«Existe una reserva
constitucional de «ejecucién»?
Apuntes para la individualizacién
de la funcién ejecutiva en el orden
de las funciones estatales

Luciano Parejo Alfonso
Catedrdtico de Derecho Administrativo
Universidad Carlos Il de Madrid

SUMARIO: 1. EL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES; SU SENTIDO Y ALCANCE ACTUALES: 1. La doble
divisién del poder en la Constitucién. 2. Las formulaciones originarias del principio de divisién
funcional del poder y el definitivo abandono del entendimiento de éste en términos de especia-
lizacién funcional y separacién orgénica rigidas. 3. La superacién de las dificultades que plantea
la teorfa de la divisién del poder por la via de la integracién de la doble divisién de éste en la ca-
tegorfa de «orden constitucional de las funciones estatales».—II. EL ORDEN CONSTITUCIONAL
DE LAS FUNCIONES ESTATALES: 1. Las determinaciones organizativas relevantes: 1.1. La Corona.
1.2. Las Cortes Generales. 1.3. El Gobierno y la Administracién. 1.4. El poder judicial. 2. Ensa-
yo de interpretacién sistemdtica para la individualizacién de la «funcién ejecutiva».—III. Con-
CLUSIONES.

I. EL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES; SU SENTIDO
Y ALCANCE ACTUALES

1. La doble divisién del poder en la Constitucion
Como es bien sabido, de entre los «poderes cldsicos» la Constitucién

(en adelante CE) sélo otorga tratamiento formal de tal al judicial, deno-
mindndolo por relacién precisamente al contenido de su funcién. Sin per-
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juicio de las otras razones a que pueda reconducirse, es claro que esta dis-
tincién trae causa de las caracteristicas especificas de este «poder: i) el co-
metido de uzgar y hacer ejecutar lo juzgado» domina por completo, de-
termina y pricticamente agota el contenido de la funcién constitucional,
otorgando a ésta una sustancia y, por tanto, un perfil y una imagen consti-
tucionales claros y homogéneos, cabalmente los reconducibles a la catego-
ria de «potestad jurisdiccional» que emplea el nimero 3 del articulo 117
CEl; ii) la naturaleza misma de tal cometido, es decir, de esta potestad
condiciona decisivamente la organizacién del «poder» pues s6lo los Jueces
y Magistrados, invistiendo los correspondientes érganos, son capaces de
actuar o ejercer la potestad jurisdiccional, es decir, de administrar la justi-
cia, en cuanto que sélo ellos, es decir, ciertamente todos ellos, pero dnica-
mente cada uno de ellos por separado y de modo independiente y, por
tanto, cada uno de los Juzgados y Tribunales que forman, integran el po-
der judicial, quedando asi excluida —a tal efecto— cualquier organiza-
cién de conjunto a la que pudieran ser imputados la referida potestad y su
ejercicio?; y iii) de esta construccién peculiar deriva cabalmente la razén
de ser del principio de «unidad jurisdiccional» como base de «la organiza-
cién y el funcionamiento» de los Tribunales (art. 117.5 CE). En claro
contraste, los «poderes» legislativo y ejecutivo aparecen aludidos en la nor-
ma fundamental en clave orgdnica: «De las Cortes Generales» (denomina-
cién del Titulo III) y «Del Gobierno y de la Administracién» (denomina-
cién del Titulo IV), lo que dice de suyo de la mayor heterogeneidad del
contenido de las funciones constitucionales correspondientes, es decir, de
la dificultad de su caracterizacién funcional simple, que luce con especial
evidencia en el caso del segundo: su misma denominacidn traduce directa-
mente la complejidad de la agrupacién de cometidos invocada (la «funcién
ejecutivar no es sino una mds de la constelacién que forman las atribuidas
al complejo «Gobierno y Administracién» conforme al art. 97 CE). ‘
Nuestra Constitucién cumple asi desde luego la exigencia bésica del
constitucionalismo moderno para ser calificada materialmente de tal?: la cl4-
sica «divisién» funcional u horizontal del poder. Pero a ella afiade y superpo-
ne, en la linea de los Estados de construccién territorial interna plural y so-
bre la base de la opcién bésica plasmada en su articulo 2, la divisién territo-
rial o vertical del poder constituido; divisién ésta, que —salvando las

! El niimero 4 de este mismo artfculo CE prescribe imperativamente, de modo significativo, que los
Juzgados y Tribunales no deben ejercer mds funciones que las sefialadas en el apartado precedente (ca-
balmente las de juzgar y ejecutar lo juzgado en que se traduce el ¢jercicio de la potestad jusrisdiccional),
contemplando a renglén seguido cierramente la posibilidad de que sean destinatarios de otras funciones,
pero con las siguientes claras restricciones: en primer lugar, esas otras funciones son «afiadidas», pues de-
ben serles «expresamente» atribuidas; en segundo lugar, esa atribucién ha de hacerse precisamente por
Ley formal; y, en tercer lugar, las funciones que pueden ser objeto de la repetida atribucién no son cua-
lesquiera, debiendo tener un contenido tal que tengan por fin «la garantia de cualquier derechon.

2 Asf resulra de la puesta en relacién de los articulos 117.1y 3y 118 CE.

3 Recuérdese el articulo 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de
agosto de 1789,
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experiencias histdricas republicanas, especialmente la segunda— constituye
una novedad en nuestro constitucionalismo, presenta caracteristicas cierta-
mente peculiares y, en lo que aquf ahora mds interesa, afecta esencialmente
sélo a los «poderes-funciones» legislativo y ejecutivo, aunque en toda su ex-
tensién, es decir, desde el dictado de Leyes formales hasta el entero fenéme-
no de la ejecucién de éstas, es decir, incluida la «<administracién» a que se re-
fieren —desde perspectivas distintas— los articulos 103.1 y 106.1 CE.

Consecuentemente, al tener por objeto —cuando menos por lo que
hace al legislativo y al ejecutivo— unos mismos «poderes», estas dos divi-
siones bdsicas del poder constituido se superponen y, por tanto, interactiian.
Y lo hacen no sélo por tal razén. Aunque pueda ser cierto que, en su origen,
respondan a necesidades diversas y procuren, por ello, finalidades especifi-
cas y distintas, en el orden constitucional establecido y en términos objeti-
vos y més amplios confluyen en definitiva en el sistema de control del
ejercicio del poder piblico? y sirven conjunta y combinadamente, asf, al
equilibrio entre poderes y la limitacién del poder, es decir, a la finalidad
tltima de toda divisién de éste. A _

Ocurre, sin embargo, que el principio de la divisién funcional u hori-
zontal del poder ha sido siempre (ya incluso desde sus origenes doctrina-
les) y continta siendo hoy una nocién equivoca.

2. Las formulaciones originarias del principio de divisién funcional del po-
der y el definitivo abandono del entendimiento de éste en términos
de especializacién funcional y separacion orgdnica rigidas

La Constitucién norteamericana de 1787 ya fue objeto en su dia —con
apoyo en Montesquieu— del reproche de insuficiente y deficiente separa-
cién de los poderes. Y con apoyo también en Montesquieu, £/ Federalista
(de la mano y pluma de Publius, es decir, de James Madison, en los articulos

4 A la existencia en la Constitucién de un verdadero sistema de control del poder publico (inter ¢ in-
trafuncional ¢ inter ¢ intraordinamental) me he referido en otro lugar, al que ahora procede remitir: L.
PAREJO ALFONSO, «El control del poder pablico en la Constitucién espafiolar, en la obra colectiva La
Constitucidn Argentina de nuestro Tiempo, coordinada por R. DROM! y J. SAENZ, Ed. Ciudad Argentina,
1996, pigs. 213 y ss. Baste ahora con transcribir de dicho trabajo el siguiente pérrafo: « ...[La) actividad
de control atraviesa —con légica propia (ain por determinar)— la estructura y el funcionamiento del
Estado en su conjunto o globalmente considerado; lo que vale decir que estd dispersa o distribuida, de
forma desigual, por los tres poderes o funciones cldsicos a lo largo de todos los niveles territoriales bdsicos
(cuando no aparece asignada a una institucién peculiar como lo es el Tribunal Constitucional). Esta atri-
bucién dispersa y desigual de la potestad y competencia de control se cumple, ademds, de forma tal que
no coincide con la doble divisidn —horizontal y vertical— de los poderes/funciones piblicos constitui-
dos, derivada de la combinacién de los principios de Estado de Derecho y Estado autondmico. Pero estd
evidentemente relacionada con ella, en cuanto contribuye sin duda al orden de los poderes/funciones pii-
blicos constituidos, es decir, a determinar la estructura y el funcionamiento ordenados y equilibrados del
Estado en su conjunto o como un todo. Y ello, en cuanto que —al suponer examen y valoracién de su
objeto, requerir la confrontacién de éste con un criterio y presuponer y exigir, por tanto, una medida
para la comparacién y el juicio— representa y actualiza un preciso limite al ejercicio del poder/funcién
controlado, es decir, trata de la limitacién del poder piblicon.
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nimeros 47 a 51, referidos todos ellos al problema de la divisién de los po-
deres®) opuso a tal reproche el argumento de que la libertad sélo estd ame-
nazada allf donde la totalidad del poder de una de las ramas del gobierno se
pone en las manos que ejercen también el total del poder de rama distinta.
De donde se sigue que, en realidad, el principio de divisién no persigue
tanto evitar el solapamiento y entrecruzamiento de los poderes, cuanto en
impedir su confusién o unién personales, es decir, la identidad de sus titu-
lares y la consecuente acumulacién por éstos de poderes. En la interpreta-
cién que se hace de la doctrina del barén de la Bréde, ésta en modo alguno
niega la, de otro lado inevitable, interconexién de los poderes, a titulo bien
de participacién parcial de uno en las actividades del otro, bien de control
de uno sobre otro. Lo mismo sucede en la otra fuente doctrinal de la revo-
lucién norteamericana, la obra del tedrico de la revolucién inglesa J. Locke,
en la que la divisién funcional-orgénica del poder no niega, sino presupo-
ne, la relacién-tensién entre los poderes diferenciados, pues la idea a que
responde su diferenciacién es también la de colocacién del poder —gracias
a su fragmentacién (bdsicamente, en este caso, en legislativo y ejecutivo)—
en manos diferentes, que es lo propio —frente a las monarquias absolu-
tas— de las monarquias moderadas y de los gobiernos bien articulados®. De
ahi el pragmatismo de la solucién constitucional norteamericana, de la que
estd ausente toda preocupacién por la pureza de la divisién-separacién fun-
cional sustantiva y que descanasa mds bien en una operacién de cuidadosa y
efectiva fragmentacién-distribucién orgdnica de concretos poderes para
conseguir su ejercicio en términos de contrapeso y equilibrio reciprocos y,
por tanto, de limitacién final en su conjunto.

Por lo que respecta al constitucionalismo continental europeo, influido
por la revolucién liberal francesa y ésta, a su vez y en este punto, por el
pensamiento de Montesquieu, es cierto que la obra de éste proporciona
material suficiente para entender que postula una verdadera distincién
funcional de poderes conducente a su especializacién en términos capaces
de ser vertida en una separacién orgdnica radical. A ello obedece justamen-
te el mito de esta separacién que ha primado en la ciencia juridico-ptiblica
hasta bien entrado este Siglo, aunque hoy pueda tenerse por desvanecido.
Ya Ch. EISENMANN realizé en su dia una reinterpretacién de Montesquieu
en la linea de E/ Federalista: la teorfa en modo alguno pretende prohibir
que un mismo sujeto (uni o pluripersonal) redna poderes de mds de un
tipo o clase, sea miembro de mds de un érgano o actie un érgano con dos
o mis funciones; dicho de otro modo, en absoluto pretende postular la

3 A. HAMILTON, ]. MADISON y ]. JAY, El Federalista, 1.2 ed. en espaiiol, 4.2 reimpresién, edicién
a cargo de Gustavo R. Velasco, Fondo de Cultura Econémica, México, 1987.

¢ Véase al respecto la excelente y sintética exposicién de la teorfa de la separacién de poderes de J.
Locke que realiza R. L. BLANCO VALDES, £l valor de la Constitucidn, Ed. Alianza (Alianza Universi-
dad), 1994, pégs. 44 a 55 (53).

7 Ch. EISENMANN, «L’'Esprit des lois et la séparation des pouvoirs», en Mélanges Carré de Mal-
berg, Ed. Sirey, 1933, pégs. 1752 178.
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inexistencia de elementos o puntos secantes o comunes a los poderes, sino
que, antes al contrario, se circunscribe a proscribir, como ya se ha dicho, la
acumulacién personal de dos o mds funciones o poderes en su integridad;
es decir, no hay en la teoria tanto especializacién y separacién, cuanto no
identificacién personal del 6rgano de dos o de las tres funciones-poderes,
pues si su finalidad es la de que el poder frene al poder es claro que la espe-
cializacién funcional (lo que vale decir, a fortiori, la separacién orgdnica)
resulta l6gicamente incompatible con la de control reciproco. La prueba es
que Montesquieu dedica mucha més atencién en su obra a la coordinacién
de los poderes (sistema de frenos y contrapesos entre ellos) que a su su-
puesta separacién en virtud de su especializacién. Por eso puede afirmar
hoy R. L. BLANCO® que el principio de separacién de poderes es en dicho
autor més bien, en términos descriptivos, el de prohibicién de aquellas
uniones orgénicas que atentarfan al mantenimiento de la libertad.

3. La superacidn de las dificultades que plantea la teoria de la divisién
del poder por la via de la integracidn de la doble division de éste

en la categoria de «orden constitucional de las funciones estatales»

Se entiende asi perfectamente que la doctrina actual entienda superado
hoy el entendimiento del principio de divisién funcional en términos es-
trictos del binomio especializacién-separacién y, por lo que hace al binomio
legislativo-ejecutivo, el Tribunal Constitucional haya sefialado su actual fle-
xibilidad conducente a una cierta intercambiabilidad de los contenidos de-
cisionales propios de uno y otro (STC 166/1986, de 19 de diciembre). Ius-
trativo es el sugerente planteamiento de N. ACHTERBERG? —autor innova-
dor, prematuramente fallecido—: a la hora de determinar la posicién de la
Administracién publica en el sistema constitucional, acufia el concepto de
«orden de las funciones» como categoria que engloba y, por tanto, incluye
las mds especificas de «divisién de las funciones» y «entrecruzamiento de las
funciones». La finalidad de semejante construccién no es otra que la de ex-
presar que estas dos dltimas no designan en modo alguno supuestos antité-
ticos que en un orden constitucional puedan manejarse, enfrentarse y arti-
cularse de cualquier manera, sino que, antes bien, representan manifesta-
ciones concretas del aludido orden de funciones, que estdn vinculadas entre
si por el fin comun de la limitacién del poder. Y gracias a dicha construc-
cién se logra superar —sustituyéndola por la nueva categoria— la divisién
de poderes, cargada de contenidos heterogéneos y, por ello, ambigua y esca-
samente util por pérdida de precisién en la significacién.

En los Estados con pluralidad de gobiernos territoriales, en efecto, el
principio de divisién de poderes ha visto enriquecido su contenido origi-

% R. L. BLANCO VALDES, £/ valor...., op. cit. en nota 6, pig. 69.
9 N. ACHTERBERG, Allgemeines Verwaltungsrecht, Ed. C.F. Miiller, 1982, pdgs. 105 y ss.
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nario con la distribucién territorial de dicho poder al servicio del Estado
federal'® (en nuestro caso el Estado autonémico), de suerte que su campo
de accién incluye la doble dimensién funcional y territorial, y, mds all4
atin, otros componentes propios del pluralismo politico-social, hasta justi-
ficar la acufiacién del concepto «divisién comprensiva del poder» (umfas-
sende Gewaltenteilung)"!.

Como el propio N. ACHTERBERG'? pone de relieve, el principio de di-
visién de poderes estd hoy en entredicho, toda vez que:

a) Su aplicacién al fenédmeno de la divisién vertical del poder induce a
error, toda vez que el pluralismo territorial de aquél no implica divisién
alguna del mismo —lo que serfa contrario al principio de la indivisibili-
dad del poder estatal'>— y si mejor vinculacién entre sf y coordinacién,
conforme al orden constitucional, de los diferentes poderes publicos.

b) Igual sucede con la alusién a la divisién horizontal, pues si bien en
este caso puede hablarse con propiedad de divisién (siempre que en ella se
entienda comprendida también la dimensién de relacién y entrecruza-
miento), es lo cierto que tal divisién no lo es tanto del poder estatal como
tal (lo que, de nuevo, tropezarfa con el principio de indivisibilidad de di-
cho poder), como mds bien de la actividad estatal y para dar lugar no a di-
ferentes «poderes», sino a diversas «funciones».

c) Igualmente poco clarificador y certero es el empleo de la idea de di-
visién para caracterizar mecanismos de limiracién, asimismo horizontal,
del poder publico por relacién a fuerzas o instituciones sociales. Estos me-
canismos sélo tienen en comun con el principio de divisién de poderes la
finalidad y el efecto de limitacién del poder estatal, gracias a la garantia
del pluralismo social.

d) Por tltimo, induce a confusién y es igualmente incorrecta técnica-
mente la inclusién en el principio de divisién de poderes del momento de
entrecruzamiento de éstos. Pues, aparte razones semdnticas, el entrecruza-
miento no puede constituir supuesto alguno de la divisién funcional del
poder. La relacién entre los poderes no constituye, pues, manifestacién de
esta divisién, teniendo con ella el Gnico punto en comiin de su finalidad y
efecto: la limitacién del poder publico.

La categoria «orden de funciones» propuesta por el autor citado pre-
tende la superacién de los anteriores malentendidos gracias a la siguiente

¢ En este sentido ya K. HESSE, Der unitarische Bundesstaat, 1962. También W. LEISNER, «Die
Gesetzmissigkeit der Verfassungy, Juristenzeitung [JZ], nim. 64, pag. 205.

"' La expresién es de KAGI, «Von der klassischen Dreiteilung zur umfassenden Gewaltenteilung»,
en la obra homenaje (Festschrift) a H. HUBER, Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit, 1961.

'2 N. ACHTERBERG, 6p. cit. en nota 9, pdgs. 106 a 108.

'3 Expresado en el articulo 20.2, inciso inicial, de la Ley Fundamental de Bonn, a cuyo tenor:
«Todo poder emana del pueblo. Este poder es ejercido por el pueblo mediante elecciones y votaciones y
por intermedio de érganos especiales de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial». Idéntico princi-
pio se consagra en la Constitucién espariola, cuyo articulo 1.2 determina que «La soberania nacional
reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado».
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doble virtualidad de dicha categoria. De un lado, la de hacer presente la
condicién de parte del «orden juridico total del Estado» del orden de las
funciones que en él se distinguen. Y, de otro lado, la de expresar la cone-
xién existente entre estas funciones, que no estdn colocadas sin mds unas
junto a otras, desconociéndose reciprocamente, sino que lo estén en una
relacién especifica, predeterminada por la Constitucién.

Las precedentes consideraciones bastan y sobran para justificar la ac-
tualidad del principio de divisién de poderes, para la inteligencia, el desa-
rrollo y la aplicacién adecuados del entero orden constitucional. La co-
rrecta determinacién del principio tiene como presupuesto, empero, la de
cada uno de los poderes-funciones de cuya diferenciacién y, al propio
tiempo, articulacién se crata. De entre éstos, el «ejecutivon es el que, segtin
ya quedé antes apuntado, ofrece mayores dificultades, por razén de sus
caracteristicas y papel en la estructura estatal, que se reflejan claramente
en la compleja regulacién de que es objeto en la norma fundamental. La
dimensién vertical o territorial de la expresada divisién agrava atn dichas
dificulcades, en la medida en que la importancia en ella de la «ejecucién»
corre pareja con la inexistencia de un concepto constitucional minima-
mente preciso de ésta y la ausencia de un acotamiento uniforme de la mis-
ma en los Estatutos de Autonomia'4; situacién ésta, que la doctrina cons-
titucional no ha venido a corregir, al menos por completo o de modo sufi-
ciente. Habiendo operado inicialmente (STC 92/1985, de 23 de julio, en
relacién con las anteriores de 28 de abril y 20 de mayo de 1983) sobre el
paralelismo de los binomios legislacién-ejecucién, de un lado, y norma-
acto, de otro, parece haberse decantado (STC 86/1991, de 25 de abril)
por una nocién material, segin la cual la ejecucién alude a una actividad
especifica, que puede tener manifestaciones normativas.

II. EL ORDEN CONSTITUCIONAL DE LAS FUNCIONES
ESTATALES

1. Las determinaciones organizativas relevantes
1.1. La Corona

Al tratar de la Corona, la Constitucién caracteriza al Rey como Jefe
del Estado y simbolo de su unidad y permanencia, asigndndole el arbitra-
je y la moderacién, no de los «poderes» o las «funciones», sino del «funcio-
namiento regular de las instituciones» y el ejercicio de las «funciones que
le atribuyen expresamente la Constitucién y las Leyes» (art. 56.1 CE).

14 Sobre el problema de la ejecucién desde la perspectiva del reparto terntonal del poder, véase la
excelente monograﬁa de R. JIMENEZ ASENSIO, Las competencias autondmicas de ejecucidn de la legisla-
cidn del Estads, Ed. Civitas/IVAD, 1993,
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Debe destacarse cémo la funcién simbélica que la Corona juega en el
orden de la unidad y permanencia del Estado, remite a las decisiones bési-
cas de unidad de la nacién espafiola (art. 2), residencia de la soberania na-
cional en el pueblo espafiol (fuente de todos los poderes constituidos; art.
1.2) y constitucién, por tanto, de un dnico Estado (art. 1.1); decisiones
todas ellas que, como ya se ha sefialado, implican la indivisibilidad del po-
der estatal e impiden una divisidn, en sentido estricto, de éste. La divisién
de los poderes alude mds bien, pues, a un arbitrio de fragmentacién de su
ejercicio para evitar la concentracién y, por tanto, el exceso y abuso de po-
der, lo que vale decir asegurar la libertad.

1.2. Las Cortes Generales

La norma fundamental no emplea en ninglin momento el término
«poder», prefiriendo la expresién organizativa «las Cortes Generales» (Ti-
tulo III). Las Cortes Generales, que «representan al pueblo espafiol», son
las que ejercen la «potestad legislativa», ademds de corresponderles la
aprobacién de los Presupuestos, el control de la accién del Gobierno y las
«demds competencias que les atribuya la Constitucién» (art. 66.1 y 2 CE).

De esta regulacién cabe deducir las siguientes notas caracterizadoras
de las Cortes Generales:

a) Se trata de una institucién, en tanto que funcién constitucional do-
tada de una precisa organizacién.

b) La funcién asi institucionalizada aparece dotada de un contenido
claramente principal, determinado genéricamente por relacién a la «potes-
tad legislativa» —potestad ésta carente de limites materiales (aunque be-
neficiaria de reservas) y precisada sélo desde el punto de vista adjetivo
procedimental: arts. 81 y ss. CE—, y de una serie de contenidos acceso-
rios o afiadidos, directamente determinados por la norma fundamental,
con la consecuencia de la imposibilidad para las Cortes Generales de ex-
tensién, en sede infraconstitucional y por decisién propia, de su compe-
tencia; es decir, ausencia en ellas de cualquner competencna sobre la propia
competencia (el término competencia es empleado aqui por la Constitu-
cién como concepto genérico equivalente a apoderamiento-capacidad y
comprensivo, por tanto, de los de potestad y competencia en sentido es-
tricto). Merece ser destacado que entre esas competencias accesorias las
dos expresamente enunciadas en el articulo 66.1 CE implican de suyo re-
laciones interfuncionales, concretamente con el «poder ejecutivon.

¢) Laindividualizacién y diferenciacién de la funcién legislativa quedan
aseguradas mediante técnicas organizativas dirigidas a impedir la confusién
o acumulacién de funciones a través de las personas, concretamente las de
«ineligibilidad» e «incompatibilidad», asi como de prohibicién de acumula-
cién de mandatos, de signo tanto interfuncional (las dos primeras: art. 70
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CE; de este precepto procede destacar las causas de inelegibilidad e incom-
patibilidad de Diputados y Senadores comprensivas de los componentes
—ademds del Tribunal Constitucional, las Juntas Electorales, el Defensor
del Pueblo y las Fuerzas Armadas— de la Administracién General del Esta-
do, con la excepcién significativa del Gobierno, y el poder judicial) e intra-
funcionales (la tercera: art. 67 CE). Procede llamar la atencién cémo las téc-
nicas empleadas para asegurar la «separacién personal» de las funciones
constitucionales no afectan a los miembros del Gobierno; excepcién ésta
que constituye una nueva e importante manifestacién del entrecruzamiento
especifico de los poderes-funciones; aqui del legislativo y ejecutivo.

1.3. El Gobierno y la Administracién

Tampoco en este caso emplea la Contitucién el término «poder», refi-
riéndose sin mds al complejo orgdnico «Gobierno y Administracién» (Ti-
tulo IV); complejo, cuyo contenido funcional determina de forma com-
pleja por relacién al triple concepto de «direccién de la politica, la Admi-
nistracién y la defensa del Estado», «ejercicio de la funcién ejecutiva» y
«gjercicio de la potestad reglamentaria» (art. 97 CE).

De esta caracterizacién cabe deducir:

a) El «poder ejecutivo» se configura igualmente como una verdadera
institucién, en tanto que funcién constitucional compleja organizada.

b) Esa funcién presenta, al igual que la legislativa, un contenido clara-
mente principal definido genéricamente —sin calificacién— por relacién
al concepto material de «direccién» —sustantiva (de la politica y de la de-
fensa del Estado) y organizativa (de la Administracién y de las Fuerzas Ar-
madas)— y dos contenidos accesorios 0, mejor, instrumentales, atribuidos
de forma expresa y taxativa (no susceptibles, por tanto, de ampliacién en

sede infraconstitucional) y definidos en calidad de poderes formales: la

funcién ejecutiva y la potestad reglamentarial®.

13 Asi resulta de la economia interna del articulo 97 CE. A la interpretacién de este precepto consti-
tucional me he referido con motivo del examen del proyecto de Ley reguladora del Gobicrno remitido
por el Gobierno al Congreso de los Diputados al final de la pasada legislatura y publicado en ¢l Bolesin
Oficial de las Cortes Generales de 6 de noviembre de 1995 (seric A, nimero 141-1): L. PAREJO ALFONSO,
«Disposiciones Generales», en la obra colectiva, Estudios sobre el Gobierno. Seminario sobre el proyecto de
Ley reguladora del Gobierno, Ed. Universidad Carlos I1I de Madrid/Boletin Oficial del Estado, 1996. En
dicho lugar {pdgs. 51 in fine y 52) defend! ya la correccidn de la interpretacidn del articulo 97 CE de que
partia el artfculo 2 del referido proyecto de Ley, sefialando textualmente que:

«En punto al contenido de la funcién constitucional, el precepto, precisando el articulo 97 CE,
distingue perfecta y correctamentc: a) La direccién; concepto, que determina sustantivamente
por entero la funcién constitucional (en la triple dimensién de la defensa del Estado, la politica
interior y exterior y la accién de la Administracién, civil y militar); y b) Las potestades, generales
o concretas, de que se dota instrumentalmente a la funcién para el cumplimiento de su misién
directiva. Estas potestades, en la medida en que estdn atribuidas o previstas directamente por la
Constitucién, son, en efecto, de dos clases, por lo que se enumeran separadamente. De un lado,
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¢) Laindividualizacién y diferenciacién de la organizacién-funcién se
garantizan mediante la técnica organizativa —dirigida a impedir la confu-
sién o acumulacién de funciones a través de las personas— de la «incom-
patibilidad» (art. 98.3 y 4 CE). Resurge aqui la conexién con el legislati-
vo, en forma de expresa compatibilidad del desempefio de funciones gu-
bernamentales con el mandato parlamentario.

1.4. El poder judicial

Respecto del judicial la Constitucién si emplea, como ya nos consta,
el término «poder» (Titulo VI).

El poder judicial aparece referido a la «justicia» que emana del pueblo.
De ello resulta una primera diferenciacién, fundamentalmente con rela-
cién al legislativo: no hay aqui, para el ejercicio de la funcién constitucio-
nal, intermediacién representativa gracias al mecanismo electivo, estando
prevista, por contra, la posibilidad de la participacién directa de los ciuda-
danos en la administracién de la justicia mediante la institucién del Jura-

do (arts. 117.1y 125 CE).

las nucleares y generales por esenciales a la funcién (ejecutiva y reglamentaria), contempladas
por ello en el propio articulo 97 CE. Y, de otro lado, las calificables como de atribucién, porque
consisten en una capacidad normativa excepcional bien propia, bien delegada para el dicrado de
normas con rango y eficacia propios de las Leyes (provisionales en el primer caso, los Decretos-
Leyes; circunscritas a la delegacién en el segundo, los Decretos Legislativos).

Este disefio de la funcién de gobierno es claramente conforme con el articulo 97 CE, limi-
tdndose a precisar técnicamente su contenido dispositivo y a completarlo con las atribuciones
constitucionales de potestades previstas en otros preceptos constitucionales. En la estructura in-
terna de dicho precepto constitucional estd implicita, en efecto, la distincién del proyecto entre
definicién sustantiva de la funcién de gobierno (abstraccién hecha de los poderes juridicos de
que ésta se puede valer en su desarrollo y para manifestar su voluntad; primer pérrafo del pre-
cepto, que emplea una significativa formulacién directa: “El Gobierno dirige...”) y atribucién de
estos poderes 0, mejor, potestades (segundo pérrafo del precepto, que por ello utiliza una expre-
sién asimismo significativa: “[El Gobierno] ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamenta-
ria...” y entiende procedente indicar que ese ejercicio debe producirse “...de acuerdo con la
Constitucién y las Leyes”)».

Y, en cfecto, si se estd al tenor literal y a la economfa interna del articulo 97 CE que de €l resulta,
la interpretacién no puede ser otra que la expuesta. Pues abogan en tal sentido las siguientes conside-
raciones:

— Mientras que el inciso inicial se mucve en un plano material y define sustantivamente el cometi-
do directivo propio del Gobierno, el resto del precepto opera en un plano formal, atribuyendo a éste sen-
dos poderes juridicos complementarios —la normacién reglamentaria y la ejecucién de las Leyes—, cuya
suma —nétese bien— equivale al concepto material que de «ejecucién» ha acabado asumiendo el Tribu-
nal Constitucional, segiin quedd ya expuesto en su momento, en su Sentencia 86/1991, de 25 de abril.

— La diferencia de perspectiva de las dos frases del precepto se explica, asf, porque la primera tiene
por objeto la caracterizacidn, por entero, del Gobierno, en cuanto érgano-funcién constitucional, limi-
tdndose la segunda (como luce en el empleo del verbo «ejercer») a la atribucién de los dos poderes preci-
sos para cumplir la expresada tarea directiva.

— Cuadra perfectamente con lo anterior el dato de referirse luego el articulo 106.1 CE —desde la
perspectiva del control judicial— precisamente a la potestad reglamentaria y a la acruacién administrati-
va (en que se traduce la ejecucién sistemdtica de las Leyes).
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Se trata de un poder, ademds, carente de una organizacién global ca-
paz de actuar como tal. Pues la administracién de la justicia se confiere di-
rectamente a los Jueces y Magistrados, que son los «integrantes del poder
judicial» (rectius: alos «Juzgados y Tribunales» determinados por las Leyes,
que son los érganos, compuestos por Jueces y Magistrados, a través de los
cuales se ejerce la funcién judicial: art. 117.3 CE).

El contenido del «poder» se determina, al igual que en los casos del le-
gislativo y del ejecutivo, por relacién a mds de una «funcién» (el art. 117.4
habla de «funciones»), de entre las cuales una se destaca netamente como
principal.

La funcién principal se califica formalmente de «potestad jurisdiccional»
y se define tanto procedimental (dicha potestad se acttia en el seno precisa-
mente del «proceso»; «en todo tipo de procesos», dice el art. 117.3 CE),
como materialmente (el contenido de la potestad consiste en juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado; «juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado» dice textual-
mente el arc. 117.3 CE). En esta definicién funcional luce claramente, re-
forzando la interpretacién antes hecha del articulo 97 CE, la forma de ope-
rar de la Constitucién a la hora de la determinacién de las funciones consti-
tucionales: la determinacién de éstas (en este caso de la judicial) persigue la
acotacién de su esfera competencial, en el sentido de esfera de actuacién, y,
por tanto, de su contenido funcional, el cual se traduce en una o varias po-
testades, que luego —y a efectos de su ejercicio— se desagrega naturalmente
en competencias en sentido técnico estricto (seguin la «<normas de competen-
cia y procedimiento» dice textualmente el art. 11.7.3 CE).

Las funciones accesorias, secundarias o afiadidas quedan abiertas (bajo
la condicién de que tengan por objeto la garantia de algin derecho: art.
117.4 CE), pero deben ser objeto de atribucidn expresa por Ley formal.

De la precedente regulacién resulea lo siguiente:

a) El denominado poder judicial no se institucionaliza en términos
parecidos a las funciones legislativa y ejecutiva. Pues la administracién o
imparticién de justicia no es objeto de una organizacién global o de con-
junto a la que puedan referirse sin mayor especificacién la titularidad vy,
por tanto, el ejercicio de la potestad principal que caracteriza el poder-
funcién; ello serfa radicalmente incompatible, en efecto, con las notas de
independencia'®, inamovilidad, responsabilidad y sumisién tinicamente al
imperio de la Ley, que justamente se predican de los Jueces y Magistrados
y no del poder judicial como un todo y en abstracto!”. Antes al contrario,

16 Nota ésta absolutamente decisiva, como resulta del énfasis que en ella pone el articulo 127.2 CE
desde la perspectiva de la individualizacién-diferenciacién personal-organizativa del poder judicial.

17 La diferencia de construccién con el complejo Gobierno-Administracién. De acuerdo con el ar-
ticulo 97 CE es el Gobierno como ral el que dirige y ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria
(de ahi la posibilidad de su responsabilidad politica solidaria ante el Comgreso de los Diputados: art. 108
CE). A tenor del articulo 103.1 CE la Administracién piiblica en cuanto organizacién es la que sirve con
objetividad el interés general y la que actiia conforme a los principios de eficacia, jerarquia, descentraliza-
cién, desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho. Se explica asf la
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dicha potestad se atribuye directamente a todos y cada uno de los inte-
grantes del «poder», los Jueces y Tribunales, dnicos a los que corresponde
su ejercicio (sin perjuicio de la actuacién necesaria de éstos a través de los
correspondientes érganos: Juzgados y Tribunales), sin posibilidad alguna
de trascendencia, a este respecto, a la organizacién como tal. De esta suer-
te puede decirse que el poder judicial se manifiesta sélo funcionalmente y
de forma plural, con ocasién del dictado de las correspondientes resolu- .
ciones por los Jueces y Magistrados, como resulta de lo dispuesto en el ar-
ticulo 118 CE: son aquellas resoluciones las que obligan y el deber de co-
laboracién no es con «el poder judicial» (en abstracto y como organiza-
cién), sino con los Jueces y Magistrados que resuelven. De ahi justamente
la circunscripcién del objeto de la Ley orgdnica del poder judicial (en
cuanto a éste en sentido estricto) a la determinacién y constitucidn, fun-
cionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales y al estatuto de los
Jueces y Magistrados y del restante personal al servicio de la Adminisra-
cién de Justicia, asi como la necesidad de un érgano especifico (no inte-
grante del poder judicial stricto sensu) para el gobierno de dicho poder: el
Consejo General del Poder Judicial (art. 122 CE).

Esta peculiaridad del poder judicial determina: 1) el establecimiento
del principio de unidad jurisdiccional como base de su organizacién y
funcionamiento, con prohibicién de los Tribunales de excepcién (art.
117.5 y 6 CE), con el que se corresponde el principio de formacién por
los Jueces y Magistrados de un Cuerpo dnico, rigiéndose —en cuanto
funcionarios de carrera— por un régimen estatutario (art. 122.1 CE); 2)
la no jerarquizacién estricta de los érganos judiciales (incompatible con la
atribucién a cada uno de ellos de la potestad jurisdiccional, sin restriccién,
aunque en su respectivo 4mbito de competencias) y si sélo su articulacién
reciproca en términos funcionales (art. 123 CE; en clara contraposicién al
Ministerio Fiscal, que ejerce sus funciones mediante érganos articulados
entre si por los principios de unidad de actuacién y dependencia jerdrqui-
ca: art. 124 CE); y 3) la preocupacién por la circunscripcién de la actua-
cién de los Jueces y Magistrados, es decir, por los Juzgados y Tribunales a
su «funcién» constitucional, tal como ésta venga desarrollada y concretada
por la Ley (art. 117.4 CE).

b) La determinacién funcional del «poder» por relacién a la nocién
material de justicia, para cuya administracién e imparticién se atribuye un
poder formal: la potestad jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juz-
gado en todo tipo de procesos, tramitados y resueltos por los Jueces y Ma-
gistrados, formando Juzgados y Tribunales, conforme a las pertinentes re-
glas legales de competencia y procedimiento. Esta determinacién agota
précticamente el contenido del «poder», toda vez que las restantes compe-
tencias de que puede verse investido no son «caracteristicas», sino de «atri-

diferencia del régimen de la responsabilidad patrimonial de dicha Administracién (art. 106.2 CE) y dela
Adminiscracién de Justicia (art. 121 CE).
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bucién» y, por tanto, afiadidas y complementarias, ademds de siempre
matizadas por la condicién de servir a «la garantfa de cualquier derecho»
(Io que remite justamente a su necesaria vinculacién y relacién con el con-
tenido funcional principal).

Debe hacerse notar la similitud de la forma de proceder aqui de la
Constitucién (imparticién o administracién de justicia y, a tal efecto, atri-
bucién de la potestad jurisdiccional) con la que resulta de la determina-
cién de la funcién ejecutiva. Pues también alli opera la norma fundamen-
tal en dos niveles: primero en el sustantivo, identificando la funcién mate-
rial (direccién de la politica), y luego en el formal, atribuyendo los
poderes juridicos o potestades precisos para el desarrollo de ésta (potestad
reglamentaria, funcién ejecutiva).

¢) La individualizacién y diferenciacién de la organizacién-funcién
queda asegurada mediante las técnicas organizativas —dirigidas a impedir
la confusién o acumulacién de funciones en las personas— de la prohibi-
cién de desempefio de cargos publicos y, por tanto, de la «incompatibili-
dad» (art. 127 CE). Aqui la incompatibilidad es pricticamente total, dada
la coincidencia del objetivo de la diferenciacién de la funcién, con el de
garantia de la total independencia de los Jueces y Tribunales en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional.

2. Ensayo de interpretacién sistemdtica para la individualizacién
de la «funcién ejecutivar

El precedente andlisis de las regulaciones constitucionales referidas a
los «poderes» a que alude el principio clésico de la divisién de éstos permi-
te ya intentar, sobre la base de una interpretacién sistemdtica del orden
constitucional, una determinacién de la posicién y la funcionalidad del
«ejecutivo» en el seno de la estructura del Estado.

2.1. Por de pronto, parece claro que la definicién del Estado que
hace el articulo 1 CE no opera, cuando alude en su nimero 2 a «los pode-
res del Estado», con el concepto cldsico de «poder, es decir, el que es pro-
pio del principio de divisién de éste. Antes al contrario, el concepto utili-
zado es claramente inespecifico, haciendo alusién simplemente a los po-
deres juridicos concretos constituidos en que se desagrega el
Estado-poder, es decir, al Estado constituido en términos simultdneamen-
te de Estado de Derecho y de Estado autonémico!8.

Precisamente por ello, los poderes del Estado o poderes publicos asi in-
vocados se traducen, desde el punto de vista organizativo y a los efectos del

'8 Asi lo prueba el empleo que de «poder» se hace en los articulos 9.1, 2 y 3; 16.3; 27.3 y 8; 3%;
40; 41; 43; 44; 45.2; 46; 47; 48; 49; 50; 51; 129, y 130 CE. La inespecificidad de dicho empleo re-
sulea del hecho de que en numerosos otros preceptos la norma fundamental se refiere sin mds al Esta-
do, cual sucede en los ariculos 11.3; 20.3; 42; 47, pdrrafo 2.0; 68.5; 131,y 136 CE.
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derecho fundamental proclamado en el articulo 23 CE, en «funciones y car-
gos piblicos».

El articulo 53.3 CE, al destacar la legislacién y la préctica judicial
frente al resto genérico de poderes publicos, en modo alguno contradice
lo dicho, pues:

a) Las funciones legislativa y judicial son las dnicas directamente de-
terminadas, pricticamente de forma completa en cuanto hace a sus conte-
nidos principales, ex Constitutione, lo que explica —si se tiene en cuenta,
ademds, su importancia— su mencién especn’ﬁca.

b) Por contra, la determinacién de la funcién ejecutiva, aunque cum-
plida en la Constitucidn, se produce en términos que dejan un apreciable
margen de configuracién al legislador ordinario, el cual cuenta con mayor
libertad atin en relacién con las restantes organizaciones ejercientes de po-
der ptiblico. Lo cual posibilita, al propio tiempo que hace pertinente, el
empleo de la expresién genérica de «poderes puiblicos».

2.2. La Constitucién regula las funciones constitucionales superio-
res en términos de verdadero sistema organizativo-funcional, que reposa
sobre la doble idea de la desagregacién, horizontal y vertical, del total po-
der estatal constituido en diferentes funciones (individualizadas por rela-
cién a una actividad caracteristica y dotadas para el desarrollo de ésta con
el o los poderes juridicos correspondientes y necesarios) englobadas en
instancias territoriales y su atribucién —en el seno de estas instancias— a
diferentes sujetos (de cardcter y organizacién diversos) no excluyente de
puntos de contacto, elementos comunes y relaciones, de un lado, y del
ejercicio articulado y coordinado de forma especifica (tanto en el seno de
cada instancia territorial, como en la estructura estatal en su conjunto) de
los poderes puiblicos asi determinados, de otro.

A resultas de ello, las regulaciones constitucionales se refieren tanto a
la organizacién interna de cada funcién (poder cldsico), como a la de las
relaciones entre ellas, desde la doble perspectiva intra e interterritorial. En
un Estado como el constituido por nuestra norma fundamental, en efec-
to, se dan conexiones entre las diversas funciones constitucionales de
aquél en diversas direcciones. Por de pronto, se producen en sentido ver-
tical entre el poder general o central y los poderes territoriales o autoné-
micos, lo cual es l4gico teniendo en cuenta que en ambas instancias exis-
ten las funciones legislativa y ejecutiva y que la distribucidn territorial de
éstas conforme a los articulos 148 y 149 CE propicia la relacién mdltiple
entre ellas. Pero, ademds, las interconexiones tienen lugar también en
sentido horizontal, en el seno de cada una de las instancias territoriales
(comprendiendo aqui también a la funcién-poder judicial). Finalmente,
el fenémeno descrito se complica por la existencia de conexiones interte-
rritoriales «cruzadas», es decir, entabladas entre una funcién.de la instan-
cia general-central y una distinta o no correspondiente de la instancia au-
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tondémica o viceversa (es decir, legislativo general-ejecutivo autonémico o
al contrario).

Las apuntadas interconexiones adoptan, ademds, distintas formas.
Pueden ser, en efecto, de indole funcional, cuando una funcién en sentido
formal ejerce una actividad-funcién en sentido material que no le es ca-
racteristica o propia, por serlo de otra distinta (asi, por ejemplo, la activi-
dad administrativa desarrollada excepcionalmente por el legislativo o la le-
gislativa cumplida asimismo excepcionalmente por el ejecutivo). Pueden
tener también cardcter personal, lo que se produce siempre que el titular
de un érgano es miembro de dos funciones estatales distintas (circunstan-
cia que se cumple en los Ministros, que no por ello han de dejar de ser
parlamentarios). Finalmente, se dan también interconexiones de tipo es-
tructural, que resultan de la vinculacién de unas funciones a los actos y las
decisiones adoptados por otras (es paradigmdticamente el caso de la vin-
culacién del ejecutivo por las Leyes adopradas por el legislativo).

El resultado final es justamente un complejo orden de funciones —ca-
lificacién que para el caso alemdn emplea N. ACHTERBERG'?, a quien a
este respecto se sigue— y que puede ser representado en los términos gré-
ficos del cuadro que se reproduce a continuacién.

ORDEN DE LAS FUNCIONES DEL ESTADO
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19 N. ACHTERBERG, 0p. cit. en nota 9, pags. 122 y ss.
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EXPLICACION Y JUSTIFICACION DEL CUADRO:

A. Los niimeros expresan las conexiones interfuncionales: del (1) al (6) son horizontales, del (7) al
(8) son verticales y del (9) al (14) son cruzadas. En tales conexiones deben diferenciarse, a su vez, las
que son de tipo funcional (a), personal (b) y estructural (c).

B. Algunos ejemplos de interconexién horizontal entre legislativo y poder judicial:

(1) (2) Legislativo formal, judicial material: Autorizacién previa para la inculpacién y el procesamien-

(b)

()

to de Diputados y Senadores (art. 71.2. CE). Investigacién de cualquier asunto de interés pu-
blico mediante Comisiones designadas al efecto (art. 76.1 CE). Apreciacién de la comisién,
por miembro del Gobierno, de delito de traicién o contra la seguridad del Estado, a efectos
del planteamiento de la correspondiente acusacién (art. 102.2. CE). Aunque los dos primeros
sean mds cuestionables, el tercero es un caso claro.

Judicial formal, legislativo material: Sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Le-
yes por el Tribunal Constitucional (LoTC), por mis que éste no forme parte del poder judi-
cial en sentido estricto. Doctrina legal sentada por el Tribunal Supremo (art. 1.6 Ce).
Prohibicién doble actividad como parlamentario y Juez o Magistrado o miembro TC (art.
70.1, a) y d) CE), asi como de desempefio por el Juez o Magistrado de cualesquiera otros car-
gos publicos —lo que comprende el mandato parlamentario— (art. 127.1 CE) y por los
miembros del Tribunal Constitucional de mandato representativo (art. 159.4 CE).
Vinculacion judicial al legislativo: Principio de conformidad a la Ley de la jurisprudencia (arts. .
163 CEy 5y 6 LoP)).

Vinenlacion del legislativo al judicial tanto formal como material: Obligacién general, carente
de excepciones, de cumplir las Sentencias y demds resoluciones de los Jueces y Tribunales, lo
que comprende al legislativo (art. 118 CE). Vinculacién del legislador (en cuanto que afecta a
todos los poderes piblicos) a las Sentencias del Tribunal Constitucional declaratorias de la in-
constitucionalidad (art. 38 LoTC).

C. Conexiones entre el ejecutivo y las restantes funciones estarales:

Cl.

2

3
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(b)

()

(a)

(b)
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Conexiones funcionales horizontales:

Legislativo formal, ejecutivo material: Ley medida, Ley de caso concreto y, desde luego, Ley de
Presupuestos (art. 134 CE).

Ejecutivo formal, legislativo material: Decreto-Ley, Decreto Legislativo, Reglamento (arts. 85,
86y 97 CE).

Los Diputados pueden ser también miembros del Gobierno —art. 70.1.b) CE—; el Presi-
dente del Congreso y el del Senado son, al mismo tiempo y respectivamente, Diputado/Sena-
dor y Jefe de la Administracién parlamentaria correspondiente (art. 32 Reglamento del Con-
greso de los Diputados).

Vinculacion del ejecutivo al legislativo: El Gobierno precisa de la confianza del Congreso de los
Diputados (arts. 99 y 108 y ss. CE). Principio de legalidad de la Adminiseracién (art. 103.1
CE). ’
Vinculacion del legislativo al ejecutivo: Necesidad, en la tramitacién de los Presupuestos Gene-
rales del Estado, de la conformidad del ejecutivo para la tramitacién de proposiciones o de
enmiendas que supongan incremento de los créditos o disminucién de los ingresos (art.

134.6 CE).

Ejecutivo formal, judicial material: Acto administrativo, unilateral o consensual, recaido en
procedimiento originario o impugnatorio, por el que se decida asunto en el que exista contro-
versia, contienda o conflicto. )

Judicial formal, ejecutive material: Anulacién de acto administrativo en ejercicio del control
previsto en el art. 106.1 CE. Jurisdiccién voluntaria.

Los Jueces y Magistrados pueden ser miembros de Jurados de Expropiacién (art. 32.1 LEF).
Vinculacion del judicial al gjecutivo: Vinculacién de los Juzgados y Tribunales a los Reglamen-
tos en los términos art. 6 LOPJ; vinculacién de dichos 6rganos judiciales a los actos adminis-
trativos firmes.

Vinculacidn del ejecutivo al judicial: Vinculacién del Gobierno y de la Administracién (como
de todos) a las resoluciones judiciales (art.118 CE).
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(5)-(6) Extrapolacién, por analogfa, a la instancia territorial autonémica de lo dicho para (2)-(3).
C2. Conexiones funcionales verticales:

(8) (a) Ejecutivo central formal, ejecutivo autondmico material: Medidas en marco «coaccién federal»
deart. 155 CE.
Ejecutivo autondmico formal, ejecutivo central material: Adopcién de medidas en estado de ur-
gente necesidad.

(b) Daoble condicién del Presidente de la Comunidad Auténoma: Presidente de ésta y represen-
tante ordinario en ella del Estado central.

(c) Vinculacién del ejecutivo autonémico al ejecutivo central: En caso de pertinencia del juego de la
técnica de la coordinacién, asi como también en el de ejercicio de facultades ejecutivas dele-
gadas al amparo del art. 150.2 CE.

Vinculacidn del ejecutivo central al ejecutivo autondmico: Supuestos de auxnllo y colaboracién;
asf como de reconocimiento de efectos a los actos autonémicos.

C3. Conexiones funcionales cruzadas:

9) @)  Legislativo central formal, ejecutive autondmico material: Ley general-estatal de caso concreto,

referida a asunto perteneciente al dmbito competencia del ejecutivo autonémico.
Ejecutivo autondmico formal, legislativo central material: Reglamento autondmico dictado
para el desarrollo de una Ley general-estatal.

(b) Existen inelegibilidades e incompatibilidades para Diputados y Senadores por razén de la ti-
tularidad o la pertenencia a érganos de gobierno autonémicos o cargos de libre designacién
de éstos —art. 154 LoEG, que evidentemente ha de ser puesto en relacién con art. 70.1.B)
CE—.

(c)  Vinculacidn del ejecutivo autondmico al legislativo central: Principio de legalidad de la Admi-
nistracién publica (art. 103.1 CE).
Vinculacion de legislativo central al ejecutivo antondmico: Principio de competencia.

(11) (a) Ejemtiu'o central formal, legislativo autondmico material: Principios de legalidad y de compe-
rencia.
Legislativo formal autondmico, ejecutivo formal central: Principios de legalidad y de competen-
cia.
Incompatibilidad de Diputado autonémico y funcionario de la Administracién General del
Estado.
(c) Vinculacién de legislativo autonémico a ejecutivo central: Principio de competencia y prevalen-
cia del Derecho estaral.
Vinculacion ejecutivo central a legistative antondmico: Principios de legalidad y competencia.

(b

=<

(12) (1) Ejecutivo formal central, judicial material: No se aprecia en principio de la existencia de su-

puestos.
Judicial formal, ejecutivo central formal: Control en los términos del art. 106 CE de los actos
del Gobierno y la Administracién General del Estado.

(b) No se dan por definicién supuestos.

(c) Vinculacion del poder judicial al ejecutivo central: Reglamentos en los términos del art. 6
LoPJ.
Vinculacién del ejecutivo central al judicial: Obligatoriedad de las resoluciones judiciales (art.
118 CE).

(14) (1) Judicial formal, ejecutivo autondmico material: Control, en los términos del articulo 106 CE,
de los actos del Gobierno y la Administracién autonémicos. .
Ejecutivo autondmico formal, judicial material: Actos administrativos, unilaterales y consen-
suales, por los que se decida un asunto objeto de controversia, contienda o conflicto.

Un Juez o Magistrado puede ser Profesor Asociado en Universidad dependiente de Comuni-
dad Auténoma.

Vinculacidn del ejecutivo autondmico al judicial: Obligatoriedad general de las resoluciones de
los Juzgados y Tribunales (arc. 118 CE).

Vinculacién del judicial a ejecutivo autondmico: Actos admiristrativos (firmes) y su eficacia.

(b

e

(c

-~
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2.3. En el orden constitucional de las funciones estarales asi precisa-
do, la ejecutiva se ofrece como una funcién de perfiles propios, perfecta-
mente individualizada y dotada de un contenido propio caracteristico.

Desde el punto de vista de su construccién interna, Gobierno y Admi-
nistracién aparecen en el texto constitucional (como luce ya en la deno-
minacién misma de su Titulo IV) ciertamente imbricados, en tanto que
piezas ambos de una misma y tGnica —por mds que compleja— funcién
estatal, pero sin que ello signifique tanto confusién total entre ambos,
como mds bien articulacién compleja y especifica. Esta articulacién resul-
ta de la comparticién, como acaba de sefialarse, de una misma funcién, la
ejecutiva?®, en los términos resultantes de la atribucién al Gobierno de la
actividad directiva®! y la reserva a la Administracién de la actividad dirigi-
da?2. En otras palabras, de los articulos 97 y 103 (asi como 8) CE resulta
una construccién orgdnico-funcional del complejo Gobierno-Administra-
cién, basada en la nocién de direccién, que hace compatible la unidad de
dicho complejo con su diferenciacién interna en aras de una especifica
economia de la correspondiente funcién constitucional®3.

20 Al propio tiempo, esa comparticidn constituye una prueba concluyente de la no confusién,
pues sélo se extiende a la funcién ejecutiva, que mientras incluye desde luego la entera actuacién ad-
miniscrativa de que hablan luego los articulos 103 y 106 CE, no agota en absoluto el contenido fun-
cional del Gobiemo, que se extiende, ademds, a la direccién de la politica interior y exterior y la de-
fensa del Estado (aparte la potestad reglamentaria). Por tanto, encre Gobierno y Administracién no
existe absoluta identidad funcional: lo administrativo y lo gubernamental se comportan, sustantiva-
mente, como dos campos circulares concéntricos, de los que el mds amplio es el segundo.

2! Conforme al articulo 97 CE, en efecto, el Gobierno ejerce la funcién constitucional ejecutiva,
pero —asi debe entenderse, conforme a la economia interna del precepto, que ya nos consta— me-
diante la direccién de la politica interior y exterior, la direccién de la Administracién civil y militar y
la defensa del Estado. Pues nétese que dicho precepto comienza definiendo lo principal (el Gobierno
dirige y defiende) para atribuir luego las facultades precisas al efecto (ejerce la funcién ejecutiva y la
potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las Leyes). Por su parte, la Administracién
(civil) es ya luego, en el articulo 103 CE, exclusivamente organizacién (jerarquizada y profesionaliza-
da) y acruacidn (legal y eficaz) servicial del interés publico, lo que explica su entrega al control judicial
ordinario (art. 106.1 CE) sin otra preocupacién; otra preocupacién (control politico, relacién con las
Cortes Generales) que habria sido absolutamente indispensable, en el caso de la confusién total entre
Gobierno y Administracién.

22 En el articulo 103.1 CE debe verse, en efecto, una verdadera reserva constitucional en favor de
la Administracién o, dicho de otro modo, del ejercicio de la funcién ejecutiva (la actividad sistemiti-
ca de poder publico para la realizacién del interés publico bajo el imperio de la Ley y el Derecho, es
decir, dispuesta, amparada y programada por éste) precisamente en los términos del estatuto princi-
pial fijado en dicho precepro.

23 Esta construccién no aboca, como algunas posiciones criticas erréneamente pretenden, en una
desadministracivizacién del Gobierno. El Gobierno, cuando actia competencias administrativas, es
decir, cuando opera en ¢l campo que comparte sustantivamente con la Administracién (dirigiendo,
entonces, ésta) es también obviamente actuacién administrativa sujeta al estatuto propio de tal actua-
cién y, singularmente, al control judicial ordinario (al que est4 somertido, por demds y en todo caso, el
cjercicio de la potestad reglamentaria: art. 106.1 CE). Quiere decirse, pues, que, en amplio sentido y
teniendo en cuenta lo dicho, puede seguirse hablando del Gobierno como Administracién. Ahora
bien, ¢l campo propio de la Administracién o, mejor, de lo juridico-administrativo es cuestién no de-
terminable con cardcter general y abstracto y de una vez y para siempre, pues depende justamente en
cada momento de los términos del proceso continuado de desarrollo constitucional, en ejercicio de las
competencias decisionales asignadas desde el orden constitucional, por los poderes del Estado consti-
tuido. Lo que procede negar es que: 1) el Gobierno sea sélo Administracién, es decir, que aquél se
agote en la funcién ejecutiva administrativa; y 2) el contenido administrativo del Gobierno deba
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La regulacién constitucional combina en el complejo orgdnico-fun-
cional que integran Gobierno y Administracién, pues, la unidad y la di-
versidad, es decir, disefia dicho complejo tanto sobre la distincién entre
sus dos piezas suficiente para la conservacién por ellas de su légica consti-
tucional propia, como sobre el juego combinado o ensamblado de las mis-
mas en el terreno comin de la «ejecucién», justamente para conseguir,
como resultado, la especifica funcién constitucional pretendida.

El Gobierno es, asi, una organizacién directamente constitucional, ca-
racterizada por dos notas: 1) basarse en la confianza parlamentaria®’; y 2)
tener por fin el cumplimiento de los cometidos previstos por el articulo
97 CE. Se trata, pues, de una organizacién con un perfil propio, no coin-
cidente sin mds con el de la Administracién pdblica. Pues ésta es una or-
ganizacién sélo de relevancia constitucional, dirigida por el Gobierno, so-
metida plenamente a la Ley y al Derecho y establecida para el servicio ob-
jetivo y eficaz al interés publico. Este fin institucional es peculiar y
derermina légicamente la singularidad de su estatuto constitucional orgi-
nico y funcional en los términos de los articulos 103 y ss. CE. Y la singu-
laridad de tal estatuto proporciona, a su vez, un nuevo y decisivo argu-
mento de la procedencia de la diferenciacién clara de la Administracién
respecto del Gobierno.

De esta suerte el Gobierno, organizativamente hablando, es siempre
una instancia politico-constitucional que actta en el plano propio de las
instituciones basicas del Estado (todas directamente constitucionales, na-
curalmente), que, no obstante, opera también —desde tal plano—direc-
tamente hacia el ciudadano en términos de actuacién administrativa. No

determinar y, por elle, primar sobre sus otras dimensiones constitucionales en su caracterizacién
como organizacién. Justamente aqui es donde el modelo legal heredado de la dictadura se muestra
contradictorio con la Constitucién, pues aquél —al insertarse en un sistema desprovisto de legitimi-
dad democrdtica— enfatiza la administrativizacién del Gobierno hasta la total confusién de éste con
la Administracién (el Gobierno no es sino el érgano mdximo de ésta) justamente para conseguir el
efecto de racionalizacién legitimadora externa proporcionado por la concatenacién légica de los con-
ceptos Derecho administrativo-control de la jurisdiccién contencioso-administrativa (tinica instancia
de control del poder publico, merecedor de tal nombre, en el sistema politico preconstitucional). Por
eso mismo resulta tanto mds necesario precisar y clarificar la caracterizacién especifica del Gobierno,
que en la Constitucién (y en su relacién dialéctica principal con las Cortes Generales) es el verdadero
motor del Estado, desbordando sus actividades y relaciones el marco de lo estrictamente juridico-ad-
ministrativo (al menos del Derecho administrativo en el sentido establecido). Pero se insiste, ello no
supone la desaparicién de la dimensién del Gobierno como Administracién (la culminacién organiza-
tiva de ésta), sino tan sélo la reduccién de la misma a sus justos érminos de acuerdo con el orden
constitucional. De hecho, aunque sélo en una ocasién aislada, la Constitucién —art. 70. 1.5)— con-
sidera el nivel gubernamental bajo especie administrativa; consideracién que no contradice lo dicho.
En definitiva, nada obsta a que el Gobierno se considere simultdneamente, segiin la dimensién fun-
cional que se tenga en cuenta en cada caso, organizacién constitucional con perfil propio y diferencia-
do y parte (la superior directiva) de la Administracién publica, incluso si ésta estd personificada. Pues
tampoco nada obsta a que la Administracién General del Estado sea una persona que forma parte de
la persona Estado cuando menos a efectos del Derecho comunirtario-europeo y del Derecho interna-
cional. El dato de la personalidad juridica es arbitrio absolutamente instrumental en el Derecho pad-
blico, mucho mis, incluso, de lo que ya lo es en el propio Derecho privado.

24 Como resulta de la determinacién de la Monarquia parlamentaria como forma politica del Es-
tado en el artfculo 1.3 CE y, luego, de los articulos 99 y 101 CE.
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sucede lo mismo, por contra, en el caso de la Administracién pdblica,
que es siempre y sélo —orgénica y funcionalmente— actuacién adminis-
trativa.

En efecto, del orden constitucional se infiere que mientras la capaci-
dad de la Administracién se agota en la suma de potestades juridico-admi-
nistrativas (es Gnicamente organizacidn-actuacién administrativas), nada
obsta, en el caso del Gobierno —que se define por relacién a
potestades/funciones amplias capaces de servir, ademds de a la direccién
de la actuacién ejecutivo-administrativa, a la direccién de la politica y la
defensa del Estado como tal— a: 1) la atribucién al mismo de potesta-
des/competencias administrativas (sin por ello desnaturalizarlo constitu-
cionalmente); y 2) esa atribucidn es, antes al contrario, obligada y se ins-
cribe con toda naturalidad en el elemento «direccién de la Administra-
cidn» que forma parte de su compleja definicién constitucional,
sirviéndola y haciéndola operativa. :

En suma:

a) Desde el punto de vista material, el gobierno es una actividad-fun-
cién politica (de configuracién social), lo que vale decir de cardcter creati-
vo y decisorio en relacién con los fines de la comunidad total y los medios
para alcanzarlos, comportando el ejercicio del correspondiente poder para
su consecucién. Ello se entiende naturalmente sin perjuicio de que la po-
litica no sea exclusiva, en el Estado, del Gobierno, ni tampoco del Estado,
d4ndose también en toda organizacién social. Consiste, pues, en la direc-
cién del Estado y sucede y se desarrolla en contexto de y conforme a las
directrices formuladas bdsicamente por el Presidente del Gobierno y de las
competencias de direccién policritica gubernamental y monocrética mi-
nisterial. En otras palabras, del gobierno se puede decir, en lenguaje posi-
tivo constitucional, que es funcionalmente «ejecucién directiva» (inclusiva
de la colaboracién en la funcién normativa, a través de la potestad regla-
mentaria y de la legislativa excepcional).

Desde el punto de vista formal el Gobierno es un érgano complejo in-
tegrado por Srganos colegiados (del que el principal es el Consejo de Mi-
nistros, por ello mismo constitucionalizado) y érganos unipersonales, de
los que son constitucionalmente necesarios el Presidente del Gobierno y
los Ministros (art. 98 CE).

b) La Administracién resulta asf referible materialmente a la actividad
de «ejecucién dirigida» (cabalmente la que no es realizada por érganos gu-
bernamentales), justificada ya en fines que le vienen dados a la organiza-
cién (heterénomos, por formalizados y suficientemente precisados en
normas juridicas). Se trata de una actividad que debe realizarse por ello de
conformidad con determinados principios y con sometimiento a la Ley y
al Derecho (art. 103.1 CE), resultando plenamente controlable juridica-
mente por el poder judicial por relacién a la legalidad y el cumplimiento
cabal de los fines a la misma asignados (art. 106.1 CE).
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Formalmente, la Administracidn es, por tanto, el conjunto de érganos
no gubernamentales (art. 103.2 CE), que, actuado por «funcionarios pt-
blicos» (art. 103.3 CE), opera formalizadamente cuando su actividad tie-
ne directa relevancia juridica (art. 105 CE).

De esta caracterizacidn de las dos piezas integrantes de la «funcién eje-
cutiva» puede deducirse un concepto constitucional amplio y residual de
la «ejecucién»: comprende y cubre todo lo no incluido en o atribuido a las
funciones legislativa y judicial.

Pues debe tenerse en cuenta que:

— La «ejecucién directiva» y, por tanto, creativa que corresponde al
Gobierno no estd estrictamente sujeta, por completo, a la Ley y el Derecho
infraconstitucionales ya establecidos (pues en otro caso no podria cumplir
su capital tarea creativa, es decir, de impulso y motor del continuo proceso
de integracién social en el marco del desarrollo constitucional).

— La «ejecucién dirigida» propia de la Administracién es ciertamente
realizacidn sistemdrica, eficaz y objetiva, de la programacién legal tutela-
dora de los intereses generales, pero al perseguir por exigencia constitucio-
nal justamente la efectividad de éstos es también necesariamente algo mds
que mera aplicacién de las Leyes y del Derecho.

De donde cabe seguir que la «ejecucién» juega en el orden constitucio-
nal de las funciones estatales un papel de cierre' que evita toda situacién de
vacio. De ahi su cardcter a la vez proteico y flexible, sin perjuicio de un
contenido nuclear propio y caracteristico.

Ofrece asi el concepto residual obtenido dos vertientes: una negativa,
en la medida en que no logra despejar toda incertidumbre e inseguridad
en la delimitacién funcional; y otra positiva, en tanto que hace de la trfada
funcional un sistema cerrado, que no deja espacio para cualquier otra fun-
cién, con lo que se consigue —ademds— la vinculacién sin lagunas de
todo poder estatal al orden de los derechos fundamentales y constitucio-
nales en general. -

III. CONCLUSIONES

Las consideraciones hasta aqui desarrolladas permiten formular las si-
guientes conclusiones:

1. El orden constitucional de las funciones del Estado se construye
sobre el doble criterio de la desagregacién del entero poder estatal consti-
tuido en «poderes publicos» concretos y la distribucién —horizontal o
funcional y vertical o territorial— de éstos entre sujetos diversos e indivi-
dualizades, de un lado, y la articulacidn reciproca entre si de aquéllos para
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.

su funcionamiento equilibrado y coordinado, de otro; articulacién que
comporta su interconexién multiple.

A este respecto el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 166/1986,
19 de diciembre, tiene dicho certeramente que:

«...]a evolucién histérica del sistema constitucional de divisién de
poderes ha conducido a una flexibilizacién que permite hoy hablar,
salvo en reservas materiales de Ley y en actividades de pura ejecu-
cién, de una cierta fungibilidad entre el contenido de las decisiones
propias de cada una de dichas funciones, admitiéndose pacifica-
mente que su separacién ya no se sustenta en la generalidad de una
y singularidad de otra...» (FJ 11).

Se explica asi:

1.1. El empleo por la norma fundamental de la expresién «poderes
publicos», pues es éste un concepto genérico que engloba la doble indivi-
dualizacién, funcional (horizontal) y territorial (vertical), de la actividad
estatal organizada de que en cada caso se trata. £/ concepto significa, pues,
la singularizacidn de un sujeto capaz de ejercer una parte de la soberania
constituida, conforme a un determinado orden de las funciones del Estado y
para el cumplimiento por aquél —en interaccidn con los restantes, que lo li-
mitan y, al propio tiempo, complementan— de una precisa funcion en el pro-
ceso permanente de intégracion social, es decir, de realizacion del orden mate-
rial constitucional.

1.2. La consecuente institucionalizacién de los «poderes publicos»
por relacién a su organizacién y actividades (funciones) y su pertenencia a
una determinada instancia territorial. '

2. La estructura del orden constitucional de las funciones estatales
presenta los dos vectores bésicos siguientes:

2.1. En primer lugar y sobre la base de la distincién elemental®®, en
modo alguno desaparecida o siquiera desvalorizada en el Estado social y
democrdtico de Derecho, entre «intereses generales o publicos» e «intere-
ses privados o particulares», la diferenciacién de los primeros por circulos
territoriales en funcién de las comunidades o colectividades institucionali-
zadas a través de la organizacién territorial del Estado.

Asi resulta cabalmente del articulo 137 CE, conforme al cual los Mu-
nicipios, las Provincias y las Comunidades Auténomas gestionan con au-
tonomia «sus» respectivos intereses (se entienden los de las correspondien-
tes comunidades o colectividades, que, por ello, son generales o piblicos).

25 M. GARCIA-PELAYO, voz «Derecho publicon, Enciclopedia Jurtdica, I, Ed. F. Seix, Barcelona,
1985, pdgs. 979 a 1007.
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Esta primera diferenciacién territorial de intereses publicos estd en la
base misma, como dejé tempranamente argumentado S. MUROZ MA-
CHADO? y ha destacado reiteradamente la doctrina constitucional, de la
construccién constitucional, vertical o territorial, de esferas competencia-
les (cabalmente las prefiguradas por los arts. 148 y 149, en relacién con
los arts. 2 y 137 CE); esferas cuya individualizacién, aun respondiendo a
la finalidad descentralizadora, es decir, de generacién de espacios politico-
administrativos de decisién y actuacién auténomos y, por ello, separados
(capaces de acotar, asi, procesos igualmente auténomos de integracién so-
cial para la realizacién del orden constitucional), en modo alguno impide
maltiples conexiones entre las funciones «estatales» en que las instancias
territoriales que los institucionalizan interiormente se descomponen por
razén de la «divisién funcional u horizontal» del poder publico. Baste para
justificar este aserto con el doble ejemplo del desarrollo legislativo de la le-
gislacién general-estatal y de la ejecucién autonémica de ésta.

2.2. La llamada «divisién funcional», en segundo lugar, que opera,
pues, dentro de las aludidas esferas competenciales (es decir, las instancias-
ordenamientos territoriales correspondientes), determinando —en cada
una de ellas— una desagregacién y correlativa individualizacién «horizon-
tal» de las actividades estarales (legislativa y ejecuciva; no asi la judicial)
por «poderes» en sentido cldsico.

Todos esos «poderes» presentan un contenido imprecisamente acota-
do, pero integrado siempre por una actividad tipica principal (caracteristi-
ca) y un conjunto mds o menos amplio de actividades secundarias afadi-
das (atribuidas). La composicién del conjunto de las actividades atribui-
das y el tipo de la principal o caracteristica determinan la posicién y el
papel del correspondiente «poder» en la economia del Estado-organiza-
cién. En cualquier caso, las actividades se traducen técnicamente, a su vez,
en las potestades precisas para la gestién de los intereses generales o publi-
cos determinantes de las correspondientes esferas de competencia; potes-
tades que, luego y ya en el seno de cada institucién-organizacidn, se desa-
gregan en competencias en sentido técnico estricto.

2.2.1.  El poder judicial. El poder judicial es el que la Constitucién
determina directamente de modo mds estricto y preciso. Se trata de una
funcién, la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, que aparece identificada
por relacién a la triple idea de proceso, contienda y pronunciamiento del
Derecho en el caso concreto litigioso por un sujeto independiente (sélo
sujeto al ordenamiento juridico). A la de juzgar y hacer ejecutar lo juzga-
do pueden afadirse ciertamente otras actividades, pero éstas son ya en la
imagen constitucional de este poder acusadamente accesorias, de suerte

26 5, MUROZ MACHADO, Derecho Priblico de las Comunidades Auténomas, Ed. Civitas, 1982, vol. |,
pdgs. 329y ss.
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que nunca pueden llegar a equipararse, ni cuantitativa, ni cualitativamen-
te, a la principal, que domina siempre su textura funcional (esta es la ra-
zén de los términos en que se producen los nimeros 3 y 4 del art. 117
CE: reserva en exclusiva de la actividad de juzgar y hacer ¢jecutar lo juzga-
do y prohibicién absoluta de ejercicio de funciones distintas, con la tinica
excepcién de las atribuidas expresamente por la Ley en garantia de cual-
quier derecho, es decir, en calidad de complemento de la actividad princi-
pal, desde la idea del papel tuitivo de los derechos individuales del Juez).

Esta caracterizacién hace la singularidad de este poder, cuya legitima-
cién democritica estd desvinculada del mecanismo representativo y cen-
trada exclusivamente en la autoridad de la realizacién objetiva del Dere-
cho (de ahi que las Sentencias tengan que ser siempre motivadas: art.
120.3 CE), dotado éste de suyo de aquella legitimacién, en tanto que or-
denamiento juridico de un Estado-organizacién montado sobre el princi-
pio democritico (se justifica asi con todo rigor la afirmacién enfética por
el art. 117.1 de que la justicia emana del pueblo y se administra en nom-
bre del Rey, que es simbolo de la unidad y permanencia del Estado). Se
explica asi también que no se le haga constitucionalmente, sino sélo indi-
rectamente (a través de la doctrina legal), participe activo en la tarea de
positiva conﬁguracién social. Pues su intervencién en ésta consiste, todo
lo mds, en el aseguramiento de la correccién de la que corresponde cum-
plir a las otras dos clases de «poder» (legislativo y ejecutivo).

2.2.2.  El «poder» legislativo. El «poder» legislativo rambién es objeto
de directa delimitacién constitucional, pero no tan estricta y precisa como
en el caso anterior. Sin perjuicio de otros sin duda importantes y significa-
tivos (entre los que destaca el control de la accién del Gobierno), queda
caracterizado por relacién a un contenido nuclear —el dictado de las
Leyes—, definido por el doble dato formal del procedimiento y las caracte-
risticas propias de aquéllas, en cuanto decisiones de autodisposicién maxima
—dentro del orden constitucional y para su desarrollo y realizacién— de la
correspondiente comunidad territorial. Dice este contenido nuclear (asf
como el complementario también apuntado) todo sobre el papel decisivo
que al legislativo corresponde en la tarea de positiva configuracién social.
Teniendo en cuenta la intima relacién dindmica con la funcién ejecutiva
que el contenido de la legislativa de suyo implica, puede decirse que el le-
gislativo comparte con el ejecutivo el cometido de direccién politica, la
cual e, asi, resultado de la interaccién especifica de ambos poderes confor-
me a su respectiva configuracién constitucional (esta comparticién luce es-
pecialmente en la aprobacién de los presupuestos anuales).

De lo dicho resulta una individualizacién constitucional del «poder le-
gislativo» que dificulta su neto deslinde funcional con el ejecutivo, por las
razones y en los términos expresados perfectamente por el Tribunal Cons-
titucional en su Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre, ances transcrita
en la parte pertinente.
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Se explica, pues, que en esa misma Sentencia se afirme que:

«... es licito al legislador adoptar decisiones singulares cuando asi lo
requieran situaciones singulares, al igual que es licito a la Adminis-
tracién completar la funcién normativa de aquél mediante el ejerci-
cio de su poder reglamentario».

Se impone, pues, un esfuerzo por precisar los campos respectivos de la
legislacién y la ejecucién; esfuerzo que la Sentencia que se viene citando
lleva a cabo desde la idea de que lo propio de la primera funcién es la con-
figuracién social mediante la normacién general. Dice asi el Tribunal
Constitucional:

«B) La funcién legislativa tiene por objeto ordinario la produccién
de normas dirigidas a la ordenacién justa y racional de la comuni-
dad, y la funcién ejecutiva, el de actuar en atencién a un fin concre-

to de interés general....» (FJ 10).

Ahora bien, este principio —basado en el binomio generalidad/singu-
laridad— no basta para asegurar el deslinde entre ambas, ya que la flexibi-
lizacién experimentada por la divisién de poderes ha determinado una
cierta fungibilidad entre el contenido de las decisiones propias de cada
uno de éstos. Importa destacar que el Tribunal Constitucional precisa a
este respecto que tal fungibilidad no implica tanto confusién, como exis-
tencia de una zona secante mds o menos precisa, ya que existen campos
nucleares propios por claramente acotados en favor de uno y otro: el re-
presentado por el conjunto de las reservas constitucionales de Ley, para el
primero, y el constituido por la «pura ejecucién», para el segundo. La se-
paracién de las funciones consideradas continda siendo, en efecto, una
exigencia constitucional y «... debe ser normalmente respetada a fin de
evitar el desequilibrio institucional que conlleva la intromisién de uno de
dichos poderes en la funcién propia del otro».

La existencia de esa zona secante o de solapamiento funcional de los
poderes considerados puede reconducirse, pues, a una cuddruple causa:

a) La ausencia de limites constitucionales expresos, en cuanto al obje-
toy el contenido, a la potestad legislativa, sin que ello signifique la de cua-
lesquiera limites incrinsecos implicitos (STC 76/1983, de 5 de agosto);

b) la no circunscripcién de la funcién legislativa no ya al dictado de
Leyes, sino siquiera a los cometidos enunciados en la Constitucién, lo que
es debido «... a que la recta interpretacién del dltimo inciso del articulo
66.2 de la Norma Suprema no es que las Cortes sélo puedan tener las fun-
ciones expresamente contenidas en la Constitucién, sino que ésta les asig-
na algunas que forzosamente han de cumplir y que la Ley no puede atri-
buir a ninglin otro érgano, sin que ello suponga que, por Ley, no pueda
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reconocérseles otras, que no estén especificamente mencionadas en la
Constitucién» (STC 108/1986, 26 de julio, sobre la Ley Orgdnica del Po-
der Judicial); '

¢) la comparticidn con el «poder ejecutivor de la direccién politica del
Estado y, por tanto, de la tarea de positiva configuracién social; y

d) el cardcter proteico y expansivo, ya destacados, de la funcién ejecu-
tiva. :

De ello resulta, ademds de la posibilidad para el ejecutivo de adoptar
decisiones materialmente legislativas, la de la una cierta «invasién» por el
legislativo del campo material de aquél, como luce en los fenémenos re-
cientes de la legislacién temporal (Leyes de plazo fijo con previsién de su
revisién en plazo determinado o periddica), la legislacién de medidas o de
aprobacién de planes y programas, y, més claramente atn, de la legisla-
cién singular y de caso concreto. Segin la STC 166/1986, de 19 diciem-
bre, ésta tltima supone que el «... contenido material de las Leyes singula-
res es, al menos, en parte actividad ejecutiva de administracién y, en su
consecuencia, que dichas Leyes constituyen intervencién del legislador en
el dmbito del poder del gobernante y administrador». '

El deslinde entre las funciones requiere asi el complemento del criterio
principal basado en el binomio generalidad-singularidad (al que debe res-
ponder normalmente la actividad de los poderes legislativo y ejecutivo)
con el de la excepcionalidad y, por tanto, de la necesidad de justificacién
del apartamiento de la regla general.

En palabras de la Sentencia del Tribunal Constitucional 166/1986, de
19 de diciembre, repetidamente cirada:

«... de la misma forma que el ejercicio por el Gobierno de la potes-

tad legislativa que, a titulo excepcional, le concede el articulo 86.1

de la Constitucién para supuestos de “extraordinaria y urgente ne-

cesidad” debe urilizarse tan sélo cuando tales supuestos requieren
una prontitud de respuestas que no puede dar el poder legislativo

de las Cortes, la adopcidn de las Leyes singulares debe estar circunscri-

ta a aquellos casos excepcionales que, por su extraordinaria trascenden-

cia y complejidad, no son remediables con los instrumentos normales de

que dispone la Administracidn, constrefiida a actuar con sujecidn al
principio de legalidad, ni por los instrumentos normativos ordinarios,

haciéndose por ello necesario que el legislador intervenga singularmen-

te al objeto exclusivo de arbitrar solucién adecuada a una situacion

singular».

En consecuencia, la intercambiabilidad de los contenidos funcionales
materiales encuentra un primer limite claro: la existencia de un estado de
necesidad derivado de la excepcionalidad y singularidad del supuesto de la
realidad social, que lo hacen inabordable desde el ejercicio de las potesta-
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des formales atribuidas a uno de los poderes en presencia para el desarro-
llo de su actividad o «funcién» caracteristica.

De los términos en los que el Tribunal Constitucional formula ese pri-
mer limite deriva, con naturalidad y como el mismo indica, un segundo
(a las Leyes singulares y, por tanto, a la invasién de la funcién ejecutiva),
en cierta medida, comunicable con el fundamento en el principio de
igualdad y consistente en que: «... esa excepcionalidad exorbitante a la po-
testad ejecutiva resulta vdlida para ser utilizada como criterio justificador de
la singularidad de la medida legislativa».

Finalmente, atin es identificable un tercer limirte, que resulta de la si-
guiente comprobacién:

«Los derechos fundamentales no consienten, por su propia naturaleza,
Leyes singulares que tengan el especifico objeto de condicionar o impedir
su efercicio; dichos derechos son materia reservada a Leyes generales y re-
ducto inmune a medidas legislativas singulares».

2.2.3.  El «poder» ejecutivo. Sin perjuicio de la caracterizacién consti-
tucional de este «poder» por relacién a la doble nocién de direccién de la
politica y la defensa del Estado, su contenido funcional principal se deter-
mina con el concepto, no precisado por la norma fundamental, de «ejecu-
cién» («ejerce la funcién ejecutivar, dice el art. 97 CE). De esta suerte
puede decirse, desde la perspectiva organizativa, que se estd ante un com-
plejo orgdnico al que, correspondiéndole un decisivo y activo papel en la
configuracién social, compete el desarrollo de la expresada y sustantiva-
mente poco definida funcién ejecutiva, sin perjuicio de tener atribuida
asimismo —como accesoria y complementaria— la de participacién, de
forma limitada, en la legislacién.

Con entera independencia de la dificultad en principio para la preci-
sién de los contornos de la actividad principal y caracteristica aludida (la
ejecucién), es claro que ésta tiene por objeto la activacién, el manteni-
miento y la ultimacién del proceso permanente de integracién social para
garantizar, en el marco constitucional y en el curso de su desarrollo, la
toma de decisiones y la efectividad de éstas. De ahf su peculiar construc-
cién interna y su cardcter «bifronte»:

— La pieza gubernamental asume la dimensién creativa y directiva
de la funcién «ejecutiva», en intima relacién con los restantes érganos
constitucionales y, en especial, con el Parlamento.

— La pieza administrativa, por contra, hace lo propio, segiin una
economfa y légica propias, con la dimensién «dirigida», programada y ser-
vicial de la aludida funcién.

El centro de gravedad y, por tanto, el nidcleo dltimo y més propio de
esta heterogénea y proteica actividad reside sin duda, no obstante y como

39



Luciano Parejo Alfonso

resulta de la atencién y relevancia que le otorga la norma fundamental, en
la actuacién ejecutiva administrativa, caracterizada por servir directamen-
te el interés general, activarse de oficio (salvo cuando expresamente se pro-
grame para desencadenarse a instancia de parte interesada), ser permanen-
te, constante y sistemdtica, presuponer la normacién y situarse en linea de
continuacién con la misma para su efectividad y materializacién préctica;
caracterizacién que la sitta en el plano de lo concreto (de ahi justamente
el criterio, integrado por el par de conceptos generalidad-singularidad,
con el que opera, segin antes quedd visto, la doctrina constitucional a la
hora de su deslinde con la legislacién).

El concepto de ejecucién no alude pues a una actividad de contenido
simple y homogéneo, sino mds bien a toda aquélla que, no siendo caracte-
ristica de otro «poder» (especialmente el legislativo), ni estando expresa-
mente atribuida a ninguno de ellos, resulte necesaria para el funciona-
miento correcto del Estado social y democritico de Derecho constituido,
es decir, para el cumplimiento por éste de sus fines constitucionales. Se
trata, pues, de una nocién, que sin perjuicio de contar con un contenido
nuclear propio, es, ademds, abierta y flexible, con capacidad, por ello, para
cubrir cualesquiera espacios funcionales no cubiertos por los dos restantes
«poderes» mds especializados y, por ello, mejor definidos directamente por
la Constitucién. Ejecucién en el sentido de la «divisién funcional u hori-
zontal» es, pues, desde luego, pero también es mds que «ejecucién» en el
sentido con el que esta expresién es empleada por la norma fundamental a
la hora del reparto territorial de competencias y a los efectos, por tanto, de
la «divisién territorial o vertical».

Esta es la razén por la que el articulo 97 CE sitda:

— En la pieza gubernamental directiva: la direccién de la entera poli-
tica interior y exterior y la defensa del Estado (en general).

— En la pieza adminiscrativa dirigida: el servicio con objetividad
del interés general; cometido éste, que ciertamente incluye el desarrollo
—conforme a los principios expresados en el art. 103.1 CE y, ante todo,
con pleno sometimiento a la Ley y al Derecho— de la actuacién sistemd-
tica y continuada requerida por la «ejecuciény, es decir, la realizacién efec-
tiva de los programas legales, pero que desborda tal actuacién para com-
prender igualmente toda la actividad demandada por el servicio objetivo
al interés general.

Puesto que la judicial aparece netamente definida y singularizada des-
de la norma fundamental, la determinacién de la ejecutiva en el seno del
orden de las funciones estatales depende fundamentalmente de su deslin-
de respecto de la legislativa. En una primera aproximacién, por tanto, su
individualizacién se produce en términos negativos: se trata de una activi-
dad que, no siendo judicial, no es normativa. Ello explica cabalmente tan-
to que el arciculo 97 CE afiada expresamente, al de la funcién ejecutiva, el
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1

ejercicio de la potestad reglamentaria (en el que se manifiesta la participa-
cién secundaria, pero ordinaria, del «poder ejecutivo en la legislacién),
como que las facultades extraordinarias propiamente legislativas de dicho
«poder» traigan causa de atribuciones constitucionales independientes, ex-
presas y concretas. Desde esta perspectiva adquiere todo su valor la diviso-
ria entre lo normativo y no normativo que ha acabado estableciendo el
Tribunal Constitucional en su doctrina relativa al binomio bases-desarro-
llo, propio de la distribucién territorial de competencias, y que no coincide
con el plano de la distincién entre los campos de lo organizativo y lo rela-
tivo a la ordenacién social. Ilustrativa a este respecto es su Sentencia
135/1992, de 5 de octubre (relativa a la Ley 13/1985, de 25 de mayo, sobre
coeficientes de inversién, recursos propios y obligaciones de informacién
de los intermediarios financieros), pues en ella y a propésito de las bases se
afirma que lo normativo, entendido de la forma expuesta (con lo que lo
organizativo siempre cae del lado de la ejecucién) es, en definitiva, el cri-
terio delimitador. Esta individualizacién se corresponde con la delimita-
cién que de la legislacién hace la doctrina constitucional con apoyo en li-
mites inducidos del orden constitucional.

3. Ensuma pues y por lo que hace al poder-funcién ejecutivo:

3.1. La ejecucién, aun careciendo de contornos nitidos, tiene un
contenido propio que las restantes funciones constitucionales y, en espe-
cial, la legislativa, tienen que respetar por exigencia del orden constitucio-
nal de las funciones estatales: el judicial por encontrarse perfectamente de-
limitado y tener expresa y taxativamente prohibido el ejercicio de cuales-
quiera otras funciones y el legislativo porque aparece caracterizado por
relacién a la actividad normativa y el ejercicio de las otras actividades que
constitucionalmente le estdn reservadas —evidentemente ligadas a la eje-
cucién: control de la accién del Gobierno y aprobacién de los presupues-
tos anuales— se encuentran predeterminado en forma tal que impide que
se produzca en términos de confusién material con la propiamente ejecu-
tiva.

Ese contenido propio de la funcién ejecutiva se corresponde con la
posicién y el papel especificos e insustituibles por los otros dos «poderes»
que al complejo Gobierno-Administracién corresponden en la estructura
y dindmica del Estado constituido.

Consecuentemente, toda lesién o invasién indebidas del repetido con-
tenido constituye una usurpacién de la posicién y el papel aludidos y, en
consecuencia, una ruptura del orden constitucional.

3.2. Las funciones-actividades estatales legislativa y ejecutiva plan-
tean ciertamente problemas de deslinde, pero no por ello dejan de ser dis-
tintas y ser, por ello, diferenciables. El limite entre una y otra viene dado,
como regla, por el criterio de la generalidad/singularidad; criterio que sélo
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cede en caso de verdadero estado de necesidad (en los términos en los que
éste ha sido precisado por la doctrina constitucional). De esta suerte, el li-
mite siempre opera, aun cuando no pueda ser trazado con cardcter general
y abstracto y de una vez y para siempre.

Incluso cuando concurre el apuntado estado de necesidad y por la ra-
z6n ya dicha, todo lo relativo al mundo interior de la organizacién de la
actividad queda siempre excluido —por pertenecer a la esencia de lo ¢je-
cutivo— del fenémeno de la «invasién excepcional» del legislativo.

3.3. En consecuencia, cabe afirmar que:

a) En la Consritucién existe un orden de las funciones estatales, que
implica la reserva en favor de la ejecutiva de su actividad caracteristica, en
la que no puede ser sustituida indebidamente por ninguno de los dos res-
tantes so pena de subversién de aquel orden.

b) En la medida en que el referido orden constitucional contiene cri-
terios juridicos definitorios, con flexibilidad, pero suficiente precisién, de
los campos de actividad caracteristicos de los diferentes «poderes-funcio-
nes», toda transgresién por uno de éstos del propio de cualquiera de los
otros y, en lo que aqui interesa, toda lesién o invasién indebidas del que
estd reservado al ejecutivo es susceptible, por lo mismo, de valoracién juri-
dica, lo que vale decir de un control de esta naturaleza.
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