo texto estaturio en el que se hace referencia al Consejo Consultivo, puesto que el precedente artículo 44, al regular los posibles conflictos de atribución entre instituciones de autogobierno, esto es entre el Presidente o la Junta de Extremadura y la Asamblea, determina en sus párrafos segundo y tercero una proposición novedosa en el marco estatutario comparado, en los siguiente términos: “2. En el plazo de un mes desde que se tenga noticia de la supuesta extralimitación, la institución que considere que sus atribuciones se han invadido requerirá de incompetencia a la otra, mediante exposición razonada de los títulos jurídicos que le asisten, dando traslado al Consejo Consultivo. En idéntico plazo desde la recepción de la anterior exposición, la institución requerida mantendrá o declinará su competencia, dando traslado igualmente al Consejo Consultivo. Mantenida la competencia, el referido Consejo, en igual plazo, emitirá dictamen no vinculante señalando la titularidad de la competencia controvertida.
3. El mismo procedimiento se seguirá en los casos en que el Presidente considere que las leyes de la Asamblea no se ajustan a la Constitución o al presente Estatuto, salvo que se haya iniciado contra ellas la tramitación de un recurso de inconstitucionalidad o de otro tipo ante el Tribunal Constitucional.”

El primero de los procedimientos se encuentra dirigido a resolver el conflicto de atribuciones entre el Presidente o la Junta de Extremadura con respecto a la Asamblea, así como el de ésta respecto de aquellos. El segundo, consistente en un procedimiento facultativo que reside en manos del Presidente de la Comunidad Autónoma, previo y condicionado a la no formulación y tramitación para ese mismo asunto de recurso de inconstitucionalidad, concibiéndose a modo de instrumento racional en orden a disipar las dudas sobre la constitucionalidad o conformidad al Estatuto de una Ley de la Asamblea.

No se trata en ninguno de los dos casos de solucionar controversias competenciales internas entre órganos no relacionados jerárquicamente pero pertenecientes a una misma Administración y previstas en el art. 20 de la Ley 30/1992. Tampoco corresponde la resolución de la primera al Tribunal Constitucional, quien resulta competente para resolver los conflictos de competencias entre el Estado y las Comunidades autónomas, o las de estas entre sí, pero no las que se plantean entre dos instituciones políticas de la misma Comunidad, como por ejemplo la Junta de Extremadura y la Asamblea. En cambio, sí corresponde al Tribunal constitucional resolver el recurso respecto de las leyes de la Asamblea que se estime no se ajustan a la Constitución por aquellos quienes estando legitimados por el art. 32 de la LOTC pudieran plantearlo. En tales casos, en tanto resulta competente el Tribunal Constitucional para resolver estos últimos, la previsión del procedimiento contenida en el art. 44.3 sólo es posible en tanto no se haya iniciado la tramitación de un recurso de inconstitucionalidad o de otro tipo ante el Tribunal Constitucional, como efectivamente así lo prevé dicho precepto.

El artículo pretende, al menos parcialmente, colmar la laguna que puede plantearse en orden a resolver los conflictos de atribuciones entre los poderes autonómicos, cuestión que aparece perfectamente resuelta cuando los conflictos surgen entre órganos constitucionales del Estado, siendo así que el Gobierno de la Nación y las Cámaras podrán plantear, recíprocamente, conflictos de atribuciones, que deberán resolverse de acuerdo a lo previsto en el artículo 73 y siguientes de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional. Sin embargo, para el ámbito autonómico no existe tal previsión. 

De igual modo, el Presidente del Gobierno, puede impugnar por inconstitucionalidad una ley de las Cortes, así lo establece el artículo 32 de la LOTC. Pero tal previsión no existe en el ámbito autonómico, a pesar de la posibilidad de que ello pudiera acontecer, siendo así que en nuestra Comunidad Autónoma se han dado casos de extralimitaciones de la Asamblea a la hora de regular alguna materia, como el caso resuelto por la STC núm. 223/2006 (Pleno), de 6 julio, y en la que dada la falta de legitimación del Presidente de la Comunidad para plantearlo se debió acudir al alambicado procedimiento de impugnar la Ley por el concurso de cincuenta senadores. La Propuesta pretende aportar un instrumento racional, que no absolutamente determinante, que ayude a disipar las eventuales dudas sobre la constitucionalidad o conformidad al Estatuto de una Ley de la Asamblea, sin necesidad de tener que recurrir al Tribunal Constitucional.

El procedimiento para resolver los conflictos de atribuciones del artículo 44 EA está previsto en el segundo apartado y consiste, en esencia, en que la institución que considere que sus atribuciones se han invadido requerirá de incompetencia a la otra, mediante exposición razonada de los títulos que le asisten, dándose traslado de la misma al Consejo Consultivo
. La institución requerida mantendrá o declinará su competencia y remitirá sus razonamientos al Consejo. Mantenida la competencia el Consejo consultivo emitirá dictamen no vinculante señalando la titularidad de la competencia. El procedimiento se estima correcto y adecuado, si bien, en la medida que se prevé que el dictamen no sea vinculante adolece en nuestra opinión de la virtualidad necesaria para que el procedimiento resulte plenamente eficaz, salvo que estatutariamente se obligue a actuar de contrario imperio al órgano que se ha excedido en sus atribuciones según el correspondiente dictamen del Consejo Consultivo. 

Mientras que como decimos, el apartado tercero introduce un segundo procedimiento, este de carácter facultativo a disposición del Presidente, previo y condicionado a la no tramitación de recurso de inconstitucionalidad o de otro tipo ante el Tribunal Constitucional respecto de ley de la Asamblea que no se ajuste a la Constitución o al Estatuto. El procedimiento de tramitación previsto para este segundo tipo de incidente es el mismo que el utilizado para los conflictos de atribuciones. Si permanecen las dudas sobre la constitucionalidad de la Ley, existirá la posibilidad de plantear el recurso de constitucionalidad, con independencia de las dificultades que pudiera plantear la legitimación del art. 32 de la LOTC; y, por el contrario, si se hubiera llegado al convencimiento de la inconstitucionalidad de la Ley, la Asamblea, en virtud de su potestad legislativa anulará actuaciones y modificará o derogará las normas que estime convenientes de acuerdo a lo establecido en el dictamen no vinculante del Consejo Consultivo.

Sin perjuicio de una posible y necesaria reforma de su Ley de creación para adaptarla a las nuevas previsiones estatutarias,  la citada Ley 16/2001, de 14 diciembre, lo define en los párrafos primero y segundo de su artículo 1 como el superior Órgano Consultivo de esta Comunidad Autónoma que vela, en el ejercicio de la función consultiva, por la observancia de la Constitución, del Estatuto de Autonomía y del resto del ordenamiento jurídico, discurriendo en paralelo a la función dispensada por el Consejo de Estado. De conformidad con ello, la jurisprudencia establecida en relación con este último, resulta aplicable a nuestro máximo órgano consultivo
, no obstante las reservas en torno a la limitación de pronunciamientos de oportunidad y otras cuestiones, así ha sido puesto de manifiesto por la Sentencia del Tribunal Constitucional 56/1990 de 29 marzo, donde se declara que la relevancia constitucional de la función consultiva desarrollada por el Consejo de Estado era extendible a las Comunidades Autónomas, así como la Sentencia del Tribunal Constitucional 20/1992, de 26 de diciembre, cuyo FJ 5, concluía que “si una Comunidad Autónoma, en virtud de su potestad de autoorganización (148.1.1 CE), crea un órgano superior consultivo semejante, no cabe duda de que puede dotarlo, en relación con las actuaciones del Gobierno y la Administración autonómica, de las mismas facultades que la LOCE atribuye al Consejo de Estado, salvo que el Estatuto de Autonomía establezca otra cosa.”

Así pues, al objeto del presente estudio y en paralelo a la función consultiva desempeñada por el Consejo de Estado, en el ámbito que le es propio, el Consejo Consultivo de Extremadura debe dictaminar preceptivamente, según el artículo 13.1. b) y c) respectivamente, respecto a anteproyectos de leyes y normas con fuerza de ley; así como en relación con proyectos de reglamentos o disposiciones de carácter general que se dicten en ejecución de leyes, y sus modificaciones. 
2. El iter de elaboración normativo.

El carácter supremo que se prescribe de sus actuaciones en consonancia con la relevancia de sus funciones, determina que, como hemos señalado, una vez  emitido este pronunciamiento, ya no podrá informar jurídicamente sobre el mismo ningún otro cuerpo u órgano de la Comunidad Autónoma
. Vinculado a ello, el formulismo previsto en el artículo 4 de la citada Ley 16/2001, determinará si el ejecutivo se aparta de sus consideraciones, con la expresión “oído el Consejo Consultivo”, o adopta en esencia las mismas en el acto aprobatorio del proyecto de ley o reglamento, mediante un “conforme con el Consejo Consultivo”, que se deberá insertar igual que la anterior, en la exposición de motivos o preámbulo en cuestión. Sin embargo, en la práctica, el texto informado suele ser objeto de modificaciones, a veces sustanciales, en Consejo de Gobierno, problema que ha sido resuelto con mayor o menor acierto por la jurisprudencia, como luego tendremos ocasión de comprobar, con matizaciones en torno a la esencia de lo alterado, adelantando con esto lo que luego se argumentará en torno a la las SSTS de 28 de enero de 1997, 17 de julio y 2 de diciembre de 2003, entre otras
.
Este formalismo que preside la función consultiva también está presente, en lo que nos atañe, en la forma de los  dictámenes emanados del Consejo Consultivo de Extremadura,  regulada en el artículo 45 de su reglamento de organización y funcionamiento, Decreto 146/2004, de 28 de septiembre. El apartado c) de dicho artículo, sirve de fundamento, especialmente, a aquellos informados en virtud de anteproyectos de ley o proyectos de decretos, en los que se realizan consideraciones de técnica normativa así como otras más puntuales y concretas, en su caso, al articulado. En lo que aquí interesa, dentro de los fundamentos de derecho, se contempla un apartado en el que se da cuenta de la conformidad legal del procedimiento de elaboración de la norma en cuestión, por lo que antes de acordar la admisión definitiva de dicha consulta y ante la falta de alguno de los preceptivos informes que contemplan los artículos 66 y 67 de la Ley 1/2002, de 28 de febrero, el artículo 39.4 del citado reglamento de organización y funcionamiento, en relación con el artículo 20.2 de su Ley de creación, faculta a la Presidencia del Consejo para acordar la admisión provisional en tanto el expediente no se remita completo, interrumpiéndose el plazo para la emisión del Dictamen.

En virtud de ello y en última instancia, el Consejo Consultivo se convierte en garante, mediante la exigencia en su caso del cumplimento de los trámites y requisitos exigidos, de la pureza del procedimiento de creación normativa, puesto que, como ha señalado Rubio Llorente
, la causa actual de la inseguridad jurídica es la degradación, más que de la técnica, del rigor con que deben elaborarse las disposiciones de carácter general, defecto que es una secuela casi inevitable del exceso de producción: a mayor producción, menor calidad. En la era de las normas basura, según Santamaría Pastor, se vislumbra “una notable actitud de falta de respeto hacia las normas jurídicas de todo orden… en cuya elaboración y búsqueda de la calidad no parece necesario gastar excesivos esfuerzos, porque su sustitución o rectificación es fácil rápida y barata…esta concepción de las normas basura es seriamente disfuncional y resulta inexcusable la búsqueda de un intenso nivel de excelencia en la elaboración de las normas jurídicas, puesto que una mala concepción y peor redacción de éstas las capacitan para introducir infinitas disfunciones y deseconomías en el sector privado.”

Resulta evidente que un procedimiento de elaboración de normas, correctamente diseñado y aplicado es garantía de legalidad, acierto y la oportunidad en el ejercicio de las políticas públicas a cuyo desarrollo contribuyen aquellas como instrumento básico de la potestad reglamentaria. Al objeto, conviene recordar que, al menos desde 1989, la OCDE y la Unión Europea, tras diversos estudios, han advertido sobre la exigencia de una mejora regulatoria, intrínsecamente unida a la noción de buen gobierno, que  produciría beneficios en el funcionamiento de la economía de los ciudadanos. En el “Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea”, de 25 de junio de 2001,se abunda en ello, instando la Comisión, desde el Informe Mandelkern de 2002, a poner en práctica las iniciativas de mejora de su marco regulador interno a través del plan “legislar mejor”, que introduce las directrices básicas contenida en la doctrina “Better Regulation”: simplificación normativa, cuantificación de los costes económicos y evaluación de impacto de la norma; así como determinación y uso de los diversos informes técnicos que deben constar en el procedimiento, en los que se insiste en la Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo, de 16 de marzo de 2005, “Legislar Mejor para potenciar el crecimiento y el empleo en la Unión Europea”. 

Esta doctrina evolucionó, tras el Consejo de Primavera de 2007, hacia una Regulación Inteligente, “Smart Regulation”, extendiendo sus objetivos al más abarcable horizonte de 2020. Sus principios básicos son responder en cada momento a una verdadera necesidad de la sociedad (regulación flexible), antes de que ésta se convierta en problema (regulación proactiva) y que lo hace de la forma más eficaz y eficiente, valorando todas las posibilidades de actuación y teniendo siempre como punto de referencia al destinatario de la regulación. Es totalmente accesible a los ciudadanos, transparente y comprensible (regulación amigable) y facilita su conocimiento (regulación fácil).

Tras esta síntesis, se podrá entender por tanto que resulte prioritario para las administraciones tomar el procedimiento para la elaboración de normas, no como un simple conjunto de meros formalismos carentes de utilidad, sino como trámites esenciales dotados de finalidad específica. Además, esta necesidad ha sido puntualmente exigida por la jurisprudencia, atribuyéndoles una eficacia decisiva, por todas, SSTS de 8 de abril de 1999 y 10 de abril de 2000. No obstante, desde bien temprano, se argumentó que, en virtud del principio de proporcionalidad, las consecuencias que pudieran devenir con una posible nulidad, prevalecen sobre su omisión, según la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1981. La STS de 17 de marzo de 1981, razona que la omisión no invalida la norma en tanto se trata de una obligación surgida a posteriori de su elaboración y perfeccionamiento, y la STS de 12 de diciembre de 1981, exime su preceptividad cuando consten otros informes que  constituyan síntesis o extracto de los mismos, o cuando el texto haya sido elaborado por la propia Secretaría General, dadas las funciones legales encomendadas al mismo, como se pone de manifiesto en las SSTS de 12 de diciembre de 1972 y 10 de junio de 1986. 

En general, resulta pacífica convicción que su inexistencia “no determina la nulidad de pleno derecho de la disposición afectada, salvo en el supuesto excepcional de que su omisión se revele como trascendente, tras un examen teleológico de la disposición afectada”, como recuerdan las SSTS de 18 de junio de 1993 y 6 de octubre de 1998. En esta línea jurisprudencial, nuestro Tribunal Superior de Justicia ha establecido en la Sentencia 1305/2001, de 13 de julio, que esa exigencia se refiere a toda ausencia de procedimiento y no a la irregularidad u omisión de trámites establecidos de mayor o menor rigor, añadiendo que “la Jurisprudencia no ha excluido las normas reglamentarias del criterio pragmático que en orden a los defectos procedimentales se ha establecido, con el fundamento de que no tienen las formas en nuestro Derecho una finalidad en sí misma, sino en cuanto garantía de acierto para la Administración y defensa de los intereses de los ciudadanos, concluyéndose que sólo aquellas deficiencias formales relevantes para la cuestión sustancial de la norma deben trascender a su eficacia, esto es, deben servir de fundamento para la declaración de nulidad”.
Sentado lo precedente y antes de ocuparnos del dictamen del Consejo Consultivo con el que finaliza el iter procedimental, pasamos a sintetizar los trámites esenciales que, según la citada Ley 1/2002, de 28 de febrero, son exigibles, puesto que este ulterior dictamen resulta, conforme a lo argumentado ut supra, garante de los mismos a la legalidad vigente.

2.1. Sede Administrativa.

En primer lugar, el procedimiento se inicia, según el artículo 66.1 de la Ley 1/2002, en el centro directivo correspondiente. El departamento de origen, habitualmente en razón de la materia, lo acoge con celosa avidez sincrética, pretendiendo, en esta fase interdepartamental del diseño de elaboración de la norma, la propiedad singular de la norma y rechazando, de facto, cualquier aconsejable iniciativa de transversalidad del resto de departamentos o consejerías
. Esto resulta contrario al espíritu de cualquier norma, pues como afirma Martín Rebollo, “someter los textos a sucesivas redacciones, consultas y expurgos siempre resulta útil. Habrá un primer momento en el que quizá sea necesaria la confidencialidad del borrador inicial. Pero luego el texto requiere de más de un ojo y de una segunda pluma, aunque debe mantener su coherencia”

Seguidamente y en el mismo apartado, se enumeran los documentos que deberán acompañar el expediente
: el informe sobre la necesidad y oportunidad de la norma, una memoria económica en su caso, así como la tabla de vigencia de las disposiciones que pudieran resultar afectadas, y un informe de impacto por razón de género, en el que nuestra Ley de Gobierno se adelantó a las previsiones contenidas en la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, que introdujo la preceptividad de dichas medidas en el ámbito estatal
. Todos ellos tienen una sustantividad propia, legalmente conformada, sin embargo, su laconismo con frecuencia resulta perturbador, como a continuación se expondrá brevemente, ciñéndose a un mero formulismo lejos de la finalidad perseguida en las recomendaciones de la OCDE y de la Unión Europea. Para solventar este secular defecto y con el propósito de sistematizar y simplificar su contenido, ajustándolo a dichas previsiones, aprovechando quizá que los operadores jurídicos sesteaban en agostidad manifiesta, se aprobó recientemente el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la Memoria de Análisis de Impacto Normativo
, ejemplificador en la deseable sistematización de dichos informes y del que, una vez analizado sucintamente los mismos, nos ocuparemos más adelante.

Conforme a lo expresado, el informe sobre la necesidad y oportunidad de la iniciativa, raramente cumple de manera adecuada su función y es sustituido con frecuencia por una memoria explicativa o justificativa de puro trámite, en ocasiones redactado a posteriori y a la vista del texto normativo y cerrado, que poco tiene que ver con lo exigido legalmente. Carente de todo estilismo y excedente en vaguedades, quizás en la convicción de su inanidad, el informe se solventa en contadas líneas de excelsos formulismos que, harto frecuentemente, terminan convirtiéndose en el preámbulo o exposición de motivos de la norma. Al no pronunciarse la Ley sobre su contenido o valoración, dicho informe suelen confeccionarse con discreto sumarismo y  notoria desgana, como denuncia Santamaría Pastor,  ejemplarizando la crítica doctrinal mayoritaria que en la actualidad pretende subsanarse, en principio y en buena lid, a través de la Guía Metodológica para la elaboración de la Memoria de Análisis de Impacto Normativo, contemplada en la Disposición Adicional Primera del citado Real Decreto 1083/2009 y aprobada finalmente en el Consejo de Ministros de 11 de diciembre de 2009.

Lo anterior, pese al lacónico formulismo con el que se despachan es su mayoría, no debe ser aplicado al informe que contiene la tabla de disposiciones afectadas, en tanto ésta, cuando se ciñe a la legalidad vigente, al carácter ex novo o la simplicidad de la norma, hacen innecesario otro contenido. Por ello, la jurisprudencia considera que su omisión no implica la nulidad de la norma, desde la ya temprana Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1965, a las que siguieron las SSTS de 6 de julio de 1973, 25 de octubre de 1978 y 6 de marzo de 1979. La STS de 20 de diciembre de 1984 va más allá, al afirmar que se trata de un trámite muy difícil de cumplimentar por la complejidad de la que adolece nuestro ordenamiento jurídico, pues al redactor, dada la prolijalidad, complejidad y entrecruzamientos que se produce en el ordenamiento, le resulta difícil incluir la tabla de vigencias, hallándonos, en definitiva, ante un trámite que en algunos casos puede resultar hasta casi de imposible cumplimiento y, por lo tanto, en ningún caso su omisión derivaría en declaración de nulidad.

En cuanto a la memoria económica, tampoco suele cumplirse la exigencia legal de que se concrete la estimación del coste inducido por la nueva regulación. Su preceptividad está íntimamente relacionada con lo que se conoce como “factibilidad de las normas”, esto es, el estudio sobre el coste de su posible puesta en práctica, parámetro económico indisociable de la viabilidad de la norma proyectada. Sin embargo y una vez más, se despacha habitualmente con la fórmula de que el proyecto no supone incremento de gasto público, pese a la importancia otorgada por la hoy derogada Orden de Presidencia del Gobierno de 4 de febrero de 1980
, que contenía las normas para la elaboración de la memoria económica justificativa de los proyectos de leyes y disposiciones administrativas.

El Consejo de Estado en su Dictamen 2.442/1996, advierte que la memoria económica no puede considerarse como una mera cláusula de estilo, destacando la importancia de la existencia de los adecuados medios económicos para poder hacer frente de forma correcta a los derechos y obligaciones que establezcan las disposiciones de carácter general
. En este sentido, en el anterior Dictamen 4.426, de 30 de septiembre de 1982, el Consejo de Estado señalaba que el juicio del contenido de un texto reglamentario debe realizarse en torno a tres grandes principios: legalidad del mismo, tanto por su respeto formal a la ley como por su respeto material a los principios generales del Derecho, que tienen carácter prioritario sobre cualquier disposición administrativa; la congruencia con el resto del ordenamiento jurídico; y la adecuación de medios y fines, que obliga a no exigir más requisitos que los necesarios para el logro de los fines propuestos y a no hacer recaer sobre el sujeto pasivo una serie de cargas indirectas, costosas y superfluas. 

Los dictámenes del Consejo Consultivo de Extremadura contienen pronunciamientos en relación con memorias económicas evacuadas junto a los expedientes que se informan, en ambos sentidos: en el del mero formulismo sumario del Dictamen 138/2008, de 24 de abril, al respecto del Anteproyecto de Ley de creación del Colegio Profesional de Educadoras y Educadores Sociales de Extremadura; y en el de la relevancia debida a la repercusión económica subsiguiente del Dictamen 298/2008, de 7 de octubre, en relación con el Anteproyecto de Ley de Medidas Fiscales, donde se contenía una abundante, exhaustiva y  rigurosa, Memoria Económica, habida cuenta del amplio efecto sobre la configuración presupuestaria de la Comunidad Autónoma de Extremadura, intrínseca a la norma.

De conformidad con la jurisprudencia señalada anteriormente en relación con la omisión de los informes exigidos en el procedimiento para la elaboración de normas, la ausencia de memoria económica no puede considerarse causa invalidante; empero, su importancia ha propiciado algún pronunciamiento jurisprudencial declarando la nulidad de una disposición de carácter reglamentario, por contraria a derecho, al haberse aprobado sin la previa elaboración de la correspondiente memoria económica, pues “no es indiferente la existencia o no, con las debidas formalidades y contenido, de una verdadera memoria económica financiera como estudio antecedente de la decisión normativa…que no puede soslayarse o cumplirse formulariamente” (SSTS de 19 de mayo de 2000 y 2 de abril de 2001).

Respecto al Informe de impacto de género, el mismo se asume con las medidas de transversalidad de género aplicadas por la Unión Europea
, que impone la evaluación del impacto de toda medida o política comunitaria con el fin de evitar situaciones de discriminación. La finalidad del informe es requerir e identificar previamente las diferencias existentes en la situación de hombres y mujeres y valorar a continuación los efectos de la norma en preparación. Sin embargo, se cumple de forma igualmente rutinaria y mecanicista, expresando que el texto estudiado no presenta, en principio, incidencia alguna en cuanto a transversalidad y contenido, en materia de género, aseveraciones que no se suelen motivar, para concluir raudamente la inexistencia de obstáculo técnico o jurídico para su aprobación. El Consejo Consultivo de Extremadura ha extremado especialmente el celo en el control de la adecuación de los textos a las citadas directrices de género, reprobando su  omisión de informe, v.g. el citado Dictamen 298/2008, de 7 de octubre y felicitándose en caso contrario: así, el reciente Dictamen  124/2009, de 11 de junio, en relación con el proyecto de Decreto por el que se crea el Consejo Asesor sobre Enfermedades Raras del Sistema Sanitario Público de Extremadura, contenía al respecto de las personas podrían formar parte del mismo, a  “un médico de familia y una enfermera de atención primaria del Servicio Extremeño de Salud”, expresión que, según el Consejo Consultivo, suponía implícitamente un “reforzamiento de estereotipos sexistas, pues utiliza el masculino para designar al “médico”, y el femenino, para hacer lo propio con “la enfermera”, produciéndose una relación jerarquizada entre sexos”
. 
Sin embargo, no hay que confundir la valoración del impacto de género con la pretensión, legítima pero inconveniente, de introducir desdoblamientos lingüísticos de los textos normativos en sus diversas modalidades. El empleo de dicha técnica perturba la lectura de los preceptos y los amplía innecesariamente, por lo que resulta preferible utilizar el término masculino, en su función de término genérico, sin perjuicio de efectuar, si se desea, una declaración general en el sentido de indicar que todas las menciones a cargos o personas en masculinas, han de entenderse referidas también al sexo femenino. En determinados casos, informado desfavorablemente el texto normativo por el Informe de Género, esta ha sido la línea doctrinal seguida por el Consejo Consultivo de Extremadura, a título de mero ejemplo, en los dictámenes 98/2009, de 30 de abril, 102/2009, de 14 de mayo o 127/2009, de 2 de julio, de conformidad con el Informe emitido por la RAE, relativo al uso genérico del masculino gramatical y al desdoblamiento genérico de los sustantivos, en el que se advierte que de los dos géneros, el masculino es el de mayor extensión, y el femenino, el de mayor intensión, lo que quiere decir que cuando el uso lingüístico ha decidido la indistinción de los géneros lo que se emplea en la expresión es el significado propio del masculino, abarcando ambos géneros
.

La relación de informes hasta aquí contenida ha encontrado su síntesis evolutiva, como apuntábamos anteriormente, en la pionera regulación otorgada por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, que prevé su fusión en un único documento: la Memoria de Análisis de Impacto Normativo (MAIN), con el objetivo de mejorar la calidad de la regulación, facilitar su logro a través de un cuidado proceso de toma de decisiones de política normativa y sistematizar y desarrollar la información sobre la justificación y los impactos previstos, mediante un sistema de indicadores utilizado por los organismos internacionales
. La finalidad última de esta Memoria es garantizar que, a la hora de elaborar y aprobar un proyecto, se cuenta con la toda la información necesaria para estimar el impacto que la norma supondrá para sus destinatarios y agentes. Para ello, resulta imprescindible estudiar los motivos y oportunidad de la norma, valorar las diferentes alternativas existentes para la consecución de los fines que se buscan y analizar detalladamente las consecuencias jurídicas y económicas que tendrá desde todos los puntos de vista, tanto sobre la competencia, como presupuestario, de impacto de género, y en lo que tiene que ver con la distribución de competencias.
El párrafo primero del artículo 2, “estructura y contenido de la memoria de análisis de impacto normativo”, determina los apartados de los que  deberá constar
, en síntesis con los expresados informes:

“a) Oportunidad de la propuesta.

 b) Contenido y análisis jurídico, que incluirá el listado pormenorizado de las normas que quedarán derogadas como consecuencia de la entrada en vigor de la norma.

 c) Análisis sobre la adecuación de la norma propuesta al orden de distribución de competencias.

 d) Impacto económico y presupuestario, que comprenderá el impacto sobre los sectores, colectivos o agentes afectados por la norma, incluido el efecto sobre la competencia, así como la detección y medición de las cargas administrativas.

 e) Impacto por razón de género: se analizarán y valorarán los resultados que se puedan seguir de la aprobación del proyecto desde la perspectiva de la eliminación de desigualdades y de su contribución a la consecución de los objetivos de igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y hombres, a partir de los indicadores de situación de partida, de previsión de resultados y de previsión de impacto recogidos en la Guía Metodológica a que se refiere la disposición adicional primera.”

La Guía Metodológica a la que hace referencia fue aprobada, como hemos dicho, en el Consejo de Ministros de 11 de diciembre de 2009, elaborarada conjuntamente por los Ministerios de la Presidencia, de Economía y Hacienda, de Política Territorial y de Igualdad, supone una herramienta básica para los órganos o centros directivos que elaboran normas, ya que establece las pautas orientativas metodológicas y el orden de actuaciones que han de seguir a la hora de elaborar los diferentes elementos que componen la Memoria. El documento se encuentra a disposición en la página web de la Vicepresidencia del Gobierno de Política Territorial y Administración Pública, y consta de ochenta y cuatro páginas de virtualidad facultativa, pues como se expone en la propia introducción: “la Guía no tiene carácter dispositivo, sino que es un instrumento metodológico para la elaboración de la Memoria, por lo que su contenido, que se desarrolla con la amplitud necesaria para reflejar todas las posibilidades, habrá de acomodarse al caso concreto de cada proyecto normativo.”
Apuntadas las previsiones precedentes, el apartado segundo del artículo 66 de la Ley 1/2002, de 28 de febrero, exige recabar cualquier otro tipo de informes que se estimen convenientes en orden a garantizar el acierto y legalidad del texto. Aquí se inserta, en su caso, el dictamen del Consejo Económico y Social de Extremadura
 o los distintos informes de intervención cuando la disposición suponga incremento del gasto o disminución de ingresos. El apartado tercero del citado artículo prevé el trámite de audiencia, que ha sido enfatizado por el Consejo Consultivo de Extremadura como herramienta de canalización de la participación ciudadana en la elaboración normativa, que debe ser sustituido, cuando el trámite de información pública no puedan servir a dicho fin, por informes específicos de expertos no jurídicos independientes que ayuden tanto al autor de la norma como al órgano consultivo a evaluar la idoneidad, necesidad y factibilidad de la regulación propuesta en materias dotadas de complejidad técnica.

El trámite interdepartamental finaliza con el informe de la Secretaría General de la Consejería en cuestión, que debiera emitirse sobre el texto ya redactado, como auténtico instrumento ordenador del procedimiento normativo por su contenido jurídico-administrativo, debiendo versar sobre la comprobación de trámites, documentos y datos procesales, incluidas orientaciones de oportunidad política así como de corrección estilística o de técnica normativa, y que no obstante con la tradición patria apuntada anteriormente, suele despacharse con la escueta redacción “no hay observación que formular”, por lo que carece por lo común de toda utilidad. Debemos partir de la prístina Sentencia del Tribunal Supremo de de 9 de mayo de 1969, que estimaba que dicho trámite puede obviarse cuando la posición del órgano emisor haya quedado registrada de manera inequívoca en el expediente y que fue refutada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 1983, en la que se argumentaba que la ausencia de informe de la Secretaría General constituye un vicio esencial invalidante de la norma
, doctrina que tendrá continuación en las SSTS de 25 de mayo de 1984, 20 de abril y 23 de mayo de 1985, hasta que las SSTS de 18 de abril de 1986, 20 de septiembre de 1988 y 19 de octubre de 1989, no considerarán ya esencial este trámite, derivando en la línea jurisprudencial que eximirá del mismo cuando su falta se supla por otros mecanismos informativos y de control, esto es, por ”un órgano técnico o jurídicamente cualificado que pueda considerarse que sustituya con eficiencia a la formal exigencia de intervención de la Secretaría General”, según SSTS de 28 de abril y 25 de octubre de 1978, 9 junio 1989, 14 mayo 1991 y 3 de marzo de 1995
. 

Sin embargo la primera línea jurisprudencial se ha mantenido en sentencias posteriores, interpretando su ausencia e incluso un laconismo exacerbado, como una falta total de su exigencia de su contenido, determinando la nulidad de la disposición finalmente aprobada, como se contempla en las Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1996. No obstante el también  carácter preceptivo en los anteproyectos de ley, su falta de emisión no puede considerarse que tenga efectos invalidatorios de la norma aprobada, pues, de conformidad con lo que se argumentará seguidamente en relación con la ausencia del Dictamen del Órgano Consultivo, quedaría sustituido por la voluntad parlamentaria en la que se desenvuelve en puridad el procedimiento legislativo.

Concluye esta fase con el informe evacuado por la Dirección General de los Servicios Jurídicos de la Junta de Extremadura, dando cumplimiento a lo establecido en el artículo 67.2 de la Ley 1/2002,  de 28 de febrero, en relación con los incisos a) y b) del artículo 24 del  Decreto 99/2009, de 8 mayo, por el que se aprueba el  Reglamento de Organización y Funcionamiento de los Servicios Jurídicos de la Comunidad Autónoma de Extremadura.

2.2. Sede Consultiva.

Por último, culmina el procedimiento de elaboración de normas dando traslado del expediente al Consejo Consultivo de Extremadura, para solicitar su dictamen, tal y como establecen los  artículos 67.6, en el caso de elaboración de reglamentos ejecutivos, y 69.4, para anteproyectos de Ley, de la citada Ley del Gobierno y de la Administración de la Comunidad Autónoma
. 

Como se ha apuntado, la consultiva es una función preventiva, de ayuda al Gobierno, que se produce inmediatamente antes de que se produzca la decisión, pues su dictamen es el último trámite del procedimiento que precede a la aprobación del acto o disposición de que se trate, por lo que este Órgano verifica fundamentalmente el respeto a la Constitución, al Estatuto de Autonomía y al resto del ordenamiento jurídico, así como que se  hayan seguido los trámites procedimentales legalmente establecidos para la elaboración de disposiciones de carácter general. La regla es que la función consultiva en el procedimiento de elaboración de las normas consiste en hacer un control, en el sentido amplio de comprobación o evaluación, sin concluir con una decisión vinculante, de orden puramente jurídico sobre los textos examinados, ya que  con excepción del Consejo de Estado, a los órganos consultivos les está vedado por sus respectivas leyes entrar a conocer cuestiones de oportunidad, a no ser que les sea expresamente solicitado por la autoridad consultante; ahora bien, los Consejos, al examinar el texto de un anteproyecto de ley, pueden proponer alternativas a las que se contiene en aquel, pero siempre encaminadas a procurar la mayor calidad técnica de la futura norma
. 

Su autonomía funcional se pone de relieve en el hecho de que, dejando a salvo la circunstancia de que por razones de urgencia suficientemente motivada, el órgano legitimado para recabar el Dictamen, solicite que ésta se emita en un plazo menor al establecido con carácter general, en todos los restantes aspectos el Consejo carece de interferencia alguna para admitir o inadmitir a trámite las solicitudes de Dictámenes de que conozca, suspender o no su tramitación a los efectos de recabar más información complementaria, declararse en su caso incompetente para la emisión de aquéllos, y calificar la preceptividad o no de las solicitudes que se le formulen. Los dictámenes se despacharán ordinariamente en un plazo no superior a un mes desde la entrada en el Registro del Consejo del expediente completo,  en previsión de lo contenido en el artículo 19 de la Ley 16/2001, de 14 de diciembre. Por motivos de urgencia, el plazo se puede reducir a quince días, incluso puede ser menor, si el Presidente de la Junta de Extremadura, en atención a la urgencia y materia lo estimase conveniente, pero ningún caso será inferior a diez días. 

3. La omisión del Dictamen en el procedimiento de elaboración de normas

3. 1.  El dictamen del Consejo de Estado y su configuración constitucional.

La cuestión en torno a la polémica doctrinal suscitada en relación con el artículo 107 y 1.1 de la Constitución y de la Ley Orgánica 3/1980, del Consejo de Estado, LOCE, respectivamente, que vinculaban a éste con la Administración como supremo órgano consultivo del Gobierno, quedó zanjada por la Sentencia del Tribunal Constitucional 56/1990 de 29 marzo
, cuyo Fundamento Jurídico 36, reza que “El Consejo de Estado, pese a la dicción literal del art. 107 de la C. E., que se refiere a él como supremo órgano consultivo del Gobierno, tiene en realidad el carácter de órgano del Estado con relevancia constitucional al servicio de la concepción del Estado que la propia Constitución establece. Así resulta de su composición [arts. 7 y 9 h) LOCE] y de sus funciones consultivas que se extienden también a las Comunidades Autónomas, según prevén explícitamente en el diseño competencial a que se remite la Norma Fundamental, realizado por los arts. 20 a 23 de la LOCE.”

Por imperativo de su propia Ley Orgánica, ejerce la función consultiva con autonomía orgánica y funcional para garantizar su objetividad e independencia de acuerdo con la Constitución y las leyes, y en el ejercicio de dicha función, ha de velar por la observancia de la Constitución y del resto del ordenamiento jurídico, valorando los aspectos de oportunidad y conveniencia cuando lo exijan la índole del asunto o lo solicite expresamente la autoridad consultante, así como la mayor eficacia de la Administración en el cumplimiento de sus fines
.

De esta función estrictamente consultiva, se derivan, según FJ 5 de la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1996, “tres importantes aspectos: auxiliar a la Autoridad consultante a los efectos del ejercicio de sus competencias; ser garantía de que la Autoridad consultante, va a actuar en los términos del mandato contenido en el art. 103 de la CE (servir con objetividad los intereses generales), y constituir, en cierto modo, un control, que tiene su expresión en un dictamen que debe revestir las características de objetividad para procurar el correcto hacer del Gobierno y de la Administración.”

En el ámbito del presente estudio, prestaremos atención a este último aspecto de control  jurídico «ex ante» de la legalidad de la norma, mediante la emisión del preceptivo dictamen en el procedimiento de elaboración de leyes y normas con fuerza de ley, así como en el de la elaboración de disposiciones generales. Respecto a este último, la jurisprudencia ha evolucionado desde el estricto rigor que comportaba la nulidad radical del reglamento ante su omisión, hasta los actuales pronunciamientos en los que la exigencia de dicho dictamen ha sido matizada con excepciones, como luego se tendrá la oportunidad de comprobar.

La ausencia de dictamen en el procedimiento de aprobación de leyes, no se considera invalidante, puesto que, en esencia, dicho procedimiento se desenvuelve en el Parlamento y la suprema calidad representativa de éste, en última instancia, tiene la virtualidad de convalidar cualquier defecto de tramitación que no revista caracteres de inconstitucionalidad y, en todo caso, el defecto se habría producido en el procedimiento administrativo previo al envío del proyecto de Ley al legislativo, no en el procedimiento legislativo propiamente dicho, según el Fundamento Jurídico Tercero de Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1986 de 29 julio
. Por otra parte, en el Fundamento Jurídico Tercero de la Sentencia 225/1998 de 23 noviembre, el Tribunal Constitucional reitera que “ciertamente, no corresponde a la jurisdicción constitucional pronunciarse sobre la perfección técnica de las leyes (SSTC 109/1987  fundamento jurídico 3.º c) 226/1993 , fundamento jurídico 4.º, y 195/1996, fundamento jurídico 3.º], ni puede aceptarse que la Constitución imponga, en relación con la configuración como norma de derecho transitorio del precepto que ahora nos ocupa, una solución única y exclusiva, suprimiendo por entero la libertad del legislador (SSTC 226/1993, fundamento jurídico 5.º, y 164/1995 ).”
Según la jurisprudencia constitucional, sólo si en el ordenamiento jurídico en que se insertan y teniendo en cuenta las reglas de interpretación admisibles en Derecho, el contenido de las omisiones de un texto normativo produjeran confusión o dudas que generaran sus destinatarios una incertidumbre insuperable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podría concluirse que la norma jurídica infringe el principio de seguridad jurídica (SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8; 142/1993, de 22 de abril, FJ 4; y 212/1986, de 19 de diciembre, FJ 15). En la misma línea jurisprudencial, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2003, determina que no se pueden considerar “que las omisiones o las deficiencias técnicas de una norma constituyan en sí mismas, tachas de inconstitucionalidad; siendo por otra parte inherente al valor superior del pluralismo (art 1.1 CE) que las leyes puedan resultar acertadas y oportunas a unos como desacertadas e inoportunas a otros (STC 76/1990, FJ 8º).”
Así pues, debemos centrar la cuestión en torno a la falta de ausencia u omisión del preceptivo dictamen del órgano consultivo en el procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general que se dicten en ejecución de leyes y sus modificaciones
, ámbito en el que se pone de manifiesto en toda su plenitud la anteriormente mencionada exigencia de control preventivo de la potestad reglamentaria,  para conseguir que se ejerza con ajuste a la ley y al derecho. Ahora bien, tras las primeras SSTS de 6 y 12 de noviembre de 1962, en las que se apreció la nulidad radical de sendos decretos por omisión del trámite previsto en la antigua Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, se planteó la duda en torno al concepto de reglamento ejecutivo, por lo que el Consejo de Estado elevó una Moción al Gobierno, de 22 de mayo de 1969, para precisar qué debía entenderse por tal
. Dicha definición fue recogida en el Fundamento de Derecho Cuarto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 18/1982 de 4 mayo, configurándose los ejecutivos, frente a los reglamentos de organización, como “aquellos que están directa y concretamente ligados a una ley, a un artículo o artículos de una ley o a un conjunto de leyes, de manera que dicha ley (o leyes) es completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada y cumplimentada o ejecutada por el reglamento. Son reglamentos que el Consejo de Estado ha caracterizado como aquellos «cuyo cometido es desenvolver una ley preexistente o que tiene por finalidad establecer normas para el desarrollo, aplicación y ejecución de una ley». Pero, junto a éstos, existen los reglamentos de organización que, todo lo más, alcanzan a normar las relaciones de la Administración con los administrados en la medida en que ello es instrumentalmente necesario por integrarse éstos de una u otra forma en la organización administrativa, pero no en los derechos y obligaciones de éstos en aspectos básicos con carácter general”
Teniendo en cuenta esta especial importancia o trascendencia de los reglamentos ejecutivos, una consolidada jurisprudencia cuidó desde antiguo y con especial rigor el cumplimiento del trámite, apreciando la nulidad de las normas reglamentarias dictadas sin cumplirlo, en este sentido las SSTS de 22 de abril de 1974, 22 de octubre de 1981, 15 de enero, 12 de julio y 10 y 29 de diciembre de 1982 15 y 16 de junio de 1983 y 31 de mayo de 1986, entre otras. Sin embargo, a partir de la Sentencia de 7 de mayo de 1987, se inicia una línea jurisprudencial que, en atención al principio de economía procesal, relativiza la trascendencia invalidante de la omisión del dictamen, afirmando que la misma no impedía a la jurisdicción Contencioso-Administrativa entrar a conocer del fondo del asunto -la conformidad o no a derecho de la disposición reglamentaria- y que, si efectuado el control se acreditaba dicha conformidad, carecía de sentido declarar una nulidad en sede jurisdiccional para que el Consejo de Estado viniera después a decir lo que ya se había constatado . El dictamen no representaría entonces un requisito de perfeccionamiento del reglamento, sino un control previo de legalidad “ex ante”, por lo que su omisión, de conformidad con las posteriores SSTS de 2 de junio y 29 de octubre de 1987, 12 y 17 de febrero, 5 de marzo, 26 de abril y 20 de octubre de 1988 entre otras, no debe dar lugar a la retroacción del procedimiento, puesto que los tribunales pueden y deben realizar un control posterior de dicha legalidad.
Estos pronunciamientos coexistirán con la anterior y más estricta línea jurisprudencial que declaraba la nulidad de pleno derecho de la norma reglamentaria cuando se había omitido, indebidamente, el dictamen del Alto Órgano consultivo. En este sentido las SSTS 1 de marzo, 5 de abril, 14 de mayo y 30 de diciembre de 1988,  7 de febrero y 15 de marzo de 1989, entre otras, desbrozarán el camino para resolver la discrepancia, a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1989, en la que se declara que es motivo de nulidad de pleno derecho la ausencia del dictamen mencionado en la elaboración de los reglamentos ejecutivos, tratándose además de un defecto insubsanable que provoca la nulidad de pleno derecho de la correspondiente disposición, decayendo así el argumento de la anterior jurisprudencia que, en base al principio de economía procesal, supeditaba la acción de la jurisdicción Contencioso-Administrativa a un nuevo pronunciamiento del órgano consultivo acorde con lo ya constatado en sede jurisdiccional, como ya se ha señalado. Dicha Sentencia del Tribunal Supremo, y su inmediata posterior de 16 de junio de 1989, advertía no obstante, que “no es correcto pues volatilizar esta cautela previa que consiste en el análisis conjunto de cada disposición general mediante su confusión con el control judicial posterior, configurado en el artículo 106 CE, casi siempre casuística o fragmentario y siempre eventual. No se queda, por tanto, en un mero formalismo sino que actúa como una garantía preventiva para asegurar en lo posible la adecuación a derecho del ejercicio de la potestad reglamentaria.”

Como se pone de manifiesto en la literalidad del Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2000, esta doctrina tiene continuidad en sentencias posteriores (SSTS 23 de junio de 1991, 20 de enero de 1992 , 8 de julio de 1994 y 3 de junio de 1996 , entre otras), aunque no deja de hacerse alguna referencia al principio de economía procesal (STS 25 de febrero de 1994), que tiene, sin duda trascendencia en este ámbito, pero no para subsanar la omisión de trámites que no han tenido lugar en la vía administrativa, sino para evitar la innecesaria retroacción de los mismos cuando aparece evidente su inutilidad. 

Así pues, debe partirse de la afirmación de la necesidad de efectuar la consulta preceptiva al Consejo de Estado, so pena de incurrir en nulidad de pleno derecho de la disposición reglamentaria, sin perjuicio de que la aplicación del principio de economía procesal en el sentido expuesto determine la existencia de ciertas excepciones singulares a la regla general formulada
. La jurisprudencia posterior ha ido conformando dichas excepciones singulares, reduciendo la casuística, sin perjuicio de los reglamentos de necesidad justificados en situaciones de emergencia, fundamentalmente en torno a tres:

La primera de ella exime la evacuación de dicho trámite en el supuesto de que informado un proyecto de norma reglamentaria por el Consejo de Estado, tras su recepción, se introduzcan alteraciones no sustanciales del mismo. Así, conforme reiterada doctrina, SSTS 22 de febrero de 1988, 27 de noviembre de 1995, 14 de octubre de 1996 y 28 de enero de 1997, entre otras, sólo cuando las modificaciones introducidas en el texto definitivo no son sustanciales resulta innecesaria una nueva audiencia y examen por el órgano consultivo. Empero, la jurisprudencia no resulta pacífica en aras a delimitar el difuso perímetro entre modificaciones sustanciales y aquellas que no lo son, como se argumentará más adelante con ocasión de referirnos a la  jurisprudencia emanada en torno a la cuestión de nuestro Superior Tribunal de Justicia, a cuyos párrafos nos remitimos.

La segunda adolece, igualmente, de indeterminación, pues se contrae a eximir de dictamen a aquellas disposiciones reglamentarias que no tengan carácter ejecutivo, “en el sentido que cabe atribuir a la expresión a efectos de las exigencias procedimentales del artículo 22.3 de la Ley Orgánica del Consejo de Estado”, en la literalidad del Fundamento de Derecho Segundo de la  Sentencia de 30 noviembre 1996. De conformidad con la doctrina constitucional que reproduce la citada Moción del Consejo de Estado, dicho carácter ejecutivo vendrá inextricablemente otorgado por la nebulosa que lo defina y determine con innovador del ordenamiento jurídico, según reiterada jurisprudencia, SSTS de 19 de febrero de 2000, 25 de febrero y 25 de octubre de 2002, 27 de marzo, 12 de febrero y 13 de noviembre de 2001 y 3 de junio de 2003, entre otras. La problemática en torno a la determinación de los reglamentos independientes u organizativos también se contempla en los párrafos siguientes.

Por último, una tercera excepción vendría dada por aquellas disposiciones reglamentarias que desarrollen disposiciones de rango inferior, en cuyo caso el dictamen nunca sería exigible, según Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1999. Esta es la doctrina seguida por el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en la Sentencia 712/2007 de 20 septiembre, Fundamento de Derecho Segundo, que eximió el dictamen del Consejo Consultivo de Extremadura en la aprobación de la Orden de 6 de abril de 2005 de la Consejería de Sanidad y Consumo de la Junta de Extremadura, por la que se regulan los requisitos de los establecimientos de óptica. En este caso, el reglamento ejecutivo sería el Real Decreto que se dicta en desarrollo de la Ley General de Sanidad y de la de Cohesión del Sistema de Salud, o el Decreto que determina lo previsto en la Ley 10/2001 de Salud de Extremadura, no así la Orden de categoría esencialmente procedimental y subordinada
. 

Ambos casos, el desarrollo reglamentario de las competencias estatales o autonómicas, han sido objeto de enconado debate jurisprudencial, como se pone de manifiesto en los párrafos siguientes.

3. 2. Preceptividad del Dictamen en las normas emanadas de las Comunidades Autónomas.

Como decíamos, las posiciones jurisprudenciales en torno a la cuestión, distaban mucho de ser pacíficas. Así, en exceso de celo, un sector interpretaba en su literalidad lo anterior, dogmatizando obligada la aplicación literal del hoy vigente artículo 24.2  de la LOCE, cuando reza que “el dictamen será preceptivo para las Comunidades Autónomas que carezcan de órgano consultivo propio en los mismos casos previstos por esta Ley Orgánica para el Estado, cuando hayan asumido las competencias correspondientes.”
; apreciándose mayor laxitud entre aquellas otras posiciones, mayoritarias, que no estimaba preceptivo el dictamen, ni siquiera incluso respecto de los reglamentos regionales que viniesen a completar una Ley básica del Estado, por entender que la valoración de los aspectos de oportunidad y conveniencia estaban dados en función de necesidades específicas de la propia política autonómica, no subordinadas a la interferencia de un órgano estatal. El factor preponderante de esta segunda posición era, pues, preservar el derecho fundamental a la autonomía de nacionalidades y regiones consagrado en los artículos 2 y 143 de la Constitución. 

Una solución de consenso entre ambas posturas había sido acogida por el Estatuto de Autonomía de Andalucía, Ley Orgánica 6/1981, de 30 diciembre, precisando en su artículo 44 la preceptividad del dictamen del Consejo de Estado, cuando se tratara de Reglamentos Generales que la Comunidad dictara en ejecución de Leyes Estatales. De dicho artículo se infería, sensu contrario, su excepción cuando el reglamento autonómico desarrollara leyes estrictamente regionales.

Como no podía ser de otro modo, por un tiempo acabó prevaleciendo esta postura intermedia, considerando los distintos pronunciamientos de los primeros años del estado autonómico, que el dictamen del Consejo de Estado era preceptivo cuando se tratara de reglamentos autonómicos que desarrollan leyes estatales, pero no cuando aquéllos se hubieran dictado en ejecución de la Ley de una Comunidad Autónoma. El Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia de 24 de noviembre de 1989, justificaba la superación de tal contradicción y la prevalencia de dicha doctrina, “puramente ortodoxa en Derecho…en la formación progresiva de la jurisprudencia, de acuerdo con las necesidades sociológicas y su función complementaria del ordenamiento jurídico, la justeza en la aplicación de las normas concretas y el mantenimiento de la correcta unidad de doctrina”. Del mismo parecer es la anterior Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1987, y las posteriores 15 de diciembre de 1989, 7 de marzo, 1 de junio, 25 de julio y 27 de noviembre de 1990  y 21 de enero y 5 de mayo de 1992. Dentro de este virtuosismo doctrinal, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 1992, afinó con tal precisa exactitud que llegó a distinguir entre normas que afectan a competencias transferidas o delegadas, donde el dictamen sería exigible, y competencias exclusivas de las Comunidades Autónomas, en las que su evacuación tan sólo sería facultativa.
 
Así pues, el páramo desolador que presentaba la función consultiva autonómica en las últimas décadas del siglo pasado, fue abono para la hermenéutica restrictiva de las competencias atribuidas al Consejo de Estado, entendiéndose que estos preceptos no imponían la audiencia de dicho Consejo en el trámite de elaboración de reglamentos autonómicos dictados en desarrollo de leyes también autonómicas, en el caso de que la comunidad autónoma correspondiente no contara con órgano consultivo similar al de Estado. La suscinta relación que precede a estas líneas dan cuenta de la auténtica situación de la función consultiva, donde tan sólo en Cataluña, quizás por tradición, se había regulado un órgano con carácter consultivo similar a los hoy presentes en la inmensa mayoría de Comunidades Autónomas.

El paisaje cambió, no obstante, con la citada Sentencia del Tribunal Constitucional 56/1990 de 29 marzo, que encabeza este apartado, donde se declara que la relevancia constitucional de la función consultiva desarrollada por el Consejo de Estado era extendible a las Comunidades Autónomas, por asimilación de aquellas materias que la propia LOCE preveía para el Estado. De mucha mayor importancia, al objeto del presente estudio, es la posterior Sentencia del Tribunal Constitucional 20/1992, de 26 de diciembre, viniendo a otorgar carta de naturaleza a la embrionaria creación de órganos consultivos subsiguiente
, llegando a afirmar que si en las Comunidades Autónomas creaban un órgano consultivo propio dotado de las mismas funciones que el Consejo de Estado “sería muy probablemente innecesario y, sin duda, gravoso y dilatorio que en un mismo procedimiento debiera recabarse sucesivamente dictamen de un órgano superior consultivo autonómico de características parecidas al Consejo de Estado y del propio Consejo de Estado, con desprecio de los principios de eficacia administrativa (art. 103.1 CE) y eficiencia y economía del gasto público (art. 31.2 CE)” Por el contrario, “en donde o en tanto semejantes órganos consultivos autonómicos, dotados de las características de organización y funcionamiento que aseguren su independencia, objetividad y rigurosa cualificación técnica, no existan, es decir, en aquellas Comunidades Autónomas que no cuenten con esta especialidad derivada de su organización propia, las garantías procedimentales mencionadas exigen mantener la intervención preceptiva del Consejo de Estado, en tanto que órgano al servicio de la concepción global del Estado que la Constitución establece.”

Los pronunciamientos constitucionales tuvieron su inmediato reflejo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el cual, a través de la pionera Sentencia de 17 de noviembre de 1995 declaró que en el procedimiento de elaboración de reglamentos ejecutivos, las Comunidades Autónomas habrían de requerir el dictamen del Consejo de Estado, si ellas mismas no se han dotado, como señalaba anteriormente la citada Sentencia del Tribunal Constitucional 204/1992, de 26 de noviembre, en virtud de su potestad de autoorganización, de un órgano consultivo semejante, determinando la ausencia de ese dictamen la nulidad de la disposición aprobada. En inmediatez temporal, continuaron dicha jurisprudencia las SSTS de 3 de marzo de 1996, 4 de mayo y 30 de noviembre de 1999, entre otras.

A título de mera anécdota, el pronunciamiento contenido en Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 1999, supone un anacronismo jurisprudencial superado en tanto consideró suficientemente informado por los órganos administrativos
 un reglamento emanado del ejecutivo cántabro que al no contar, ni ayer ni hoy, con Consejo Consultivo, fue soslayado del preceptivo dictamen que exigía, como se pone de manifiesto en párrafos precedentes, la propia jurisprudencia constitucional. 

En sus controvertidos Fundamentos de Derecho Tercero y Cuarto, aparte de mostrar una evidente preocupación por el Erario Público, admitía la posibilidad de exigir el dictamen del Consejo de Estado, empero se decantaba por “entender suficientemente informado el Reglamento impugnado por los órganos que lo han hecho, aunque no se trate de órganos consultivos autonómicos propiamente dichos. Esta segunda posibilidad es la que parece más aconsejable y ello, por los siguientes motivos: a) porque exigir que siempre y en todo caso, las diecisiete Autonomías creen órganos consultivos, para atribuirles funciones que puede desempeñar otro ya existente, equivale a un innecesario derroche económico, cuyas consecuencias padecerán todos los españoles, a quienes corresponde la financiación autonómica, bien a través del Fondo de Compensación Interterritorial, bien a través de la participación autonómica en los Impuestos estatales. Aparte de que difícilmente alcanzarían tales órganos consultivos el alto nivel jurídico que tiene acreditado el Consejo de Estado; b) porque en derecho administrativo, la teoría de las nulidades ha de ser acogida con la máxima cautela, procurando siempre conservar aquellos actos o disposiciones generales impugnados, salvo cuando la nulidad alegada sea tan evidente que haga imposible la conservación del acto o la disposición general; c) porque si la actuación de los órganos de la Comunidad Autónoma merece la censura de los ciudadanos, al no observar en ella las suficientes garantías, tiene ocasión de repudiarla, cuando sean llamados a su renovación o a su permanencia.”

3.3.  La ausencia de Dictamen en el procedimiento normativo de la Comunidad Autónoma de Extremadura. 

3.3.1. Nulidad por omisión del Dictamen en Reglamentos Ejecutivos que  suponen innovación del ordenamiento jurídico.

Como hemos tenido ocasión de señalar, la falta del preceptivo dictamen de Consejo de Estado u Órgano Consultivo de la Comunidad Autónoma, en su caso, en el procedimiento de elaboración de disposiciones reglamentarias, dará lugar a su nulidad si el carácter ejecutivo del decreto supone una innovación del ordenamiento jurídico. En este sentido, constan diversos pronunciamientos favorables de nuestro Tribunal Superior de Justicia, posteriormente reafirmados por el Tribunal Supremo, anulando diversos decretos del Ejecutivo Regional.

Ejemplo de lo anterior son las SSTSJEX 162/2001 de 31 enero, 832/2001 de 9 mayo, 860/2001 de 10 mayo y 901/2001 de 16 mayo, cuyos idénticos Fundamentos Jurídicos Quinto
,  estimaban los respectivos recursos contra el Decreto 95/1997, de 15 de julio, por el que se regulaba la Provisión Interina y Sustituciones de los Puestos de Trabajo de las Escalas Facultativas y Técnicas Sanitarias, considerando que era un reglamento ejecutivo y, por ello, necesitado del previo dictamen del Consejo de Estado que, al haber sido omitido, viciaba la norma reglamentaria de nulidad radical, debiendo estimarse el recurso.

Razonamientos todos ellos contenidos en las SSTSJEX 17/2003 de 16 enero y 482/2003 de 25 marzo, por las que se anulaba el  Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura 131/2000, de 30 de mayo, que se regulaba el plazo de presentación de solicitudes de Cotos y Terrenos Cercados, considerándolo un reglamento en ejecución de la Ley 8/1990 de Caza de Extremadura, ante la evidencia, para el Tribunal, de su ineludible carácter innovador del ordenamiento. Idénticos fundamentos fueron aducidos por las SSTSJEX 52/2004 de 22 enero y 122/2004 de 28 enero, para anular el  Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura 158/2001, de 9 de octubre, por el que se regulaba la Tramitación y Concesión de Cédula de Habitabilidad. Pronunciamientos confirmados por la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 2008, en cuyo FJ Quinto, se destacaba que el carácter de reglamento ejecutivo de dicho Decreto estaba fuera de toda duda al dictarse en cumplimiento de lo establecido en la Disposición Final Segunda de la Ley 3/2001, de 26 de abril, sobre Normas Reguladoras de la Calidad, Promoción y Acceso de Viviendas de Extremadura.

Por su parte la STSJEX 39/2005 de 20 enero, anulaba el Decreto 13/2003, de 11 de febrero, que se regulaba el Consejo de Cámaras Oficiales de Comercio e Industria de Extremadura, requiriendo, en la literalidad de los fundamentos recogidos en las anteriores sentencias, el dictamen del nonato Consejo Consultivo de Extremadura. La sentencia del Tribunal Supremo de 12 diciembre 2007, se remite a su vez, en su FJ Cuarto, a las anteriormente citadas SSTS de 23 de marzo y 6 de abril de 2004 y  5 de octubre de 2006, para confirmar el anterior pronunciamiento y anular el Decreto.

Último ejemplo de esta línea jurisprudencial resulta la STSJEX 386/2007 de 25 abril, recaída en recurso contra el Decreto 119/05, de 26 de abril,  que modificaba el Decreto 138/2002 de 8 de octubre, por el que se establecían las normas relativas a la formación de los manipuladores de alimentos, cuyo contenido, según el Tribunal, estaba directamente vinculado a la reglamentación técnico-sanitaria a que se refiere el artículo 40-2º de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, cuyo desarrollo debe entenderse que es lo que hace, en su vertiente de habilitar la formación de los manipuladores de alimentos, asumiendo nuestra Comunidad Autónoma las competencias transferidas, por lo que lo considera un ejecutivo que, por tanto, exigía el dictamen preceptivo del superior órgano consultivo autonómico. Por su parte, los argumentos contenidos en el Fundamento de Derecho Cuarto de la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2009, ha venido a confirmar dicho pronunciamiento, declarando la nulidad de pleno derecho del Decreto 119/2005.
3.3. 2. La interpretación en torno a los reglamentos ejecutivos.

Sin embargo y contra lo que pudiera parecer, la hermenéutica en torno a la decisiva cuestión que caracteriza un decreto como ejecutivo en base a su presunta innovación del ordenamiento jurídico, es difusa y los pronunciamientos de nuestro Tribunal Superior de Justicia no siempre han sido confirmados por el Tribunal Supremo, como se puede apreciar en las SSTSJEX 771/2001, de 26 de abril y 968/2001 de 23 mayo recaídas en recurso contra el Decreto 87/1997, de 1 de julio, por el que se realizaba la reestructuración en los Servicios de Farmacia de las Estructuras Sanitarias de Atención Primaria y se Aprueba la Relación de Puestos de Trabajo del Personal Sanitario al Servicio de la Sanidad Local de la entonces Consejería de Bienestar Social de la Junta de Extremadura. Se desestimó el recurso, con fundamento en la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 15 diciembre de 1999, en base a que el Decreto no tenía carácter ejecutivo ni suponía una innovación del ordenamiento jurídico. 

Por el contrario, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2004, FJ 5, consideraba “que el Decreto Autonómico 87/97, en cuanto complementa, desarrolla, pormenoriza y completa, una previsión concreta de la Ley 3/96, de Atención Farmacéutica de la Comunidad Autónoma de Extremadura, y que afecta con carácter o vocación de permanencia, a los derechos, deberes y régimen de compatibilidad de determinados funcionarios, a los que además en buena medida les afecta o altera el ámbito territorial y funcional de su actuación y establece un régimen transitorio de compatibilidad, en respeto a derechos anteriores, es un Decreto ejecutivo, de la Ley 3/96, y que tiene carácter innovador del ordenamiento, por tanto es obligado declarar que estaba sujeto a la exigencia del Dictamen del Consejo de Estado, y que la falta de ese Dictamen preceptivo, genera su nulidad”. 

 Consideraciones todas ellas que serían reafirmadas por la ya tardía Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2006, casaba y anulaba la anterior Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura 133/2001, de 30 de enero, que con fundamentos literalmente idénticos venía a confirmar la vigencia del Decreto 87/1997, “Pues aún reconociendo el profundo análisis, que la sentencia recurrida hace, y aceptando la exposición de la evolución que la jurisprudencia en la materia ha experimentado, lo que no puede compartir esta Sala del Tribunal Supremo, es que el Decreto impugnado, no tenga carácter ejecutivo ni de innovador del ordenamiento jurídico, como la sentencia recurrida refiere.”

3.3.3. La modificación sustancial del contenido inicial del Decreto.

La STSJEX 91/2005 de 28 junio, dictada en recurso contra el Decreto 8/1998 de 27 de enero, por el que se modifican diversos artículos del reglamento de Desarrollo de la Ley de Atención Farmacéutica  en materia de oficinas de Farmacia y Botiquines, consideraba que las modificaciones introducidas, referidas esencialmente a los horarios de apertura de las oficinas de farmacia, no comportaba en sí misma considerada, una alteración sustancial de la regulación que se contenía en la redacción inicial del Decreto. Así, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1999, estimaba en su Fundamento de Derecho Quinto que la ausencia del previo dictamen no comportaba la nulidad de la norma reglamentaria, declarando que esas modificaciones no alteran la exigencia formal cuando no se aprecie una reforma sustancial y decisiva de la norma.

Por otro lado, se suscita controversia ante la necesidad de nuevo dictamen cuando el proyecto se modifica con posterioridad a la intervención del órgano consultivo. Como ya se apuntó con anterioridad, recordemos que reiterada doctrina jurisprudencial, a la que se refiere la sentencia de 15 de diciembre de 1997, ha venido subrayando "que no es necesaria una nueva consulta al Consejo de Estado cuando se realizan retoques en el Texto o se introducen modificaciones no sustanciales ( SSTS de 27 de mayo de 1.993, de 6 de Octubre de 1.989, de 17 de enero y 14 de octubre de 1.996  y 28 de abril de 1.997 ), ni cuando las discordancias entre el Proyecto y el Texto definitivo son consecuencia lógica del procedimiento de elaboración, en el que se emiten informes por distintos órganos, que pueden dar lugar a variaciones en la disposición que resulte, por fin, aprobada, pudiendo añadirse, que la propia doctrina de la Sala ha insistido en la necesidad de efectuar una interpretación funcional y teleológica de las garantías procedimentales establecidas para la elaboración de disposiciones generales, que se justifican no por el puro formalismo de su realización sino por la finalidad a que responden, en cuya valoración han de tenerse en cuenta las especialidades de la disposición general de que se trate ( STS de 13 de Septiembre de 1.996 )". Por su parte la STS de 14 de enero de 2004, precisa, que la necesidad de acudir a un ulterior dictamen complementario se limita "a los casos en que la modificación operada sea sustancial y transcendente, transcendencia que ha de apreciarse en relación con el sentido y alcance de la norma a dictaminar".
En este sentido, la STSJEX 375/2005 de 26 abril, en recurso promovido por los Ayuntamientos de Mérida y Badajoz, anulaba el Decreto 74/2002, de 11 de junio, por el que se aprobaban las normas-marco de los Policías Locales de Extremadura, apreciando el Tribunal alcance sustancial en las modificaciones introducidas, en cuanto a la organización de  la policía local, sus mandos, escalas y categorías, aspectos todos ellos esenciales, según se argumenta en el Fundamento de Derecho Tercero, in fine, en el proyecto finalmente aprobado y no informado por el Consejo de Estado. 

En dichos razonamientos viene a abundar la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2009, advirtiendo en su Fundamento de Derecho Tercero, de la acción de la propia Administración, que,  tras el dictamen del Consejo de Estado y con objeto de modificar el proyecto, emite un nuevo informe económico, remitiendo el texto a la Comisión de Coordinación de Policías Locales, informando sobre el mismo el Gabinete Jurídico, informes todos ellos “que evidentemente se consideraron necesarios por la propia Administración atendiendo a la entidad y trascendencia de las modificaciones, lo que no resulta congruente con la omisión del correspondiente informe del Consejo de Estado.”
� Derogados por la � HYPERLINK "javascript:%20linkToDocument('RCL\\\\1997\\\\2817',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RCL\\\\1958\\\\1258&baseUnit=A.129&targetNM=RCL\\\\1997\\\\2817&baseGUID=I82ae6f30d56311db81d7010000000000&tid=universal&pid=&temaGuid=&ct=legis&targetUnit=RCL_1997_2817_DD.UN" \l "RCL_1997_2817_DD.UN', 'true');" \o "ir al documento" �Disposición Derogatoria Única.1 d)� de Ley 50/1997, de 27 noviembre. El párrafo primero del artículo 129 reviste un paupérrimo esquematismo “La elaboración de disposiciones de carácter general y de anteproyectos de Ley se iniciará por el Centro directivo correspondiente, con los estudios e informes previos que garanticen la legalidad, acierto y oportunidad de aquéllos.”


� Para el autor, la extraordinaria relevancia de este procedimiento contrasta fuertemente con la notable precariedad de su diseño legal, y esta simplicidad procedimental no pude ser considerada como un valor positivo aquí, sino más bien al contrario, como una fuente de graves disfunciones. De éstas, considera cuatro verdaderamente notables: En primer lugar, la simplicidad constituye un incentivo para la emisión masiva y desordenada de normas legales y reglamentarias. En segundo lugar, dicha simplicidad favorece la precipitación, la aprobación apresurada de leyes y reglamentos, impidiendo la depuración de los defectos innumerables en que todo texto no debidamente madurado incurre de forma inevitable. En tercer lugar, la estructura del procedimiento, no garantiza la adecuada valoración y toma en cuenta de los distintos intereses públicos afectados por la nueva norma: no asegura la participación en el procedimiento de los restantes departamos y organismos públicos afectados, ni tampoco de los restantes entes públicos territoriales que pudieran estar interesados en el mismo. Por último, supone una invitación unilateral y a la exclusiva consideración de la visión política o burocrática de los problemas, por el escasísimo nivel de participación que se confiere a los potenciales destinatarios privados de la norma. SANTAMARÍA PASTOR, J.A. “Sobre el procedimiento administrativo de elaboración de normas”. Revista Española de la Función Consultiva; nº2 julio/diciembre de 2004. pp. 76-77


� GARRIDO MAYOL, V. “Técnica normativa en la elaboración de disposiciones de los proyectos de Ley”. Revista Española de la Función Consultiva; nº6, julio/diciembre de 2006. p. 133.


� Fundamento de Derecho Séptimo, in fine, de la Sentencia del Tribunal Constitucional 15/1989, de 26 de enero.


� Aunque la fecha de su creación no es del todo pacífica, lo cierto es que “en esta ciudad ordenó el César el Consejo de Estado para comunicar las cosas de sustancia y más importantes que tocaban a la buena gobernación de Alemania y de España”, según PRUDENCIO DE SANDOVAL, citado por PÉREZ-TENESSA, A. “Historia, cosas e historias del Consejo de Estado”. BOE. Madrid, 2005. p.11


� Los Títulos III y IV, respectivamente, regulaban el “modo de proceder en los asuntos administrativos” y el modo de proceder en lo contencioso” (Gaceta de Madrid. Nº 3955, de 13 de julio de 1845). Este modelo es tributario, como se ha dicho, del modelo de Consejo de Estado francés, creado para atribuirle el enjuiciamiento contencioso de los actos administrativos, hasta que la interpretación la Ley Orgánica del Poder Judicial de 1870, siguiendo el modelo anglosajón, permitió la paulatina judicialización de esta jurisdicción que conduciría a su Ley reguladora de 1956 y la actual de 1998.


� La exposición de motivos de la citada Ley de 10 de febrero de 1940, recoge que “terminado el régimen de excepción impuesto por la guerra y restaurada la normalidad administrativa, se hace necesario restablecer el funcionamiento de aquellos órganos consultivos del Estado que puedan prestar los asesoramientos que demande la buena marcha del mismo. El Consejo de Estado, de vieja tradición española, aunque deformado en su composición en los últimos años por disposiciones que pugnaban abiertamente con la característica naturaleza de esta institución, continuó sin embargo, desempeñando su misión sin apartarse del genuino sentido de la importantísima función que le estaba confiada.” A continuación, los artículos segundo y tercero pasan a regular la nueva composición, acorde con las familias del Régimen, de los miembros del Consejo de Estado. BOE de 14 de febrero de 1940.


� “Su intervención previa a la adopción de decisiones administrativas, dado el prestigio y la imparcialidad del Consejo de Estado, supone un «plus» de garantías en el actuar administrativo, lo que debe tener proyección en todas las instituciones del Estado en su conjunto, es decir, en el Estado considerado como totalidad y no sólo en el Estado central. Y ello es así, debido a la manifiesta independencia de criterio, neutralidad y objetividad del Consejo de Estado. Precisamente por considerarlo como una pieza o elemento fundamental del modelo de Administración pública, la Constitución reserva su regulación y competencias a una Ley Orgánica, remitiéndose a esta Ley en lo que respecta al alcance de sus competencias, incluso por relación a las Comunidades Autónomas. La relevancia constitucional del Consejo de Estado lo hace, por lo demás, plenamente compatible con la autonomía reconocida en los arts. 2 y 137 CE, pues su independencia excluye cualquier noción de interferencia indebida en el desenvolvimiento del derecho a la autonomía, siendo su condición de garantía más que de control.” Alegaciones del Abogado del Estado en la Sentencia del Tribunal Constitucional 204/1992, de 26 de noviembre


� La Ley 1/1981, de 25 de febrero, creó el Consejo Consultivo de la Generalidad de Cataluña,  de conformidad con lo previsto en el artículo 41 del Estatuto de Autonomía de 1979, como órgano consultivo que velaba  por la observancia y el cumplimiento de la Constitución y del Estatuto de Cataluña. Sin embargo, fue sustituido, mediante derogación expresa contemplada en la Ley 2/2009, de 12 febrero, por el Consejo de Garantías Estatutarias. 


� Artículo 7. Decreto de 17 de octubre de 1978. El posterior Decreto 172/1980, que reestructuró el Departamento de la Presidencia, estableció la adscripción a este Departamento de la Comisión Jurídica Asesora, como organismo consultivo dependiente directamente del presidente de la Generalidad de Cataluña. Desde entonces, se han aprobado de forma sucesiva tres Leyes reguladoras de la Comisión Jurídica Asesora: la Ley 3/1985, de 15 de marzo; la Ley 21/1990, de 28 de diciembre (refundidas en un único texto mediante el Decreto legislativo 1/1991, de 25 de marzo), y la Ley 5/2005, de 2 de mayo, actualmente vigente, (modificada por la Ley 13/2008, de 5 de noviembre, de la presidencia de la Generalidad y del Gobierno).


� El apartado primero del artículo 2 de la Ley 2/2009, de 12 febrero, por el que se crea el Consejo de Garantías Estatutarias, dispone que “es la institución de la Generalidad que vela porque las disposiciones de la Generalidad se adecuen al Estatuto y a la Constitución”.


� Modificada sustancialmente por  Ley 5/2005, de 4 agosto


� En la actualidad sustituida por la vigente Ley 11/2003, de 25 septiembre, del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, supone una rara avis dentro del panorama regulatorio de los consejos consultivos autonómicos. Su TÍTULO III está dedicado al Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha.


� Modificada por Ley Foral 25/2001, de 10 diciembre, del Consejo de Navarra.


� Con estatuto legal a partir de la Ley 9/2004, de 24 noviembre, cambiando su denominación ahora como Comisión Jurídica Asesora de Euskadi


� Art. 38 de la Ley Orgánica 8/1981, de 30 diciembre, Estatuto de Autonomía de Cantabria,  “El Consejo Jurídico Consultivo es el superior órgano de consulta y asesoramiento de las instituciones de la Comunidad Autónoma de Cantabria y de sus corporaciones locales. Una ley del Parlamento de Cantabria, aprobada por mayoría de tres quintos de sus miembros, regulará sus funciones, composición y régimen de funcionamiento”


� El artículo 65 EA, por ejemplo, deriva al procedimiento de resolución de conflictos entre instuticiones, para el caso de que la Asamblea, mediante mayoría absoluta, considere que un Convenio suscrito sin su autorización por la Junta de Extremadua con otra Comunidad Autónoma, ha invadido la esfera de sus competencias.


� En la literalidad del Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura 39/2005, de 20 de enero. 


� En asimilación, una vez más al Consejo de Estado, dicha fórmula deviene históricamente de la prerrogativa según la cual éste elevaba y proponía al Rey el texto de la norma que había de ser aprobado. La exigencia legal también se recoge en los órganos consultivos de Andalucía, artículo 2.4; Baleares, artículo 3,3; Canarias artículo 3.2, Castilla-La Mancha artículo 40.3, Cataluña, artículo 5.4, Comunidad Valenciana, artículo 2.4, Galicia artículo 2.3, La Rioja artículo 2.4, o Murcia artículo 2.4. 


� Al respecto, y no obstante la jurisprudencia citada, resulta interesante  la solución adoptada por el artículo 29 de la Ley 9/2004, de 24 noviembre, que regula la Comisión Jurídica Asesora de Euskadi, en el que se dispone que “Si, tras la emisión del dictamen, el asunto sobre el que verse es objeto de modificaciones sustanciales que introducen nuevos contenidos que no responden a las sugerencias o propuestas efectuadas por la comisión o las exceden, se ha de realizar una nueva consulta sobre dichos cambios.”





� RUBIO LLORENTE, F. “El papel del Consejo de Estado en el control de la calidad técnica de las normas”.  Revista Española de la Función Consultiva; nº 6, julio/diciembre de 2004; p.28


� SANTAMARÍA PASTOR, J.A. “Sobre el procedimiento administrativo de elaboración de normas”. Revista Española de la Función Consultiva; nº2 julio/diciembre de 2004. p. 94.


� Estos cuatro principios fundamentales de la Regulación Inteligente fueron presentados por� HYPERLINK "http://www1.mpr.es/es/noticia/2128/intervencion-secretaria-de-estado-para-la-funcion-publica-en-las-jornadas-bertelsmann-8220hacia-una-nueva-orientacion-de-la-regulacion-administrativa-mas-simple-mas-accesible-y-menos-costosa-para-las-empresas8221.html" � la Secretaria de Estado para la Función Pública en la apertura de la Conferencia Internacional de Mejora de la Regulación� que se celebró en Madrid los días 23 y 24 de junio de 2010, organizada conjuntamente por la Fundación Bertelsmann, la Confederación Española de Organizaciones Empresariales y el Ministerio de la Presidencia


� SANTAMARÍA PASTOR ha advertido de este secular principio asentado en nuestras administraciones públicas, recordando que los proyectos de normas no pueden seguir considerándose propiedad de ningún departamento o consejería concretos, puesto que todas ellas, con independencia de su rango jerárquico, interesan a todos los organismos de la Administración respectiva. Considera necesario, por tanto, que un nuevo diseño del procedimiento reglamentario asegure cumplidamente una efectiva participación interdepartamental en la elaboración de la mayor parte de los proyectos de normas, puesto que la transversalidad potencial que posee toda norma exige, como principio, que su aprobación no se realice sin haber agotado antes todas las posibilidades de lograr un consenso o posición común sobre su contenido de todos los departamentos. “Sobre el procedimiento administrativo de elaboración de normas”. Revista Española de la Función Consultiva; nº2 julio/diciembre de 2004. p. 94.


� MARTÍN REBOLLO, L. “La técnica legislativa: reflexiones discretas sobre el método y el procedimiento”. La Técnica Legislativa a debate. VV.AA. Tecnos. Madrid, 1994; p. 78


� Sin perjuicio de otros informes preceptivos que, como  el evacuado por la Inspección General de Servicios, serán necesarios con anterioridad a la aprobación de disposciones de carácter general que creen o modifiquen procedimientos administrativos, en aras de las directrices de simplificación normativa que a continuación y en este mismo trabajo se explicitan. El mencionado informe se evacua a efectos de identificación, medición y reducción de cargas administrativas, adecuándose a los extremos contemplados en el artículo 24 del Decreto 206/2010, de 12 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organización y Funcionamiento de la Inspección General de Servicios de la Junta de Extremadura.


� Artículo 19 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres. Informes de impacto de género: “Los proyectos de disposiciones de carácter general y los planes de especial relevancia económica, social, cultural y artística que se sometan a la aprobación del Consejo de Ministros deberán incorporar un informe sobre su impacto por razón de género”


� Al objeto, resulta especialmente interesante el Dictamen del Consejo de Estado 419/2009, de 14 de abril.


� Publicada en el BOE de 9 de febrero de 1980 y vigente hasta la Disposición Derogatoria Única del Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la Memoria de Análisis de Impacto Normativo (BOE nº 173, de 18 de julio de 2009)


� Ejemplificador resulta el Dictamen del Consejo de Estado 2650/2004, de 28 de octubre, en relación con el Real Decreto que regulaba la fiebre aftosa, afirmándose en la memoria económica que la repercusión presupuestaria era nula porque el proyecto preveía una serie de medidas que no habrían de adoptarse más que en el caso de sospecha o confirmación de la enfermedad. En el Dictamen se rechazaba este peregrino argumento, estimando “que no parece que la formulación del artículo 24.1.a) de la Ley del Gobierno, que se refiere a una memoria económica que contenga la estimación del coste a que dará lugar, pueda ser interpretada en términos tales que permitan entender que no existe incremento del gasto porque no ha sucedido la eventualidad a que el proyecto de norma se refiere y trata de prevenir, ya que la memoria económica se configura como un trámite fundamental del procedimiento normativo, en la medida en que permite a la Administración reflexionar acerca de la adecuación de las medidas propuestas a los fines que se pretenden conseguir y valorar, en muchas ocasiones, la incidencia o el impacto que estas medidas tendrán en los sectores productivos que regulan, los operadores de estos sectores y, eventualmente, en los consumidores y usuarios”.


� La Decisión del Consejo de 20 de diciembre de 2000, se aprobó tras la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer de 1995, celebrada en Pekín, donde ser renovó el compromiso de la comunidad internacional para lograr la igualdad entre géneros (sic). En este sentido, la Unión Europea elaboró una “Guía para la Evaluación del Impacto en Función del Género” diseñada para proyectarse en el seno de la Comisión, con objeto de evitar discriminación entre hombres y mujeres.


� El Dictamen del Consejo Consultivo de Extremadura 124/2009, de 11 de junio, continuaba argumentando que “en este orden de cosas, ha de manifestarse que el lenguaje se relaciona con la sociedad, refleja y perpetúa formas de pensamiento. El lenguaje jurídico, como el lenguaje común, se ha construido históricamente sobre la situación social de desigualdad de la mujer. El ambiguo uso de genéricos en los textos legales ha producido y mantenido discriminaciones contra las mujeres. La igualdad de género que es un imperativo constitucional debe manifestarse también en la construcción de un lenguaje igualitario. Conviene recordar que el artículo 14 de la Constitución Española proclama el derecho a la igualdad y a la no discriminación por razón de sexo. Y, que por su parte, el artículo 9.2 consagra la obligación de los poderes públicos de promover las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas”.


� “El empeño de realizar sistemáticamente estos desdoblamientos tiene su origen, en unos casos, en el desconocimiento de lo que gramaticalmente se define como “uso genérico del masculino gramatical” y, en su caso, en la voluntad declarada por parte de determinados colectivos sociales y políticos de suprimir este rasgo inherente al sistema de la lengua como si fuese una consecuencia más de la dominación histórica del varón sobre la mujer en las sociedades patriarcales. Sin embargo, el uso genérico del masculino gramatical tiene que ver, simplemente con el principio básico de la economía lingüística, que supone la materialización en el ámbito comunicativo de la tendencia del ser humano a obtener sus fines con el menor esfuerzo posible. El uso genérico del masculino gramatical se basa en su condición de término no marcado en la oposición binaria masculino/femenino.” Informe de la Real Academia Española relativo al uso genérico del masculino gramatical y al desdoblamiento genérico de los sustantivos, emitido en febrero de 2006.


� De larga tradición anglosajona, las Regulatory Impact Assesment (RIA), han sido exportadas al ámbito de la UE a través del citado Informe Mandelkern.


� El artículo 3 prevé una memoria abreviada, debidamente justificada, “cuando se estime que de la propuesta normativa no se derivan impactos apreciables en alguno de los ámbitos, de forma que no corresponda la presentación de una memoria completa se realizará una memoria abreviada que deberá incluir, al menos, los siguientes apartados: oportunidad de la norma; listado de las normas que quedan derogadas; impacto presupuestario e impacto por razón de género. A este respecto la Guía Metodológica a que se refiere la disposición adicional primera incluirá indicaciones del contenido preciso de la memoria abreviada.”


� Previsto en el  artículo 5.1.1.a) de la ley 3/1991, de 25 abril, del Consejo Económico y Social de Extremadura


� Sentencia que, no obstante y con las precauciones necesarias, debe ser puesta en relación con su Ponente, el Excmo. Sr. Manuel Gordillo García, que fuera anteriormente Secretario General del Ministerio de Interior.


� Argumento sostenido por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura 712/2007 de 20 septiembre, con cita de las SSTS de 3 de marzo de 1995, 13 de marzo de 1997, 6 de octubre de 1998 y 10 de abril de 2000, ante la evidencia de un  "lacónico informe de la Secretaria General Técnica" en el procedimiento de elaboración del decreto finalmente aprobado.


� Fundamento Jurídico Tercero de la Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1986, de 29 de julio.


� El dictamen al respecto de los reglamentos ejecutivos, también se contempla en las leyes de creación de los órganos consultivos de Andalucía (artículo 16.3), Castilla-La Mancha (artículo 54.4), Cataluña (artículo 3.1.b]), Comunidad Valenciana (artículo 10.4), Galicia (artículo 11.d]) y Navarra (16.1f]), algunas leyes incluyen informe de disposiciones reglamentarias de ejecución de leyes estatales y autonómicas (La Rioja, artículo 11.c]) o bien de las de ejecución, además de las autonómicas, de la legislación básica del Estado (Murcia, artículo 12.5]), la de Canarias añade el supuesto de normas de desarrollo de disposiciones de la Unión Europea. Respecto a anteproyectos de leyes y normas con rango de leyes, se contempla en las Leyes de Andalucía (artículo 16.2) Castilla La Mancha (artículo 54.3), Murcia (artículo 12.2), mientras que en algunas otras no se recoge (Baleares, Cataluña, Galicia y La Rioja).


� Para SANTAMARÍA PASTOR, la cuestión radica en si el informe puede exceder o no el ámbito de las consideraciones de orden puramente jurídico, en paralelo a las valoraciones de oportunidad y conveniencia que le están otorgadas al Consejo de Estado. Ninguna legislación autonómica ha optado por atribuir dichas funciones a sus órganos consultivos, sin embargo, el autor considera que “lo impalpable de las fronteras que en el razonamiento jurídico existe entre los juicios de legalidad y los de oportunidad hace que la prohibición de emitir valoraciones de esta última naturaleza aumente la natural tendencia al self restraint de los consejos a la hora de formular juicios de legalidad; la interdicción de juicios de oportunidad restringe frecuentemente el ámbito de lo que podría y debería ser quizá valorado o aconsejado”.  “Sobre el procedimiento administrativo de elaboración de normas”. Revista Española de la Función Consultiva; nº2 julio/diciembre de 2004. p. 89.





� Cuando el art. 107 CE dice que el Consejo de Estado «es el supremo órgano consultivo del Gobierno», esta expresión debe entenderse en sentido material, es decir, como órgano supremo consultivo «en materias de Gobierno y Administración», tal como aparecía en el texto de la Comisión constitucional del Congreso y en su precedente Ley Orgánica de la II República. Así, el Tribunal Constitucional 56/1990 de 29 marzo,  en su FD 36, determina que “en efecto, el Consejo del Estado no forma parte de la Administración activa. Es, por el contrario, conforme al art. 107 C. E. y al art. 1.1, de la Ley Orgánica 3/1980, de 22 de abril (LOCE), un órgano consultivo que actúa, en todo caso, con autonomía orgánica y funcional en garantía de su objetividad e independencia (art. 1.2 LOCE).” 


� Artículos 1.2 y 2.1 respectivamente de la Ley Orgánica 3/1980, de 22 abril, del Consejo de Estado.


� Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1986 de 29 julio, fue dictada en relación al recurso de inconstitucionalidad contra la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, por vicios de procedimiento, entre otros, la omisión del preceptivo informe del CGPJ. El Fundamento Jurídico Tercero, citado, concluía que “La ausencia de un determinado antecedente sólo tendrá trascendencia si se hubiere privado a las Cámaras de un elemento de juicio necesario para su decisión, pero, en este caso, el defecto, que tuvo que ser conocido de inmediato, hubiese debido ser denunciado ante las mismas Cámaras y los recurrentes no alegan en ningún momento que esto ocurriese. No habiéndose producido esa denuncia, es forzoso concluir que las Cámaras no estimaron que el informe era un elemento de juicio necesario para su decisión, sin que este Tribunal pueda interferirse en la valoración de la relevancia que un elemento de juicio tuvo para los parlamentarios”





� Así consta expresamente en el artículo 22.3 de la LOCE y en el artículo 13.1.c) de la Ley 16/2001, de 14 de diciembre, del Consejo Consultivo de Extremadura.


� En un excurso, la Moción refiere el análisis histórico en el que surge el reglamento ejecutivo, analizando la posición decimonónica de la separación de poderes, en virtud de la cual se entendía que la Administración no podía dictar norma jurídica de ningún tipo en la medida de que todo lo que fuese función legislativa, potestad normativa, correspondía al legislativo. Después comenzaron a aparecer una seria de normas que ya no eran sólo de desarrollo de las normas legales. Empezó a surgir una función administrativa de contenido normativo que dio origen a los llamados reglamentos domésticos, reglamentos independientes o reglamentos “praeter legem”. Algo que consagraba una potestad legislativa de la Administración, al margen y separada de la potestad legislativa emanada del legislativo. JIMENEZ CRUZ, J.M. “El procedimiento de elaboración de normas, con especial referencia al derecho autonómico”. Técnica Normativa de las Comunidades Autónomas.VV.AA. Comunidad de Madrid, 1991. p. 54.


� Como luego se verá, en relación al comentario de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 23 de mayo de 2001, por la que se anulaba el Decreto 87/1997, de 1 de julio, la posterior Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2004, señaló que “estas excepciones no son de aplicación a reglamentos ejecutivos que afectan con vocación de permanencia al ámbito o esfera de derechos y régimen de incompatibilidades de funcionarios.”


� Fundamento de Derecho Segundo de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en 712/2007 de 20 septiembre.


� Art. 24.2 LOCE. Renumerado y modificado en su párr. 2º por art. único.20 de Ley Orgánica 3/2004, de 28 diciembre. Su anterior numeración era art. 23.


� El Fundamento de Derecho Tercero, in fine, de dicha Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 1992, argumentaba que “la referida interpretación del art. 23.2 de la Ley Orgánica 3/1980, en el sentido de estimar preceptivo el dictamen del órgano consultivo del Gobierno central para las Comunidades Autónomas, cuando se dicten normas que afecten a competencias delegadas o transferidas, y entenderlo meramente facultativo, cuando se trate de competencias propias exclusivas, no sólo salva cualquier eventual duda que pudiera plantearse acerca de la constitucionalidad del Texto Orgánico, sino que se ajusta armónicamente al reparto competencial entre los órganos centrales y autonómicos, plasmado en los arts. 148 y siguientes de la Constitución y no excluye la función de coordinación que puede desempeñar el dictamen del Consejo de Estado con relación a aquellos bloques competenciales autonómicos (art. 149.2.18 de la Constitución). Así, si con relación a las competencias delegadas su art. 153. b prevé que la actividad de los órganos autonómicos será controlada por el Gobierno, previo dictamen del Consejo de Estado, al igual que con relación a las facultades transferidas o delegadas, su art. 150.2 dispone que la Ley preverá en cada caso "... las formas de control que se reserva el Estado", tales previsiones carecen de objeto tratándose de competencias exclusivas respecto de las cuales puede legislar la Comunidad Autónoma con plenas facultades, por lo que lógicamente podrá igualmente dictar los Reglamentos que desarrollen sus propias leyes sin la intervención, aun cuando no sea vinculante, del Órgano Consultivo central”.


� En su FJ 4, se argumentaba que “la intervención preceptiva de un órgano consultivo de las características del Consejo de Estado, sea o no vinculante, supone en determinados casos una importantísima garantía del interés general y de la legalidad objetiva y, a consecuencia de ello, de los derechos y legítimos intereses de quienes son parte de un determinado procedimiento administrativo. En razón de los asuntos sobre los que recae y de la naturaleza del propio órgano, se trata de una función muy cualificada que permite al legislador elevar su intervención preceptiva, en determinados procedimientos sean de la competencia estatal o de la autonómica, a la categoría de norma básica del régimen jurídico de las Administraciones públicas o parte del procedimiento administrativo común (art. 149.1.18 CE). Sin embargo, esta garantía procedimental debe cohonestarse con las competencias que las Comunidades Autónomas han asumido para regular la organización de sus instituciones de autogobierno (art. 148.1.1 CE), de modo que esa garantía procedimental debe respetar al mismo tiempo las posibilidades de organización propia de las Comunidades Autónomas que se derivan del principio de autonomía organizativa [arts. 147.2 c) y 148.1.1 CE]”. A mayor abundamiento, el FJ 5, concluía que “si una Comunidad Autónoma, en virtud de su potestad de autoorganización (148.1.1 CE), crea un órgano superior consultivo semejante, no cabe duda de que puede dotarlo, en relación con las actuaciones del Gobierno y la Administración autonómica, de las mismas facultades que la LOCE atribuye al Consejo de Estado, salvo que el Estatuto de Autonomía establezca otra cosa”


� El FD Cuarto, en su dicción literal, contemplaba que “esta Sala entiende suficientemente dictaminado el Reglamento impugnado por la intervención de los siguientes órganos de la Comunidad Autónoma: por el Jefe de Ingresos Públicos -al f. 3 del expediente- por el Secretario General Técnico de la Consejería de Hacienda -f. 30- y finalmente por el Director Jurídico Regional -f. 37-. Es cierto que sus informes o dictámenes no alcanzan el grado de perfección que adornan los dictámenes del Consejo de Estado, pero ello es consecuencia de permitir la intervención de órganos consultivos distintos de éste, que difícilmente pueden alcanzar el alto nivel del Consejo de Estado. Por ello, hay que entender suficientemente informado el Reglamento impugnado, y rechazar este motivo de nulidad.” Esta línea interpretativa, en contra de lo que pudiera parecer, no resultaba aislada, ya que una corriente doctrinal predicaba que la reproducción de la fórmula del “café para todos” en la clonación de órganos con funciones de asesoramiento previo e imparcial llamados a mantener la auctoritas del Consejo de Estado, no podía  quedar al arbitrio de las Comunidades Autónomas, “que pueden establecerlo o no o establecerlo sin seguridad o garantías de autonomía, neutralidad e independencia necesarias”, resultando, “ además, muy problemático constituir ex nihilo un órgano de las características del Consejo de Estado, que han motivado, sin duda, su constitucionalización.”, como sostenía en sus alegaciones el Abogado del Estado en la anteriormente Sentencia Tribunal Constitucional 204/1992, de 26 de noviembre, precauciones que hoy, afortunadamente, han sido superadas en su mayor parte.


� Las razones esgrimidas en dichos pronunciamientos eran las siguientes: “En efecto, aduce la defensa autonómica que no es el Decreto un reglamento ejecutivo por cuanto viene a desarrollar el Decreto 201/1995, de 26 de diciembre, que aprobó el Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administración de la Comunidad Autónoma de Extremadura  al que se remite el artículo primero de la disposición general que se examina. No podemos aceptar ese argumento pues no puede admitirse que el Decreto que se impugna en este proceso sea un desarrollo de este Reglamento General ni desde el punto de vista formal ni material, ya que ambas normas reglamentarias encuentran su fundamento directa e independientemente en el Decreto Legislativo 1/1990, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Función Pública de Extremadura ( RCL 1990,  en cuyo artículo 19-4º se establece que "reglamentariamente se desarrollarán los sistemas y criterios de selección previstos en este artículo de acuerdo con los principios establecidos", habilitación reglamentaria que legitimaría el Decreto sobre Provisión de Ingreso antes mencionado. Sin embargo y como se pone de manifiesto en la demanda, el Decreto que se revisa trae causa de la habilitación que al ejecutivo autonómico confiere la Disposición Adicional 7ª-2º del Texto Refundido citado al establecer que "La cobertura de vacante por interinidad o sustitución de los funcionarios técnicos al servicio de la Sanidad Local se establecerá reglamentariamente", autorización que vendría a concretarse en el Decreto que se impugna y que claramente tiene un contenido distinto del general primeramente mencionado, haciendo una pormenorizada regulación de los nombramientos interinos y las sustituciones de estas escalas facultativas y técnicas sanitarias; sometiéndolas directamente el Legislador (en nada empece el argumento su contenido en un Decreto Legislativo, dado su rango normativo) a un régimen especial al que se sometió directamente por la Ley de Funcionarios. Así pues, no cabe duda de que nos encontramos con un Decreto ejecutivo y, por ello, necesitado del previo dictamen del Consejo de Estado que, al haber sido omitido, vicia la norma reglamentaria de nulidad radical, debiendo estimarse el recurso.” 





� El razonamiento se recoge en el FJ 2, “en base a lo siguiente: a) porque el Decreto impugnado, es una Disposición de carácter general, tanto porque así la define, la propia Comunidad Autónoma, como porque las partes, según refiere la sentencia recurrida, así lo han reconocido y en fin por su contenido, como se verá; b) porque su objeto, es la reestructuración en los servicios de farmacia de las Estructuras Sanitarias de Atención Primaria, y esta Sala en supuesto similar de reestructuración de los servicios de farmacia de la Comunidad de Madrid, declaró que era exigido el Dictamen del Consejo de Estado, por sentencia de 25 de mayo de 1999, al estimar que el Decreto 83/89 que los reorganiza excedía del ámbito organizativo y doméstico al afectar a los derechos y obligaciones de los Farmacéuticos Titulares como profesionales sanitarios y regular las incompatibilidades; c) porque también y al tiempo tiene por objeto el Decreto impugnado, aprobar la relación de los puestos de trabajo del personal sanitario al servicio de la Sanidad local de la Consejería de Bienestar Social de la Junta de Extremadura, y esta Sala del Tribunal Supremo, como refieren los recurrentes, tiene reiteradamente declarado en � HYPERLINK "javascript:%20linkToDocument('RJ\\\\1995\\\\3397',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RJ\\\\2006\\\\6483&baseUnit=F.2&targetNM=RJ\\\\1995\\\\3397&targetUnit=.&baseGUID=Iabc2adf0faa211db8b7f010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=Iabc2adf0faa211db8b7f010000000000');" \o "" �sentencias de 25 de abril de 1995  �, � HYPERLINK "javascript:%20linkToDocument('RJ\\\\1998\\\\5634',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RJ\\\\2006\\\\6483&baseUnit=F.2&targetNM=RJ\\\\1998\\\\5634&targetUnit=.&baseGUID=Iabc2adf0faa211db8b7f010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=Iabc2adf0faa211db8b7f010000000000');" \o "" �18 de junio de 1998 � y � HYPERLINK "javascript:%20linkToDocument('RJ\\\\1999\\\\2032',%20'/wles/app/document/link?baseNM=RJ\\\\2006\\\\6483&baseUnit=F.2&targetNM=RJ\\\\1999\\\\2032&targetUnit=.&baseGUID=Iabc2adf0faa211db8b7f010000000000&tid=universal&version=&baseCT=juris&docguid=Iabc2adf0faa211db8b7f010000000000');" \o "" �8 de febrero de 1999 � que las relaciones de puestos de trabajo aprobadas por las Administraciones Públicas en ejercicio de sus potestades organizativas tienen naturaleza normativa, atendiendo al carácter ordinamental y las notas de permanencia que en ellas concurren diferenciándolos de los actos con destinatario plural e indeterminado, pero carente de contenido normativo; d) porque es el propio Decreto 87/97, el que reconoce y define su carácter ejecutivo, al declarar en su preámbulo o exposición de motivos, que «la Disposición Transitoria Quinta de la Ley 3/96 de 25 de junio, de Atención Farmacéutica de la Comunidad Autónoma de Extremadura contiene un mandato al Gobierno Regional para que realice la reestructuración de los Servicios de Farmacia de las Estructuras Sanitarias de Atención Primaria», y que, «atendiendo a este mandato legal, se instrumentaliza mediante la presente norma la referida reestructuración»; e) porque aunque, se prescindiera de la propia declaración que el Decreto hace, sobre su carácter ejecutivo, este carácter ejecutivo de la Ley 3/96, se desprende de su contenido, en cuanto se trata de una norma con vocación efectiva de permanencia, y que no solo integra a los funcionarios farmacéuticos Titulares en los Equipos de Atención Primaria, con lo que afecta al ámbito territorial y funcional de su actuación, esfera de derechos y deberes, sino que además regula y concreta el régimen de incompatibilidades, previsto en la Ley citada 3/96; y d), en fin, porque su carácter innovador del ordenamiento, aparece también con claridad, cuando por un lado, genera y regula la integración de los funcionarios farmacéuticos Titulares, en un régimen como el de los equipos de Atención Primaria, que no estaba expresamente previsto en la Ley 3/96, y por otro, al tiempo que regula la incompatibilidad, prevista en la Ley 3/96, establece un régimen de compatibilidad transitorio o provisional, no previsto directamente en al Ley 3/96, en desarrollo de los derechos adquiridos que los citados funcionarios tenían”








PAGE  
1

