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I. INTRODUCCION

En un conocido escrito, que continia siendo obligado punto de re-
ferencia para cualquier analisis de la institucién gubernamental, han
sido fijados con claridad cuiles son los rasgos estructurales basicos del
Gobierno en la Constitucién (1). Segutn el autor de este escrito, el Go-
bierno es un drgano constitucional inmediato, formado por un colegio.

(*) Abreviaturas utilizadas: ATC, Auto del Tribunal Constitucional; CE, Constitucién Es-
pafiola; LBRL, Ley de Bases de Régimen Local; LCE, Ley de Contratos de! Estado; LEEA, Ley
de Entidades Estatales Auténomas; LJCA, Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa;
LOACE, Ley de Organizacién de la Administracion Central del Estado; LOTC, Ley Organica
del Tribunal Constitucional; LPA, Ley de Procedimiento Administrativo; LPE, Ley de Patrimo-
nio del Estado; LRJAE, Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado; STC, Sen-
tencia del Tribunal Constitucional.

(1) I pEOTTO y PARDO, «La posicién constitucional del Gobierno», en Documentacién Ad-
ministrativa, nam. 188, pp. 139 y ss. y, en especial, pp. 142-146.
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Pues bien, parece que un estudio critico de la estructura del Go-
bierno en el Derecho espaiiol debe, sobre la base de la literatura exis-
tente (2), examinar los problemas que subyacen a la referida califica-
cién de érgano constitucional inmediato y de colegio. Hay que tener
presente, sin embargo, que 6rgano constitucional y 6rgano inmediato
no son categorias en todo equivalentes, asi como que tras la configu-
racién del Gobierno como colegio no se esconde tan sélo la ardua cues-
tién de la colegialidad, sino también su cualidad de drgano complejo.
De estas caracteristicas del Gobierno como 6rgano del Estado debe
partir del analisis estructural del mismo (3).

II. EL GOBIERNO COMO ORGANO CONSTITUCIONAL: LA
NATURALEZA DE LAS COMPETENCIAS GUBERNAMEN-
TALES

Es un hecho histéricamente claro que, a lo largo de la evolucién
de la forma de gobierno parlamentario, no siempre ha existido un 6r-
gano colectivo, formalmente reconocido como tal por el ordenamien-
to, en la cuspide del Poder Ejecutivo. Antes al contrario, sin perjuicio
de que el llamado Gabinete o Consejo de Ministros fuera una realidad
politica desde antiguo, el reconocimiento normativo del Gobierno es
relativamente reciente y esti ligado, probablemente, a la experiencia
del parlamentarismo racionalizado (4). El Gobierno, en efecto, s6lo nace

(2) Entre los no muy numerosos trabajos de conjunto sobre el Gobierno cabe destacar,
sin 4nimo exhaustivo, A. BAR CENDON, E! Presidente del Gobierno en Esparnia (Encuadre consti-
tucional y prictica politica), Madrid, 1983; L. LOPEZ GUERRA, «La posicién constitucional del Go-
bierno», en AA. VV., Gobierno y Administracién en la Constitucion, vol. I, Madrid, 1988, pp. 17 y
ss.; L. MARTIN REBOLLO, «Ante la reforma administrativa: los Ministros y otros miembros del
Gobiernon», en Documentacion Administrativa, nam. 188, pp. 233 y ss.; L. MORELL OcCARA, «El
estatuto de los miembros del Gobierno», en Documentacién Administrativa, nim. 188, pp. 73 y
ss.; F. RUBIO LLORENTE, «Relaciones del Gobierno y la Administracién con las Cortes», en AA. VV,,
Gobierno y Administracion..., cit., pp. 145 y ss. Son también de utilidad para el estudio del Go-
bierno los pasajes correspondientes de F. GARRIDO FALLA (ed.), Comentarios a la Constitucién,
Madrid, 1985 y O. ALzAGA VILLAAMIL (ed.), Comentarios a las Leyes Politicas, vol. VIII, Madrid,
1985, asi como los capitulos respectivos en las obras generales de Derecho Administrativo de la
organizacion, cuales son L. ORTEGA ALVAREZ, La Administracién central del Estado, Apuntes de
la Citedra del Prof. Garcia de Enterrfa, Madrid, 1982, y J. R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Admi-
nistrativo (Organizacion y empleo piblico), Madrid, 1986.

(3) No es éste el lugar adecuado para reproducir la conocida polémica acerca de la per-
sonalidad juridica del Estado en el Derecho espafiol. Se opta, sin embargo, por afirmar que el
Gobierno es érgano del Estado no sélo por razones teéricas ya expuestas en otro lugar (cfr. L. M.
DiEz-PICAZO, La autonomia administrativa de las Cimaras parlamentarias, Zaragoza, 1985, pp. 93
y 5.}, sino sobre todo por un motivo especificamente relativo al Gobierno: éste, en cuanto 6r-
gano, produce actos o manifestaciones de voluntad imputables a una persona juridica —todo 6t-
gano lo es de una persona— y, sin embargo, no todos los actos gubernamentales, como se com-
probari a continuacién, son administrativos, por lo que dificilmente resultan imputables a la hi-
potética persona Administracién del Estado. Sobre los problemas de la personificacién en el 4m-
bito estatal, vid. la interesantisima STC de 12 de abril de 1988.

(4) Sobre la evolucién histérica del Poder Ejecutivo en la forma de gobierno parlamenta-
tia, vid. C. MORTATI, Le forme di governo, Padua, 1973, pp. 145 y ss., 190 y ss. y 222 y ss.

DA-1988, nim. 215. "LUIS M."" DIEZ PICAZQ". La estructura del Gobierno en el Derecho Espafi...



DA-1988, nim. 215. "LUIS M."" DIEZ PICAZQ". La estructura del Gobierno en el Derecho Espafi...

La estructura del Gobierno en el Derecho espasiol 43

al mundo del Derecho a partir del momento en que la Constitucién y
las leyes le atribuyen competencias propias, diferenciadas de las de los
ministros singularmente considerados. S6lo desde ese instante es lici-
to, en sentido técnico-juridico, referirse al Gobierno como un érgano,
es decir, como un centro de titularidad de competencias y, por ende,
de posibilidades de ejercicio de potestades mediante declaraciones de
voluntad imputables al Estado (5).

La aparicién del Gobierno como érgano del Estado ha destruido
el sustrato de la tradicional concepcién homogénea del Poder Ejecu-
tivo (6) y ha forzado a distinguir, dentro de este dltimo, dos estratos
o niveles (Gobierno y Administracién), con la consiguiente necesidad
de interrogarse sobre las coincidencias y divergencias de régimen juri-
dico existentes entre ambos. No es ésta, como resulta obvio, la sede
apropiada para examinar en profundidad el complejo problema de la
diferencia y las relaciones entre Gobierno y Administracién; pero si
conviene poner de relieve algunos aspectos de esta dicotomia que arro-
jen luz sobre la naturaleza de las competencias encomendadas al Go-
bierno y, en consecuencia, ayuden a dilucidar qué tipo de érgano es
éste.

En este orden de ideas, hay que hacer una verificacién preliminar:
aunque la distincién Gobierno-Administracién existe, ella se produce
en el seno de una unidad superior, como es el Poder Ejecutivo. La Ad-
ministracién —la Administracién del Estado, en concreto— es poder
publico y, precisamente, Poder Ejecutivo. Por mas que la Constitucién
s6lo indirectamente haga referencia a la divisién de poderes, en gene-
ral, y al Poder Ejecutivo, en particulat —como por ejemplo, en el ar-
ticulo 97 al hablar de «funcién ejecutiva» (7)—, es evidente, desde un

(5) Sobre el concepto de 6rgano, vid. M. S. GIANNINI, «Organi (teoria generale)», en En-
ciclopedia del diritto, vol. XXXI, Milan, 1981, pp. 37 y ss.; J. A. SANTAMARIA PASTOR, «Organo
administrativo», en Nueva Enciclopedia Juridica, vol. XVIII, Barcelona, 1986, pp. 686 y ss.

(6) En el parlamentarismo clisico, en efecto, sélo tenian auténtica existencia juridica los
ministros, en tanto que la actividad del Gabinete —tendente a fijar y unificar la direccién poli-
tica— quedaba acantonada en una esfera puramente politica. En consencuencia, todos los actos
del Poder Ejecutivo eran actos de los Ministros o de autoridades jerarquicamente subordinadas
a los mismos, por més que su inspiracién politica derivara de un centro superior: el Gabinete.
Ello implicaba que el régimen de los actos del Poder Ejecutivo fuera tendencialmente unitario
—esto es, juridico-administrativo—, al no existir para el ordenamiento dos esferas cualitativa-
mente diferenciadas en el seno del propio Poder Ejecutivo. La mejor prueba de todo esto radica
en la mutacién del enfoque con que se abordan los problemas suscitados por el llamado acto
politico: para la jurisprudencia clasica —a partir del célebre arrét Prince Napoleén, de 19 de fe-
brero de 1875 (cfr. M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, Les grands arréts de la jurisprudence admi-
nistrative, Paris, 1978, pp. 14-22)— los problemas del acto politico son, en uno u otro sentido,
teleoldgicos, es decir, ligados al elemento causal del acto, mientras que en el Derecho moderno,
como se comprobari a continuacién, han de ser abordados preferentemente desde un punto de
vista estructural.

(7) Sobre las transformaciones y la supervivencia del principio de divisién de poderes en
el moderno Estado constitucional, vid. F. Basst, Contributo allo studio delle funzioni dello Stato,
Milan, 1969, passim; G. SILVESTRI, «Poteri dello Stato (divisione dei)», en Enciclopedia del dirit-
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punto de vista sistematico, que Gobierno y Administracién conforman
un continium unitario, en la medida en que el primero dirige la segun-
da (art. 97 CE) y esta dltima presenta una organizacién jerdrquica.

Ahora bien, el problema radica en si de lo anterior se desprende
que los principios constitucionales que presiden la actuacién adminis-
trativa —tales como el principio de legalidad (art. 103.1 CE) o el de
justiciabilidad (art. 106.1 CE)— rigen integramente y sin excepcién
para el Gobierno, esto es, para los actos de ejetcicio de las competen-
cias gubernamentales. Es claro, en este sentido, que determinadas com-
petencias del Gobierno en nada se distinguen, tanto desde un punto
de vista estructural como desde una perspectiva funcional, de las com-
petencias atribuidas a cualquier otro 6rgano de la Administracién. Por
citar tan s6lo algunos ejemplos, recuérdese que la enajenacion de ciet-
tos bienes patrimoniales del Estado corresponde al Gobierno (art. 62
LPE), o que éste debe autorizar la celebracién de contratos estatales
que excedan de determinada cuantia (art. 8 LCE). En estos casos, sin
duda, los actos del Gobierno son fiscalizables por la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, de acuerdo con ese especial régimen juridico
que es el Derecho administrativo. El Gobierno posee, pues, compe-
tencias administrativas y, en esa medida, es un auténtico drgano
administrativo (8).

Junto a las compétencias que se acaban de describir, no obstante,
la Constitucién y las leyes atribuyen al Gobierno otras competencias
que, de un modo inmediato e intuitivo, no cabe asimilar a las prime-
ras. Asi, verbigracia, al Gobierno —o, a veces, a su Presidente, previa
deliberacion del Gobierno— corresponde proponer la disolucion de
las Cdmaras (art. 115.1 CE), ejercer el control extraordinario sobre las
Comunidades Auténomas (art. 155 CE), declarar el estado de alarma
(art. 116.2 CE), otorgar o denegar el placet a embajadores extranjeros
(arts. 63.1 y 64 CE), en relacién con el articulo 4 de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de 18 de abril de 1961), etc. Es-
tas competencias, asi como sus actos de ejercicio, carecen de natura-
leza administrativa y no cabe con respecto de ellas el control conten-
cioso-administrativo. Es més: evocan inmediatamente la doctrina de
los actos politicos del Gobierno, consagrada en el articulo 2 LJCA (9).

to, vol. XXXIV, Milan, 1985, pp. 670 y ss.; M. J. C. VILE, Constitutionalism and the Separation
of Powers, Oxford, 1969, passim y, en especial, pp. 212 y ss. En la literatura espafiola es intere-
sante, aunque antigua, la obra publicada por la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
El principio de la separacién de poderes, Madrid, 1951, con intervenciones de N. PEREZ SERRANO
y C. Ruiz pEL CASTILLO.

(8). Vid., en este sentido, L. ORTEGA ALVAREZ, La Administracién central..., cit., pp. 19-22;
J. R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo, cit., pp. 55-56.

(9) Sobre la teoria del acto politico, vid., J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, «La doctri-
na del acto politico», en Revista de Administracién Piblica, nbm. 53, pp. 73 y ss., E. GARCia
DE ENTERRIA, «La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo», en
Revista de Administracién Piblica, nGm. 38, pp. 159 y ss. Resulta de interesante consulta P. Ba-
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Es cierto que siempre ha habido cierto tipo de competencias guberna-
mentales que no se prestaban con facilidad a ser calificadas de admi-
nistrativas y que habian de ser subsumidas en la polémica categoria arri-
ba mencionada (10); pero hoy la consagracién constitucional del Go-
bierno como una pieza clave de la organizacién del Estado ha multi-
plicado el nimero de esas competencias no administrativas, de suerte
que ya no es posible seguir cerrando los ojos, por un prurito garantis-
ta, a la noci6n de actos politicos. Antes bien, el garantismo propio del
Estado de Derecho exige depurar dogmiaticamente dicho concepto
—que, por lo demais, no es sélo predicable del Gobierno (11)—y, en
consecuencia, establecer con claridad cuiles son los limites, queridos
por la Constitucién misma, de los citados articulos 103.1 y 106.1 CE.

Pues bien, las competencias en cuestién han de calificarse, desde
este mismo momento, como competencias constitucionales y al Gobier-
no, en cuanto titular de las mismas, como drgano constitucional (12).
Lo que caracteriza las competencias constitucionales del Gobierno —y,

RILE, «Atto di governo (e atto politico)», en Enciclopedia del diritto, vol. IV, Milan, 1959,
pp. 220 y ss.

(10} Vid. supra nota 6.

(11) Antes al contrario, en el 4mbito parlamentario, es inaplazable una reconstruccién de
la nocién de acto politico, para hacer frente a problemas tales como la limitacién de acceso de
Diputados a los secretos oficiales —hoy pendiente de resolucién ante el Tribunal Constitucio-
nal—, la ordenacién ad hoc de los debates —como ocurrié en el caso LODE, resuelto por el
ATC de 21 de marzo de 1983—, la utilizacién de los privilegios parlamentarios —sobre la que
se produjo la sorprendente STC de 22 de julio de 1985, en el caso Barral—, etc. Sobre este orden
de cuestiones, vid. L. MARTIN RETORTILLO, «El amplio margen de libertad en el uso de los pri-
vilegios parlamentarios y su incidencia sobre los derechos fundamentales», en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, nim. 11, pp. 121 y ss.; R. PUNSET BLANCO, «El control jurisdiccional
del estatuto y actos parlamentarios», en Revista de las Cortes Generales, nom. 5, pp. 35 y ss.;
I. TORRES MURO, «Actos internos de las Cdmaras y recurso de amparo», en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, ném. 12, pp. 153 y ss.

(12) Aunque empleado en algunos textos normativos —asi, verbigracia, los arts. 59 y 73
LOTC—, el concepto de érgano constitucional adolece de difusos contornos dogmiticos y es,
por ello, de escasa utilidad prictica. Antes bien, en la medida en que no es capaz de dar razén
de toda la organizacién constitucional —piénsese que el entero Poder Judicial no es subsumible
dentro de esta categoria—, ni tampoco permite identificar un régimen minimo comun a todos
los 6rganos que suelen denominarse constitucionales, el concepto en cuestién, puramente des-
criptivo, es profundamente perturbador para una dogmatica rigurosa. Son, por tanto, asumibles
en su integridad las duras criticas que a esta nocién hace A. P1ZZORUSSO, «Organizzazione dei
pubblici poteri», en Enciclopedia del diritto, vol. XXXI, cit., pp. 153-155. El intento mis sélido
de dotar de sentido a la categoria de 6rgano constitucional, no obstante, es el de E. CHELI, «Or-
gani costituzionali e organi di rilievo costituzionale (Appunti per una definizione)», en Archivio
giuridico, 1965, pp. 61 y ss., donde, tras una exposicién y critica de los criterios de identificacién
tradicionalmente empleados (de la posicién, funcional, etc.), se propone reservar la nocién de 6r-
ganos constitucionales a aquellos que desatrollan su cometido en un nivel inmediatamente su-
bordinado a la Constitucién y directamente supraordenado a la ley, como expresién de la con-
crecién, en via positiva o negativa, de los fines politicos del Estado. No procede aqui desarrollar
una critica, que ya ha sido apuntada, de esta excelente construccién. En todo caso, hay que su-
brayar que, cualquiera que sea el criterio adoptado, es pacifico que el Gobierno es 6rgano cons-
titucional. En el presente estudio, esta calificacién se utiliza en un sentido prioritariamente fun-
cional, esto es, para denotar que el Gobierno posee competencias que exceden de lo puramente
administrativo.
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probablemente, también las de otros 6rganos del Estado— es, ante
todo, que estructuralmente no son aptas para engendrar auténticas re-
laciones juridico-administrativas; y ello porque no afectan de modo di-
recto a las situaciones juridicas subjetivas de los particulares, ni son re-
conducibles a la esfera de la potestad autoorganizatoria de la Admi-
nistracién del Estado. En esa medida, exceden del 4ambito de la juris-
diccién contencioso-administrativa (art. 1 LJCA) y, por ende, quedan
fuera del propio Derecho administrativo. ‘

El segundo rasgo que caracteriza las competencias de esta indole
—aparte de no derivar de potestades propiamente normativas, dota-
das de un régimen a sé— es que inciden sobre la organizacién o el fun-
cionamiento constitucionales; es decir, afectan a la generalidad de los
ciudadanos, o bien a 6rganos del Estado ajenos al Poder Ejecutivo e,
incluso, a otros entes publicos (13). Asi ocurre, por seguir con ejem-
plos elementales, cuando se suspenden determinadas garantias en el es-
tado de alarma, o cuando se disuelven las Camaras.

Para terminar de definir la categoria de competencia constitucio-
nal, es menester, por ultimo, hacer referencia a un tercer-elemento de-
finitorio, a saber: se trata de competencias inspiradas por un felos es-
pecificamente politico, el cual determina que el ejercicio de aquéllas,
mids alli de las lindes de la discrecionalidad, se rija por criterios de
pura oportunidad. En otras palabras, el fin, en cuanto elemento de los
actos de ejercicio de dichas competencias, no viene reglado por el or-
denamiento, sino que el propio ordenamiento configura esos actos
como teleoldgicamente libres —a fin de permitir el juego politico— vy,
por consiguiente, como insusceptibles de control causal o desviacién
de poder (14).

El gran problema, entonces, que suscitan las competencias consti-
tucionales y los actos politicos consiste en delimitar en cada caso su
elemento finalista, separdndolo de los demds elementos (procedimien-
to, forma, etc.) que, en cambio, si son reglados. Sélo por infraccién de
estos ultimos es posible tachar de antijuridico un acto politico o de ejer-
cicio de una competencia constitucional, en tanto que en su elemento
causal no cabe valoracién juridica alguna, quedando su enjuiciamiento
confiado a criterios de oportunidad y, por tanto, a la responsabilidad
politica (15).

(13) Es cierto, sin embargo, que, a diferencia de lo que ocurre con las Comunidades Au-
ténomas, las relaciones del Gobierno con las corporaciones locales estan administrativizadas o,
al menos, sujetas a la jurisdiccion contencioso-administrativa (arts. 63 y ss. LBRL). Ello proba-
blemente se deba al distinto tipo de autonomia de que gozan las corporaciones locales, si bien
este punto mereceria una reflexién mis reposada, que no puede abordarse ahora.

(14) Vid E. CHEL, «Organi costituzionali...», cit., pp. 94 y ss.

(15) Sobre el instituto de la responsabilidad politica como medio de fiscalizacién de la ac-
tuacién politica, es decir, de los actos causalmente libres o indiferentes en cuanto al fin, vid.
G. V. RESCIGNO, La responsabilita politica, Milan, 1977, pp. 131 y ss.
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Cuestion diversa es la relativa a dilucidar cual es la sede en que
han de residenciarse las pretensiones de fiscalizacion de actos politicos
por vulneracion de sus elementos reglados. En este punto, preciso es
reconocer que no siempre existe un 6rgano sustancialmente jurisdic-
cional habilitado para el enjuiciamiento (16). Descartada, por defini-
cién, la jurisdiccién contencioso-administrativa, en algunos casos sera
competente el Tribunal Constitucional por la via del conflicto, como
verbigracia, en el supuesto del articulo 155 CE. En otros casos, sin em-
bargo, el control queda garantizado dnicamente por el equilibrio reci-
proco entre los 6rganos constitucionales. Asi, por ejemplo, el Rey po-
dria negarse a firmar un decreto de disolucién que no hubiera sido pre-
viamente deliberado en Consejo de Ministros.

El Gobierno, en suma, ademis de las tipicamente normativas, os-
tenta las dos clases de competencias resefiadas. Ello no sélo implica
que tiene un doble rostro, constitucional y administrativo, y que en
cada caso esta sujeto a uno de esos dos regimenes juridicos, sino que
esta dualidad se refleja en su organizacién y funcionamiento.

III. EL GOBIERNO COMO ORGANO INMEDIATO: GARAN-
TIA INSTITUCIONAL Y DESARROLLO LEGISLATIVO

Segiin una terminologia ya clésica, se dice de un érgano que es in-
mediato cuando es creado directamente por la Constitucién, a diferen-
cia de aquellos otros que son instituidos por normas subconstitucio-
nales, a los cuales se denomina mediatos. Organo inmediato es, pues,
todo aquel cuya existencia misma esti prevista en la Constitucién (17).
De aqui derivan dos importantes consecuencias.

(16) Ello, por si solo, no constituye un supuesto de denegacién de justicia contrario al ar-
ticulo 24.1 CE, porque las competencias constitucionales stricto sensu no afectan, como ha que-
dado dicho, a «derechos e intereses legitimos» de las personas. A esto hay que afiadir que, como
indica el articulo 2 LJCA, la insusceptibilidad de control del acto politico de ningtin modo im-
plica la improcedencia, si concurren los requisitos, de la responsabilidad patrimonial. No seria
ociaso, en este orden de ideas, reflexionar sobre la, nada sospechosa, doctrina de las political ques-
tions del Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Vid., a este respecto, E. ALONSO GARCIA, «El
Tribunal Burger y la doctrina de las political questions en los Estados Unidos», en Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, nim. 1, pp. 287 y ss. Desde un punto de vista comparativo, cfr.
E. MC WHINNEY, Supreme Curts and Judicial Law-Making: Constitutional Tribunals and Consti-
tutional Review, Dordrecht, 1986, pp. 143 y ss.

(17) Esta pocién se remonta a G. JELLINEK, Teoria general del Estado (1rad esp.), Buenos
Aires, 1978, pp. 412-421. La moderna doctrina italiana emplea, a este respecto, la expresién or-
gano de relevancia constitucional. Cfr. E. CHELI, «QOrgani costituzionali...», cit., pp. 111-112;
A. P1zzORUSSO, «Organizzazione...», cit., p. 155. A diferencia de lo que ocurria con el de érgano
constitucional, el concepto de 6rgano inmediato o de relevancia constitucional si posee contor-
nos precisos y es, en consecuencia, juridicamente Gtil, ya que, en cuanto drgano creado directa-
mente por la Constituci6n, es siempre destinatario de una garantia institucional.
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Por una parte, el Gobierno, en cuanto 6rgano creado por la Cons-
titucion (arts. 97 y sigs. CE), no puede ser suprimido, ni privado de
sus caracteristicas organicas y competenciales de raiz constitucional, si
no es a través del procedimiento de reforma de la Constitucién. El le-
gislador no podria, en consecuencia, alterar cualidades constituciona-
les del Gobierno, tales como el especifico sistema de responsabilidad
criminal de sus miembros (art. 102 CE), su poder de direccién de la
Administracién civil y militar (art. 97 CE), etc. Aun asi, esta posibili-
dad de supresién del Gobierno o de modificacién de sus cualidades
constitucionales reservada al procedimiento de reforma constitucional
encuentra, a su vez, un limite ulterior: la regulaciéon del Gobierno, re-
cogida en los Titulos IV y V de la Constitucién, es, a causa de su pro-
pia ubicacién sistemitica, susceptible de ser reformada por el proce-
dimiento previsto en el articulo 167 CE; pero, en el supuesto de que
dicha reforma afectara a la existencia misma del Gobierno o a su po-
sicién bdsica dentro de la organizacién constitucional, seria preciso acu-
dir al procedimiento agravado del articulo 168 CE; y ello porque re-
sultaria afectada una declaracién contenida en el Titulo Preliminar,
cual es que «la forma politica del Estado espafiol es la Morarquia par-
lamentaria» (art. 1.3 CE). La forma de gobierno parlamentario exige,
sin duda, la existencia de un 6rgano diferenciado a la cabeza del Po-
der Ejecutivo cuyos miembros sean politicamente responsables ante el
Parlamento. Estas caracteristicas no se dan en las otras formas de mol-
dear el Poder Ejecutivo conocidas en ordenamientos liberal-democri-
ticos (18). El Gobierno goza, por tanto, en el Derecho espafiol de una
auténtica garantia institucional reforzada en cuanto a su propia exis-
tencia y su posicion constitucional bésica, asi como de una garantia ins-
titucional ordinaria por lo que se refiere a los concretos aspectos de
su regulacién constitucional (19). Todo ello es consecuencia de su ca-
racter de 6rgano inmediato.

Por otra parte, este mismo caricter de érgano inmediato que con-
curre en el Gobierno suscita un interrogante no exento de interés:
¢puede el legislador dictar normas de desarrollo directo y orgénico
—en sentido puramente material y vulgar— de los preceptos constitu-
cionales que conforman la garantia institucional del Gobierno o, por
el contrario, la regulacién que de éste se hace en la Constitucién —sal-
vo en aquellos puntos en que se hace expresa remisién a la ley
(arts. 98.1 in fine, 98.4, etc.)— es completa y cerrada? Expresado en
otros términos, ¢existe una reserva de Constitucién en la regulacion del

(18) Vid, por todos, G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, Padua, 1981,
pp- 290 y ss.; A. P1zzORUSSO, Diritto comparato, Milan, 1983, pp. 156 y ss.

(19) Sobre el concepto de garantia institucional, vid., L. PAREJO ALFONSO, Garantia insti-
tucional y autonomias locales, Madrid, 1981, pp. 17 y ss.
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Gobierno? (20). El problema no es en modo alguno académico, como
lo prueban ciertas propuestas recientes en este sentido realizadas en
sede politica, asi como el hecho de que en otros ordenamientos con
forma de gobierno parlamentario existan leyes reguladoras del Gobier-
no (21). La respuesta a este interrogante, que habri de ser necesaria-
mente matizada, requiere sentar algunas premisas.

Lo primero que, en este orden de consideraciones, hay que cons-
tatar es que entre los 6rganos inmediatos cabe distinguir, al menos,
dos grupos. El primer grupo esta formado por aquellos 6rganos (Tri-
bunal Constitucional, Defensor del Pueblo, Consejo de Estado, etc.)
con respecto a los cuales la Constitucién se limita a determinar su exis-
tencia —afiadiendo, en su caso, un esquema elemental de organizacién
y atribuciones— y a remitirse a una normacién de desarrollo, que usual-
mente habra de hacerse mediante ley organica. Es claro que, en tanto
que la legislacién de desarrollo no se dicta, los 6rganos de esta indole,
por mis que constitucionalmente sean insuprimibles, no adquieren
existencia real y, por consiguiente, no pueden ejercer las competencias
que tienen encomendadas por la Constitucién (22). En el segundo gru-
po, en cambio, se hallan aquellos 6rganos (Corona, Cortes Genera-
les, etc.) que, sin perjuicio de que la Constitucién se remita en algin
supuesto a una normacién de desarrollo —tal es el caso de la remisién
a los reglamentos parlamentarios del articulo 72.1 CE—, disfrutan de
una regulacién sistematica dentro del propio texto constitucional, de
suerte que su existencia real y su funcionamiento efectivo no depende
de ninguna otra norma, sino que se produce directamente ope consti-
tutionis. Es indudable que a esta segunda categoria pertenece el Go-
bierno, ya que, probablemente por ser una pieza imprescindible para
el funcionamiento de la forma de gobierno parlamentaria, la propia
Constitucién le ha dotado de una regulacién suficientemente extensa
para poder operar sin ningin otro presupuesto normativo, como, por
lo demss, lo demuestra la propia prictica constitucional espafiola.

(20) Sobre la problemitica idea de reserva de Constitucion, vid. P. CRUZ VILLALON, «¢Re-
versa de Constitucién?», en Revista Espasiola de Derecho Constitucional, nim. 9, pp. 185 y ss.

(21) En el sentido de elaborar una ley reguladora de las prerrogativas gubernamentales se
ha manifestado recientemente el Presidente del Gobierno, don Felipe Gonzalez Mirquez, en la
rueda de prensa de 31 de julio de 1988. Es cierto, por otra parte, que en la Repiblica Federal
de Alemania y en Italia existen leyes sobre el gobierno y, en el primero de los paises citados,
incluso un reglamento interno del mismo. Cfr. A. BAR CENDON, E/ Presidente..., cit., pp. 80-83;
P. CALANDRA, I/ Governo della Repubblica, Bolonia, 1986, pp. 7-10; E. STEIN, Derecho Politico
(trad. esp.), Madrid, 1973, pp. 82-85. La experiencia italiana, sin embargo, no es trasladable, por
tratarse de leyes procedentes del periodo fascista. Tampoco es relevante la experiencia britinica
de las Ministers of the Crown Acts, por producirse en un ordenamiento con Constitucién flexible.

(22) La mejor prueba de ello viene dada por el Consejo que prevé el articulo 131.2 CE.
Recuérdese, por otra parte, que la Corte Constitucional italiana no comenzé a funcionar hasta
1956, por més que hubiera sido instituida por la Constitucién de 1947. Cfr. C.MORTATI, Istitu-
zioni di diritto pubblico, vol. 11, Padua, 1976, p. 1368.
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Una vez afirmado que el Gobierno no necesita desarrollo legislati-
vo alguno para su existencia y funcionamiento, es preciso hacer una
segunda verificacién: la Constitucién no prevé especificas leyes de de-
sarrollo en materia gubernamental, a salvo —claro esti— de las ya men-
cionadas remisiones a la ley en aspectos concretos. Dicho de otro
modo, la Constitucién se remite a la ley en determinados puntos (es-
tatuto de los miembros del Gobierno, incompatibilidad de los mis-

. mos, etc.); pero no establece la existencia de una ley orgdnica del Go-
bierno, por emplear una expresion grafica (23). La ausencia de una pre-
visién constitucional de desarrollo legislativo, por lo demis, en ningiin
caso puede interpretarse, por si sola, como la existencia de un limite
o de un espacio vedado al legislador; y ello porque la potestad legis-
lativa no estd necesitada de habilitaciones especificas, al ser la ley de-
sarrollo de la Constitucién tan sélo en sentido formal (24). Ello signi-
fica que el legislador puede regular todo aquello que tenga por con-
veniente —incluso en ausencia de especificas previsiones constitucio-
nales—, siempre que no encuentre un tope negativo en la propia
Constitucién.

La cuestién arriba suscitada debe plantearse, por tanto, en los si-
guientes términos: si bien es cierto que el Gobierno tiene existencia
real y puede funcionar efectivamente por obra directa de su regula-
cién constitucional, Jexiste algin impedimento en la Constitucion para
que el legislador, si lo estima oportuno, proceda a un desarrollo nor-
mativo de los preceptos constitucionales relativos al Gobierno que vaya
mis alld de las especificas remisiones a la ley? A la pregunta formula-
da en estos términos parece que se debe responder con una matiza-
cién, a saber: en la medida en que el legislador intente regular aspec-
tos del Gobierno —organicos, procedimentales, etc.— relacionados
con sus competencias administrativas, no existe obsticulo alguno; o,
mejor dicho, sélo existen los limites generales comunes a la regulacién
de cualquier 6rgano de la Administracién publica (arts. 103.1 y
106 CE). Ello se debe, sencillamente, a que la regulacién de la Admi-
nistracién publica, tanto en sus aspectos organizativos como de rela-

cién con los particulares, estd constitucionalmente confiada a la ley
(art. 103 CE) (25).

(23) La expresion ley orgdnica se emplea aqui en un sentido meramente material o de con-
tenido, es decir, sin referencia al tipo normativo contemplado en el articulo 81 CE. Conviene re-
cordar, no obstante, que existié un frustrado Proyecto de Ley Orgénica del Gobierno, la Admi-
nistraciéon del Estado y la Funcién Publica («Boletin Oficial de las Cortes Generales» de 5 de
febrero de 1980).

(24) Vid,, tajantemente en este sentido, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ Ro-
DRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, vol. I, Madrid, 1983, pp. 145-147.

(25) Es claro, sin embargo, que, en tanto en el articulo 103.1 la reserva de ley es absoluta,
en el articulo 103.2, como se subrayard mis adelante, es relativa.
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El problema, sin embargo, es notoriamente mis complejo cuando
de regular aspectos relacionados con las competencias constitucionales
del Gobierno se trata. Aqui, en linea de principio, hay que afirmar que
existe un ambito al que no puede acceder el legislador. Este aserto no
se basa en la existencia de una presunta materia constitucional, es de-
cir, de realidades que por su propia naturaleza sélo pueden ser regu-
ladas por normas de rango constitucional, con independencia de que
estén recogidas o no en el texto de la Constitucién. Hoy en dia es evi-
dente para la mejor doctrina que la materia constitucional no existe.
No hay mas materia constitucional que la recogida en la Constitucién,
abstraccién hecha de cual sea su contenido concreto (26). La asevera-
cién aqui sostenida se funda, antes bien, en la imposibilidad constitu-
cional para el legislador de alterar o modificar la llamada posicién cons-
titucional de aquellos drganos que ejercen competencias constituciona-
les, esto es, su status y el sistema de relaciones reciprocas tal como estd
disefiado por la Constitucién misma (27).

Esas competencias constitucionales se desenvuelven normalmente
en un nivel inmediatamente subordinado a la Constitucién, mas por
encima de la ley, ya que suelen hacer referencia, en definitiva, a ésta
como acto causalmente libre de fijacién normativa de fines selecciona-
dos en sede politica (28). Baste pensar, a este respecto, en el entrama-
do de relaciones entre las Cortes Generales, el Gobierno, el Tribunal
Constitucional e, incluso, la Corona. Por ello, mantener lo contrario
—esto es, que el legislador puede desarrollar la regulacién constitucio-
nal del Gobierno— equivale a situar al legislador sobre los demas po-
deres constituidos, permitiéndole usurpar lo que sélo las normas cons-
titucionales pueden hacer, lo cual resulta inaceptable en un ordena-
miento con Constitucién rigida y supralegal. Dicho de otro modo, en
la medida en que la posicién constitucional de ciertos érganos y com-
plejos organicos del Estado —e, incluso, de otros entes ptblicos, como
las Comunidades Auténomas— esta fijada en una Constitucién de esa
naturaleza, el legislador, so pena de invadir el 4mbito del poder de re-
forma constitucional, s6lo puede regular aspectos relacionados con las
competencias constitucionales de tales 6rganos en cuanto goce de una
expresa remision o habilitacién de la Constitucién. En este tltimo caso,
las leyes —orgéanicas u ordinarias— son desarrollo de la Constitucién
no sélo en sentido formal, sino también en sentido material (29). En

(26) Vid, por todos, I. DE OTTO y PARDO, Derecho Constitucional (sistema de fuentes), Bar-
celona, 1987, pp. 17-19.

(27) Para una utilizacién de las ideas de status o de posicién constitucional, cfr. E. GARCIA
DE ENTERRIA, «La posicién juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espafiol: posibili-
dades y perspectivas» y M. GARCIA PELAYO, «El status del Tribunal Constitucional», ambos en
Revista Espasiola de Derecho Constitucional, nim. 1. Vid., también 1. bE OTTO y PARDO, «La po-
sicién...», cit., pp. 139-142. )

(28) Cfr. E. CHELI, «Organi costituzionali...», cit., pp. 90 y ss.

(29) Un magnifico ejemplo de ello viene dado por la LOTC, cuyo articulo 1 dispone que
el Tribunal Constitucional «esti sélo sometido a la Constitucion y a la presente Ley Organican.
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consecuencia, siendo asi que en la Constitucién sélo hay remisiones
concretas a la ley en materia gubernamental, es forzoso concluir que
no cabria un desarrollo legislativo organico y sistemético que afectara
a la posicién constitucional del Gobierno (30).

Contra la anterior conclusién no seria licito argiiir la existencia de
pretendidas lagunas en la Constitucién y, en concreto, en la regulacién
constitucional del Gobierno. En un ordenamiento dotado de Constitu-
cién escrita, rigida y supralegal las lagunas constitucionales, por defi-
nicién, no existen. Admitir la posibilidad de lagunas constitucionales
serfa tanto como afirmar que determinadas partes de la Constitucién
estdn necesitadas de heterointegracién; lo cual conduciria inexorable-
mente a dar por buena la ya descrita usurpacion del poder de reforma
constitucional. En un ordenamiento con Constitucin rigida y supra-
legal no hay mas normas constitucionales que las contenidas en su pro-
pio texto y, por tanto, en la medida en que éste no prevé su desarro-
llo, no cabe hablar de lagunas. Es m4s: sostener que hay lagunas en la
Constitucién si que supone creer en la existencia de una materia cons-
titucional, porque sélo si se acepta que algo debia estar regulado en la
Constitucién —¢en virtud de la historia, de lo que es usual en otras
Constituciones, de un Derecho supraconstitucional y, por ende, supra-
positivo?— es posible calificar su ausencia como una laguna. Pero es
claro que el contenido de la Constitucién viene fijado de manera so-
berana por el poder constituyente, que carece de vinculo alguno y, por
tanto, tampoco estd obligado a regular o no regular determinadas
materias (31).

Todo ello no quiere dedir que en la prictica constitucional no pue-
dan presentarse casos referentes a la posicién constitucional del Go-
bierno que resulten de dificil solucién a partir de los preceptos cons-
titucionales, habida cuenta de la parquedad de los mismos. Mas la im-
posibilidad de acudir al desarrollo legislativo para dar salida a casos
de esta indole implica que la Constitucién impone, llegados a este ex-
tremo, su propia autointegracién, fundamentalmente a través de una
interpretaciéon de la misma teleolégica y principialista (32). Aun asi,
siempre podri haber quien piense que, en este tipo de situaciones, es
preferible una respuesta de Derecho escrito y, en ese sentido, hable de

Esta desvinculacién del legislador —que se traduce en una carga de derogacién expresa, sin que
al Tribunal Constitucional le afecten otras modificaciones legales, incluso por ley orginica— sélo
es explicable en términos de una reserva, relativa, de Constitucién.

(30) Conviene recordar que la reserva de la ley del articulo 98.4 CE se refiere al estatuto
de los miembros del Gobierno y, por tanto, no es apto para justificar cualquier desarrollo legis-
lativo de la posicién constitucional del Gobierno.

(31) Vid. supra nota 26.

(32) Cfr. E. ALONSO GARCIA, La interpretacitn de la Constitucion, Madrid, 1984, pp. 277
y ss.; K. HESSE, «La interpretacién constitucional», en Escritos de Derecho Constitucional (trad.
esp.), Madrid, 1983, p. 33.
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laguna constitucional; pero la expresién sélo sera admisible entendida
como laguna édeoldgica o impropia, es decir, como carencia de una re-
gulacién que, segin criterios politicos o éticos, deberia existir (33).
Ahora bien, ello excede ya del ambito de la constitutio lata para entrar
en el de la constitutio ferenda, cuyo instrumento no es la ley, sino la
reforma constitucional.

IV. EL GOBIERNO COMO ORGANO COMPLEJO: EL PRO-
BLEMA DE LA DETERMINACION DE LA COMPOSICION
DEL GOBIERNO

La composicién del Gobierno en cuanto érgano viene sucintamen-
te establecida, como es bien conocido, en el articulo 98.1 CE, segiin
el cual «el Gobierno se compone del Presidente, de los Vicepresiden-
tes, en su caso, de los Ministros y de los demas miembros que esta-
blezca la ley». Habida cuenta de que, de acuerdo con el precepto trans-
crito, ni los vicepresidentes —cuya funcion especifica, aparte de su in-
negable peso politico, es la de sustitucién (34)— ni «los demés miem-
bros que establezca la ley» aparecen como constitucionalmente nece-
sarios, hay que concluir que la composicién del Gobierno gira en tor-
no al binomio elemental Presidente-ministros.

De aqui se desprende que el articulo 98.1 CE sienta una doble ga-
rantia institucional en cuanto a la composicién del Gobierno. En efec-
to, por una parte, dispone que la figura del Presidente, a diferencia de
lo que ocurria en el parlamentarismo clasico, es cualitativamente dis-
tinta de la de los ministros, con las consecuencias que ello acarrea y
que serdn examinadas al abordar la cuestién de la colegialidad. Por
otra parte, el citado articulo 98.1 CE impone la existencia de lo que
puede denominarse un Gobierno por Ministerios; es decir, de un 6rga-
no pluripersonal, en la caspide del Poder Ejecutivo, en el que han de
estar necesariamente presentes los jefes de los distintos departamentos
en que se divide una Administracion del Estado sectorializada ratione
materiae. Esto puede parecer una constatacion obvia e intrascendente;
pero no lo es tanto si se tiene presente que el articulo 98.1 CE cierra
el paso a cualquier posible organizacién del Poder Ejecutivo que no
tome como base la planta ministerial, tal como ocurre en formas libe-
ral-democriticas de gobierno diferentes de la parlamentaria (35). Es
mds: la referida garantia institucional del Gobierno por Ministerios no

(33) Sobre las lagunas ideolégicas o impropias, vid. N. BOBBIO, Teoria dell’ordinamento giu-
ridico, Turin, 1960, pp. 157-162.

(34) Sobre los vicepresidentes, vid., por todos, L. ORTEGA ALVAREZ, La Administracion cen-
tral..., cit., pp. 29-32.

(35) Vid. supra nota 18.
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s6lo proscribiria la existencia de Secretarias directamente responsables
ante el Presidente —segiin un modelo presidencialista que, probable-
mente, no se intentaria imitar—, sino que veda la posibilidad, mis ten-
tadora en la realidad politica, de agencias o comisiones independientes
con funciones administrativas y reglamentarias (36); y ello, porque, de
conformidad con el articulo 98.1 CE, todo centro decisorio de la Ad-
ministracién del Estado ha de estar bajo la dependencia jerirquica, pro-
pia o impropia (37), de un ministro (art. 103.1 CE), méixime cuando
la responsabilidad politica del Gobierno en el Parlamento por la di-
reccién de la Administracién es solidaria (art. 108 CE).

El Gobierno, pues, esta necesariamente formado por el Presidente
y los ministros y, en su caso, ademais, por los vicepresidentes y otros
miembros que establezca la ley. Ello implica que cabe atribuir al Go-
bierno en cuanto Grgano, conforme a las clasificaciones al uso, el ca-
récter de drgano complefo. Se dice de un 6rgano que es complejo, como
es sabido, cuando cada uno de los elementos que lo componen goza,
a su vez, de la cualidad de 6rgano (38). Bien entendido: sus compo-
nentes son 6rganos también, porque son centros a los que el ordena-
miento encomienda competencias propias, tal como ocurre con los mi-
nistros (art. 14 LRJAE, por ejemplo) y el propio Presidente (arts. 100,
112, etc. CE) (39); pero, por idéntica razén —esto es, porque posee
competencias propias, segin se expuso mds arriba—, el conjunto tam-
bién ostenta la condicién de érgano. Es este rasgo el que diferencia los
verdaderos 6rganos complejos de los meros complejos orginicos.

Ahora bien, incluso dejando provisionalmente a un lado a los com-
ponentes no necesarios del Gobierno ex articulo 98.1 CE, no seria del
todo exacto afirmar que el érgano complejo Gobierno estd formado
tan s6lo por los érganos simples Presidente y ministros. Antes al con-

(36) En el Derecho espafiol, no obstante, existen algunos casos de organismos auténomos
no dependientes del Gobierno, tal como el Ente Publico de Radio-Television Espafiola, regulado
por la Ley 4/1980. Hay que tener en cuenta, en todo caso, que el articulo 20.3 CE prevé el con-
trol patlamentario de los medios de comunicacién dependientes del Estado, desvinculindolos asi
del Poder Ejecutivo. Sobre la peculiar posicion del Banco de Espafia, vid. H. HERNANDEZ MAR-
QUES, «Las potestades de direccién y supervisién. Especial referencia a las del Banco de Espa-
fia», en S. MARTIN RETORTILLO (ed.), Estudios de Derecho pablico bancario, Madrid, 1987, pp. 115
y ss.

(37) La relacién del ministro con los organismos auténomos de él dependientes es, en sen-
tido técnico, de tutela; pero ello no obsta a un sometimiento real y efectivo, cuasijerdrquico,
como lo prueba el llamado recurso de alzada impropio (art. 76.2 LEEA). Sobre los medios de di-
reccién y control de los organismos auténomos, vid., por todos, J. R. PARADA VAZQUEZ, Derecho
Administrativo, cit., pp. 177 y ss.

(38) Vid, por todos, J. A. SANTAMARIA PASTOR, «Organo administrativo», cit., p. 706.

(39) Conviene poner de relieve que, hoy en dia, el Presidente del Gobierno no es 6rgano
administrativo, sino tan sélo constitucional, ya que el articulo 7 LOACE dispone que «las com-
petencias del Presidente del Gobierno en materia de organizacién administrativa, régimen juri-
dico y retributivo de la funcién piblica, procedimientos e inspeccién de servicios serdn ejercidas
por el Ministro de la Presidencia». A este ltimo, por tanto, han sido transferidas las competen-
cias administrativas del Presidente.
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trario, la propia complejidad organica conlleva, como se acaba de in-
dicar, que el conjunto también es un 6rgano y, por tanto, cuando ejer-
ce sus competencias actia como un 6rgano simple integrante del 6r-
gano complejo. Esto, que puede parecer un complicado e innecesario
juego de palabras, no lo es si se repara en que todo auténtico érgano
complejo debe ejercer sus competencias propias en forma plenaria, so
pena de falsear su intima naturaleza. El plenum, integrado por todos
los 6rganos simples (Presidente y ministros), es quien ha de ejercer las
competencias especificamente atribuidas al Gobierno; y el plenum del
Gobierno, segiin la Constitucién, no es otro que el Consejo de
Ministros.

Abstraccién hecha de otros significados que histéricamente posee
la expresién, en el Derecho espafiol vigente el Consejo de Ministros
no es sino el plenario del Gobierno, érgano simple integrante de este
dltimo. La existencia del Consejo de Ministros, pieza necesaria para el
funcionamiento de la forma de gobierno parlamentaria, esta prevista
por la Constitucién en el articulo 62/}, a tenor del cual «corresponde
al Rey... expedir los decretos acordados en el Consejo de Ministros».
Pues bien, si a la ya mencionada consideracidon acerca de la responsa-
bilidad politica solidaria del Gobierno se afiade que en el Derecho es-
pafiol el vocablo decreto designa cualquier acto juridico, normativo o
meramente ejecutivo, del Gobierno (40), es obligado concluir que la
Constitucién establece una garantia institucional indirecta del Consejo
de Ministros. Ello de ningtin modo puede reputarse baladi, ya que no
s6lo salvaguarda la existencia misma del Consejo de Ministros, sino
que —lo que es verdaderamente decisivo— impone que la sede de ejet-
cicio de las competencias atribuidas al Gobierno como tal no puede
ser otra que el propio Consejo de Ministros. Asi, cualquier acto que
haya de ser adoptado por el Gobierno serd nulo, si no emana de un
acuerdo del Consejo de Ministros (41).

La consciencia de cuiles son las garantias institucionales que se en-
cierran en la cualidad de 6rgano complejo del Gobierno puede ser 1til
para esclarecer el otro gran problema que dicha cualidad plantea, a
saber: el de la determinacién, en cada concreto momento histérico,
de los miembros del Gobierno. Ello, a su vez, suscita dos interro-
gantes intimamente ligados entre si: la fijacién del namero y deno-
minacién de los Departamentos ministeriales —que lleva aparejada
la interna distribucién competencial en el seno de la Administracién
del Estado— y la determinacién de cuéles pueden ser esos otros enig-

(40) Vid. 1. pE OTTO y PARDO, Derecho Constitucional, cit., pp. 214-216.

(41) El articulo 131 LPA impone la obligacién de remitir previamente a todos los minis-
tros los proyectos de decreto, si bien esta norma es de dificil justictabilidad. No puede decirse
lo propio, en cambio, del articulo 88 CE, ya que el Congreso puede rechazar los proyectos de
ley que no hayan sido acordados én Consejo de Ministros. '
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maéticos miembros del Gobierno a que hace referencia el inciso final
del articulo 98.1 CE.

Comenzando, pues, por el primero de dichos interrogantes, hay
que afirmar rotundamente que la Constitucién no impone una reserva
de ley absoluta en materia de planta ministerial. El anico precepto en
que podria apoyarse una reserva tal es el contenido en el articulo 103.2
«Los 6rganos de la Administracion del Estado son creados, regidos y
coordinados de acuerdo con la ley». Sin embargo, la propia diccién de
la norma transcrita, en la que se emplea la peculiar —es el dnico caso
en todo el texto constitucional— y significativa expresién de acuerdo,
indica ya que la Constitucién no exige que la creacién de 6rganos de
la Administracién del Estado se haga por ley, sino sencillamente que
se realice por medio de mecanismos legalmente previstos. En otros tér-
minos, lo que la Constitucién impone no es una ley singular para la
creacién de 6rganos administrativos —incluidos los Ministerios—; lo
que impone es una ley general, como la vigente LOACE, que regule
los modos de creacidn de los mismos. No existe, pues, una reserva de
ley absoluta, sino tan sélo una reserva relativa (42).

A este argumento literal y sistemético cabe sumar otro teleolégico.
La defensa de una reserva de ley sobre la creacién y modificacién de
Departamentos ministeriales s6lo puede responder a la finalidad del
control parlamentario sobre la estructura administrativa. Ahora bien,
con ser absolutamente respetable la persecucién de este objetivo, es
preciso sefialar, por una parte, que tropieza con un relativo obstaculo
constitucional y, por otra, que puede lograrse por vias distintas a la re-
serva de ley. Esta dltima, en efecto, resultaria dificilmente compatible
con la posicién diferenciada y preeminente que la Constitucién con-
fiere al Presidente del Gobierno en la direccién del Poder Ejecutivo,
la cual alcanza su miés pristina manifestacion en la facultad que le asis-
te de designar a los miembros del Gobierno (art. 100 CE) (43). Es cier-
to que un entendimiento de este precepto cefiido a la desnuda litera-
lidad no exige sino que el Presidente designe las personas que han de
encabezar los diversos Ministerios, los cuales podrian venir ya prede-
terminados por la ley; pero ello no seria consecuente con el espiritu
que late en la referida facultad: el Presidente debe poder conformar
el Gobierno como estime miés idéneo para el cumplimiento de su pro-
grama. No tendria otro sentido que el del simple obstruccionismo el
hecho de que un Presidente, que goza por definicién de la confianza
parlamentaria, hubiera de ejercer la iniciativa legislativa —¢cémo, si

(42) Sobre la diferencia entre reserva absoluta y reserva relativa, vid. A. P1zzORUSSO, Font:
del diritto, Bolonia-Roma, 1977, pp. 48 y 299. Una interpretacién del articulo 103.2 CE similar
a la mantenida en el texto es la de F. GARRIDO FALLA, Comentarios..., cit., p. 1433.

(43) Cfr. A. BAR CENDON, E! Presidente..., cit., pp. 185 y ss.
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atn no ha formado Gobierno?— para formar el Gobierno para el que
se le ha otorgado la confianza.

Todo lo anterior, ademis, resulta confirmado por la circunstancia
de que el Parlamento dispone de un instrumento decisivo de control
que le permite rechazar eventuales modificaciones de la planta minis-
terial que repute inconvenientes, sin atentar contra la posicién del Pre-
sidente. Se trata, como es obvio, de la aprobacién de los Presupues-
tos, en los que ha de reflejarse cualquier alteracién organica en la Ad-
ministracién del Estado. Por ello, el continuo tejer y destejer de reser-
vas formales de ley —esto es, de simples congelaciones de rango— en
materia de creacién y modificacién de Ministerios, aparte de constituir
un ingrato especticulo para la dignidad que merece el legislador, de-
nota un recurrente caso de ingenuidad politica colectiva (44). Vienen
aqui a la memoria las palabras, sabias a fuer de descarnadas, con que,
en otro contexto, ROMANONES describe la evolucién personal de quien
habia su admirado jefe de filas: «con gran energia requirié del Gobier-
no el més severo cumplimiento de la ley de incompatibilidades: afios
después, las exigencias implacables de la realidad le obligaron a cerrar
los ojos ante algunas bien notorias» (453).

Por lo que se refiere al segundo interrogante arriba planteado, es
decir, cuiles son esos otros rniembros del Gobierno que puede esta-
blecer la ley, cuanto se acaba de decir sobre la inexistencia de una au-
téntica reserva de ley puede ser util y esclarecedor. En efecto, cuando
el articulo 98.1 in fine CE se refiere a «los demés miembros que esta-
blezca la ley», esta remision a la ley —que, por si sola, ya denota el
caricter no necesario de estos posibles integrantes del Gobierno— sélo
puede ser rectamente entendida como remisién a una ley general; y
ello, por un argumento a foriiori: si no es exigible que la creacién de
nuevos ministros, miembros necesarios del Gobierno, se haga median-
te una ley ad bhoc, no tendria sentido que ésta fuera requerida cuando
de miembros no necesarios clel Gobierno se trata. De aqui se deriva
una primera caracteristica de la figura en examen: no se trata tanto de
concretas personas que en un momento dado adquieren ex lege la con-
dicién de miembros innominados del Gobierno, como de una o varias
categorias nominadas de cargos publicos a los que la ley otorga la cua-
lidad de miembros del Gobierno. Ello implica a su vez que, tras la ele-
vacién de una entera categoria a integrante del Gobierno, cabe la des-

(44) La reserva de ley en materia de creacién y modificacién de Departamentos ministe-
riales fue introducida, por vez primera, por el articulo 3 LRJAE, si bien esta aparente férmula
garantista era deslegalizada en el propic: texto de la LRJAE mediante la D. F. 1.* La LOACE,
siguiendo tendencias que ya habian sido reiteradamente manifestadas en sede parlamentaria, res-
tablecié en 1983 la efectividad de la reserva de ley por medio de su articulo 11. El articulo 70
de la Ley 46/1985, de Presupuestos Generales del Estado para 1986, deslegalizé de nuevo la
materia.

(45) CONDE DE ROMANONES, Saga.ita, o el politico.
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legalizacion a efectos del nimero y denominacién de sus concretos
componentes, al igual que sucede con los ministros; lo que no seria po-
sible, si se interpretara que los demas miembros del Gobierno han de
ser designados nominatim por la ley.

Hasta aqui el 4mbito de razonable certidumbre en torno a esta ex-
trafia figura, porque, con independencia de cuél fuera la intencién del
constituyente (46), es dificil desde un punto de vista sistemitico con-
cebir supuestos subsumibles en el articulo 98.1 7% fine CE. Ello se debe
a que el texto constitucional no permite que se establezcan diferencias
entre los diversos jefes de los Departamentos de la Administracién del
Estado, en contraste con lo que ocurre en otros ordenamientos, en los
cuales hay ministros con acceso al Gabinete o Consejo y ministros o
secretarios de Estado sin esta facultad (47). Esta posibilidad esta ve-
dada al legislador espafiol porque, como se ha sefialado, existen deter-
minadas competencias atribuidas al Gobierno en cuanto tal, las cuales,
por tanto, han de ser ejercidas por el plenario del mismo; y, de este
modo, resultaria antijuridico su ejercicio en Consejo de Ministros, con

la ausencia de personas que, a pesar de no ser ministros serian mzens-
bros del Gobierno.

A este argumento principal cabe adjuntar otros dos secundarios.
Por una parte, ya se ha indicado que la organizacién jerirquica de la
Administracién del Estado (art. 103.1 CE) exige que todos los 6rga-
nos de ésta se hallen bajo la dependencia de un miembro del Gobier-
no. Siendo esto asi, ¢cOmo se explicaria la presencia en el Gobierno
de un cargo ptiblico que, teniendo servicios administrativos bajo su di-
reccién, no fuera ministro? Desde luego, no tendria sentido que se tra-
tara del subordinado de un ministro, ya que solidaridad en la funcién
de direccién politica y dependencia jerdrquica en la funcién adminis-
trativa son de todo punto incompatibles (48). Por otra parte, hay que
recordar que la pertenencia al Gobierno lleva constitucionalmente apa-
rejada una importante consecuencia: el sometimiento al peculiar esta-
tuto previsto en el articulo 98.3 y 4, asi como el disfrute del fuero des-
crito en el articulo 102 CE. Es claro que el régimen exorbitante con-
tenido en estos preceptos —y, en particular, el privilegiado sistema de
responsabilidad criminal— sélo se justifica con respecto a personas
que, efectivamente, desarrollan los cometidos enumerados en el articu-

(46) Vid. L. MARTIN REBOLLO, «Ante la reforma...», cit., pp. 260 y ss.

(47) Sobre el caso britanico, vid. E. C. S. WADE y G. G. PHILLIPS, Constitutional and Ad-
ministrative Law, 1980, pp. 242 y ss., y, sobre el caso francés, vid. G. BURDEAU, Derecho consti-
tucional e instituciones polfticas (trad. esp.), Madrid, 1981, pp. 648 y ss.

(48) Por esta razon, no cabe predicar el articulo 98.2 in fine de los Secretarios de Estado,
siguiendo —con suma libertad, por lo demis— el modelo francés o britanico. Cfr., no obstante,
M. ALBA NAVARRO, «Miembros del Gobierno», en O. ALZAGA VILLAAMIL (ed.), Comentarios...,
vol. VIII, cit., pp. 112-113.
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lo 97 CE de forma colectiva, y seria fraudulento intentar ampliarlo a
meros cargos de designacién politica (49).

Habida cuenta de todo ello, ¢es preciso concluir afirmando la inu-
tilidad del inciso final del articulo 98.1 CE? Probablemente seria ex-
cesivo; pero no cabe duda de que el constituyente no tenia, en su afin
de abrir posibilidades al legislador ordinario, clara consciencia de los
limites que él mismo estaba imponiendo en la configuracién del Poder
Ejecutivo. La tnica via, en consecuencia, de dotar de sentido a la pre-
visién constitucional analizada consiste en predicarla de personas que,
sin ser ministros en sentido material —o sea, jefes de los Departamen-
tos en que se divide la Administracién del Estado—, tienen ex lege la
cualidad de pertenecer al Consejo de Ministros —sede de ejercicio de
las competencias especificamente gubernamentales— y, en esa medi-
da, son ministros en sentido formal; y ello, con independencia de que
reciban o no esta denominacién y de que tengan asignados concretos
cometidos politicos —nunca administrativos, aunque tengan un peque-
flo aparato burocritico de apoyo— o no. En otras palabras, parece
que la unica interpretacion viable radica en referir la posibilidad abier-
ta por el articulo 98.1 in fine a la figura de los llamados ministros sin
cartera —cuya virtualidad radica en dar asiento en el Consejo a perso-
nas sin responsabilidad de gestién, haciéndolas participes, no obstan-
te, de la funcién de direccién politica (50)— y a otros cargos cuya tni-
ca diferencia con los primeros seria la de desempefiar, ademis, alguna
mision especifica, tal como la de Portavoz del Gobierno, Secretario del
Gobierno, encargado de las relaciones con determinados organis-
mos, etc. (51). ’

V. EL GOBIERNO COMO COLEGIO: LA TENSION CONSTI-
TUCIONAL ENTRE EL PRESIDENTE DEL GOBIERNO Y
EL CONSEJO DE MINISTROS

Como se acaba de comprobar, la composicién pluripersonal del
Gobierno no se traduce primariamente en la colegialidad, sino en la
condicién de drgano complejo. Esta Gltima conlleva la coexistencia en
el seno del Gobierno de varios 6rganos simples, unipersonales unos
(Presidente, ministros) y pluripersonal el 6rgano plenario (Consejo de
Ministros), en que han de ¢jercerse las competencias del Gobierno
como tal. A la vista de esto, la calificacién, como la que ha servido de
punto de arranque del presente estudio, del Gobierno como colegio
no deja de resultar sumamente problematica.

{49) En idéntico sentido se pronuacia L. MORRELL OCANA, «El estatuto...», cit., pp. 74-81.
(50) Vid. P. CALANDRA, I/ Goverro..., cit., pp. 188-193.
(51) Vid. L. ORTEGA ALVAREZ, Lo Administracién central..., cit., pp. 50-52.
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La colegiabilidad, en efecto, como criterio de organizacién, no pue-
de ser toscamente identificada con la mera pluripersonalidad, esto es,
con la circunstancia de que un érgano haya de estar compuesto por
varias personas, que deben actuar colectivamente a fin de formar la vo-
luntad del mismo. Antes bien, la colegialidad exige bastante mis. Al
puro dato estructural resefiado, la verdadera colegialidad afiade una ca-
racteristica funcional: los miembros del 6rgano deben hallarse en una
posicién, al menos tendencialmente, paritaria, que les permita satisfa-
cer el objetivo perseguido al implantar una estructura colegial, esto es,
que la voluntad del 6rgano no tenga un origen monocriatico, sino que
se forme a partir de la deliberacién y de la opinién mayoritaria (52).

El examen de si el Gobierno puede ser correctamente calificado
de colegio en el Derecho espafiol requiere, por tanto, analizar en qué
medida concurren las arriba indicadas caracteristicas estructurales y,
sobre todo, funcionales en el Consejo de Ministros, en cuanto sede de
actuacion de las atribuciones propiamente gubernamentales.

En este orden de ideas, no debe ofrecer dificultades insalvables afir-
mar que, desde un punto de vista estructural, el Consejo de Ministros
es, a grandes rasgos, un 6rgano colegiado, en la medida en que para
su constitucién y funcionamiento ha de comparecer una pluralidad de
personas, previamente convocadas al efecto (art. 2 LOACE). Mis pro-
blematica, sin embargo, resulta la aplicabilidad al Consejo de Minis-
tros de las reglas generales sobre 6rganos colegiados contenidas, con
carécter supletorio general (art. 1.2 LPA), en los articulos 9 y siguien-
tes LPA (53). Algunas de ellas, en cuanto exigencias ineludibles de la
pura pluripersonalidad, rigen sin duda para el Consejo de Ministros.
Asi, el deber de levantar acta de los acuerdos (arts. 13 LPA y 12 LRJAE
expresamente) o la facultad de hacer constar en la misma la disidencia
(art. 14 LPA), como tnico medio —al que se tiene derecho en virtud
del articulo 24.2 in fine CE— de salvar la eventual responsabilidad
personal.

Otras de las reglas en cuestién, por el contrario, son de aplicacién
al Consejo de Ministros Gnicamente en cuanto principios rectores de
organizacion, siendo dudoso que rijan plenamente en su concreta dic-
cién literal, ya que esta ultima chocaria con el regular desarrollo de la
funcién de direccién politica encomendada al Gobierno. De este modo,
es claro que el Consejo de Ministros debe ser convocado con antela-
cién (art. 1 LOACE); pero, ¢se requiere la insercién en un determina-

(52) Sobre la colegialidad, vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR, «Organo administrativo», cit.,
pp. 704-705; G. B. VERBARI, «Organi collegiali», en Enciclopedia del diritto, vol. XXX, cit.,
pp- 60 y ss.

(53) Cfr. M. ALBA NAVARRO, «Miembros...», cit., pp. 113-116. Debe tenerse presente que
existen normas especificas sobre el funcionamiento del Consejo de Ministros, dispersas en la
LRJAE (art. 3 in fine), LPA (arts. 130 y 131) y la LOACE (arts. 2 y 4).
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do orden del dia para la validez de los acuerdos? (54). Es evidente que
para la valida constitucién del Consejo no basta la presencia tan sélo
de algunos miembros del Gobierno; pero, ¢seria siempre, incluso en

_casos de emergencia, exigible el guorum del articulo 11 LPA? Parece
que a estas preguntas hay que dar una respuesta negativa, porque, si
bien el normal funcionamiento del Consejo de Ministros aconseja el
cumplimiento de las reglas de convocatoria con debida antelacién, or-
den del dia, guorum, etc., la especificidad de las competencias guber-
namentales no es compatible con una rigurosa exigencia de observan-
cia de dichas reglas. Téngase presente, por otro lado, que el Consejo
posee sus propias normas en cuanto a presidencia y sustituciéon de la
misma (arts. 2y 3 y D. A. 1.- LOACE), que no son sino la l6gica con-
secuencia del reconocimiento constitucional de las figuras del Presi-
dente y los Vicepresidentes.

Hasta aqui, pues, esti claro que los principios de organizacién de
la colegialidad son predicables del Consejo de Ministros, de suerte que
no hay inconveniente alguno en sostener que estructuralmente es un
colegio. Ahora bien, entre las mencionadas reglas generales supletorias
sobre érganos colegiados hay una sobre la que conviene reflexionar,
cual es la recogida en el articulo 12.1 LPA: «los acuerdos serin adop-
tados por mayoria absoluta de asistentes y dirimira los empates el voto
del Presidente». Este precepto, como es obvio, no hace ya referencia
al aspecto estructural de la colegialidad, sino a su faceta funcional o,
expresado con mayor propieclad, sustancial. En términos mis genera-
les —puesto que el articulo 12.1, en su concreta redaccién, también
contiene una norma supletoria—, ¢el principio colegial de adopcién
de acuerdos por mayoria rige para el Consejo de Ministros? Este, y no
otro, es el interrogante medular a la hora de definir el modelo guber-
namental vigente en el ordenamiento espafiol.

Para obtener una solucién satisfactoria, es preciso partir de una pre-
misa incontestable: en el Gobierno existen, al menos, dos categorias
de miembros cualitativamente diversas, como son el Presidente y los
ministros. De aqui se desprende la necesidad de examinar la posicién
reciproca de ambas categorias, como tnico medio de esclarecer si exis-
te un minimo de paridad en el seno del Consejo y, por ende, si puede
hablarse en algin sentido de auténtica colegialidad.

Comenzando, pues, por los ministros, conviene recordar que éstos
poseen toda una serie de competencias que pueden calificarse de di-
reccién administrativa (art. 14 LRJAE). Lo que ahora interesa poner de
relieve es que los ministros, en el ejercicio de estas competencias es-
pecificamente ministeriales, ponen fin a la via administrativa (art. 36.2
LRJAE). Ello significa que contra los actos de un ministro no cabe re-

(54) Piénsese, por ejemplo, en sesiones para hacer frente a situaciones de emergencia.
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curso de alzada y, por consiguiente, que en sentido técnico-juridico ca-
recen de superior jerirquico alguno (art. 122.1 LPA). La relacion de
los ministros con el Presidente del Gobierno y con el propio Consejo
de Ministros no puede reputarse, en puridad de conceptos, como je-
rarquia. Esta aseveracién, por lo demas, resulta perfectamente cohe-
rente con el hecho, ya sefialado, de que, en cuanto jefes de los Depatr-
tamentos ministeriales, todo 6rgano de la Administracién del Estado
ha de depender de los ministros. Es en este sentido en el que son «6r-
ganos superiores de la Administracién del Estado» (art. 2 LRJAE). Ello
no obsta a que esta calificacién también cuadre, en cuanto titulares de
otras competencias administrativas cuyos actos de ejercicio ponen fin
a la via administrativa, al Consejo de Ministros y al Presidente, si bien
este ultimo carece hoy en dia de competencias de esta indole (art. 7
LOACE).

Esta ausencia de relacién jerarquica, empero, no implica que no
exista una dependencia de otro tipo de los ministros con respecto al
Presidente del Gobierno. A diferencia de lo que ocurria en el patla-
mentarismo clésico, en que el Presidente era un verdadero primus inte
pares, el reconocimiento constitucional de esta figura ha conducido a
asignarle una posicién diferenciada y de preeminencia, que se conden-
sa en la fé6rmula de la lamada democracia de canciller (55). Ahora bien,
es inexcusable discriminar lo que son meras manifestaciones de una
prictica politica inspirada en dicha férmula —particularmente intensa
en Espafia en los dltimos tiempos (56), pero inevitablemtnte sujeta a
cambios en las circunstancias histéricas que impongan una practica dis-
tinta— de lo que son las auténticas atribuciones presidenciales que per-
miten identificar, en un analisis juridico-constitucional, una democra-
cia de canciller.

Esta preeminencia del Presidente, como es notorio, se fundamenta
en determinadas previsiones constitucionales que alejan el Gobierno es-
pafiol del modelo de Poder Ejecutivo propio de la forma de gobierno
parlamentaria en su versidn tradicional (57). Asi, como principio basi-
lar, «el Presidente dirige la accion del Gobierno y coordina las fun-
ciones de los demas miembros del mismo, sin perjuicio de la compe-
tencia y responsabilidad directa de éstos en su gestién» (art. 98.2 CE).
El inciso inicial del precepto transcrito define una clara posicién cons-

(55) Vid., por todos, K. LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucion (trad. esp.), Barcelona,
1982, pp. 113-115.

(56) La interiorizacidn de la democracia de canciller en Espafia ha llegado al punto de que
normalmente se hable, en las elecciones generales, de candidato a Presidente del Gobierno, con
tintes plebiscitarios.

(57) En el actual Derecho comparado, puede considerarse que el ordenamiento mds proxi-
mo al modelo de parlamentarismo clésico es el italiano. Sobre el funcionamiento del Gobierno
en Italia, como punto itil de comparacién, vid. P. CALANDRA, I/ Governo..., cit.,-pp. 49 y ss.;
A.RUGGERI, II Consiglio dei Ministri nella Costituzione italiana, Milan, 1981, pp.79 y ss.
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titucional de liderazgo politico del Presidente; pero seria letra muerta de
no ir acompafiada de concretas facultades que aseguren el efectivo ejer-
cicio de ese liderazgo. En este sentido, hay que recordar que en el De-
recho espafiol no es el gobierno quien recibe la confianza parlamen-
taria y es investido (58), sinc su Presidente (art. 99 CE); y paralela-
mente es éste —previa deliberacién del Consejo, que no puede ser en-
tendida en sentido vinculante, sino como conocimiento previo en ho-
menaje a la responsabilidad solidaria— el tnico dominus de la rela-
cién fiduciaria con el Parlamento, a través de la cuestién de confianza
y la disolucién (arts. 112 y 115 CE). De su cualidad de tnico deposi-
tario de la confianza parlamentaria emana, como consecuencia inevi-
table, la facultad presidencial de proponer al Rey el nombramiento y
el cese de los demas miembros del Gobierno (art. 100 CE). Miembro
del Gobierno es, por tanto, quien designa el Presidente y es capaz de
conservar su confianza, por lo que entre cada ministro y el Presidente
del Gobierno existe una, no siempre suficientemente subrayada, au-
téntica relacion de responsabilidad politica individual (59).

Esto quiere decir, lisa y llanamente, que si bien los actos de los mi-
nistros no son juridicamente revisables en una instancia superior, han
de guiarse de conformidad con las directrices politicas marcadas por
el Presidente; y ello, so pena de afrontar el cese, sin que éste implique
una crisis de Gobierno en sentido propio, ya que el mero recambio mi-
nisterial no requiere de renovacién de la confianza parlamentaria. La
democracia de canciller en el Derecho espafiol, en suma, consiste en
la facultad presidencial de fijar directrices politicas de cuyo cumpli-
miento depende la pertenencia al Gobierno. Ahora bien, esta verifica-
cién del significado normativo de la preeminencia del Presidente de
ningin modo autoriza a afirmar que, en el ordenamiento espafiol, los
ministros —y el propio Gobierno en su conjunto— son simples vica-
rios de aquél; y que los miembros del Gobierno sélo gozan de un 4m-
bito de discrecionalidad, o de libertad de decisién politica, en cuanto
a la seleccién de los medios ras idéneos para la mis perfecta conse-
cucién de los objetivos fijados por el Presidente (60). Antes bien, la
cuota de participacion en la funcién de direccién politica constitucio-
nalmente garantizada a los ministros es sencillamente més amplia.

En efecto, «el Gobierno dirige la politica interior y exterior» (art. 97
CE), sin perjuicio de que la accién del Gobierno sea a su vez dirigida
por el Presidente (art. 98.2 CE). Esta declaracién constitucional obliga

(58) Se sigue el modelo del articulo 63 de la Ley Fundamental de Bonn. Cfr. las observa-
ciones de A. BAR CENDON, E! Presidente..., cit., pp. 133 y ss.

(59) Cfr. J. R. MONTERO GIBERT y J. GARCIA MORILLO, El control parlamentario, Madrid,
1984, pp. 192-199.

(60) En este sentido, que se critica en el texto, vid., por ejemplo, L. LOPEZ GUERRA, «La
posicién...», cit., passim y, en especial, pp. 31 y ss.
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a situar el centro de direccién politica en el Gobierno y, por consi-
guiente, en el conjunto de sus miembros, sin que ello signifique des-
conocer los elementos de democracia de canciller que se acaban de glo-
sar. Sucede, no obstante, que todo desarrollo de la posicién preemi-
nente del Presidente encuentra dos valladares insuperables en la Cons-
titucién, tendentes a asegurar precisamente que sea el Gobierno el cen-
tro de direccién politica. El primero de dichos obstaculos constitucio-
nales radica en el inciso final del articulo 98.2, donde se dispone que
la direccién de la accién del Gobierno por parte del Presidente ha de
entenderse «sin perjuicio de la competencia» de los ministros. Ello sig-
nifica que la Constitucidén garantiza la existencia de una esfera de com-
petencia ministerial, de manera que la democracia de canciller no pue-
de ser llevada hasta el extremo de considerar a los ministros meros
agentes colaboradores —secretarios en la expresiva terminologia presi-
dencialista norteamericana, que no es sino un trasplante democritico
del modo de gestién absolutista (61)— con facultades vicarias conce-
didas por el Presidente, el cual seria asi el tinico titular del Poder Eje-
cutivo. Antes al contrario, las atribuciones propias de este tltimo per-
tenecen, sin duda, al Gobierno (art. 97 CE).

La existencia, por otra parte, de una esfera de competencias pro-
pias e insuprimibles conduce inexorablemente a que los ministros no
puedan eludir su responsabilidad —politica ni propiamente juridica—
escuddndose en 6rdenes o directrices presidenciales, como certeramen-
te sefiala el articulo 98.2 CE. Y es evidente que, si se es responsable,
se tiene derecho a participar en aquellas decisiones que condicionan
la propia responsabilidad. Es aqui donde aparece el segundo obstécu-

_ lo constitucional arriba indicado: la supremacia del Presidente no pue-
de jamas eliminar, como ya se ha subrayado en otro lugar, la sede de
ejercicio de las competencias atribuidas al Gobierno como conjunto,
que no es otra que el Consejo de Ministros. En él, los concretos miem-
bros del Gobierno pueden hacer valer sus respectivos puntos de vista,
contribuyendo asi a la fijacién de una politica de la que son res-
ponsables.

Es claro que de aqui no se deriva que las decisiones del Consejo
de Ministros —y, por tanto, del Gobierno como conjunto— hayan de
reflejar el sentir de la mayoria, como requeriria un funcionamiento ex-
quisitamente colegial. Pero ello no se debe tan sélo a la posicién de
preeminencia del Presidente, sino también a la responsabilidad solida-
ria (art. 108 CE) —que puede llevar a adoptar una decisién no queri-
da por la mayoria del Gobierno, con tal de no poner en peligro la es-
tabilidad del mismo— y a otro factor que no ha sido suficientemente

{61) Sobre los Secretarios en Estados Unidos, vid. F. D’ONOFRIO, La posizione dei ministri
nel sistema di governo degli Stati Units, Nipoles, 1966, passim y, en especial, pp. 184 y ss.
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explorado: el secreto de las deliberaciones del Consejo de Ministtos,
que hace aparecer ad extra como formalmente unanimes todos sus
acuerdos. En otras palabras, aunque haya habido votacién, ésta es ju-
ridicamente irrelevante (62). Istas dos circunstancias, responsabilidad
solidaria y secreto, ya nada ticnen que ver, sin embargo, con la demo-
cracia de canciller.

El Gobierno, pues, en sentido sustancial no es un verdadero 6rga-
no colegiado, sin que ello pueda achacarse tan sélo al extraordinario
relieve constitucional del Presidente. Mas esta ausencia de colegialidad
no justifica caracterizaciones juridico-constitucionales del Gobierno en
clave monocritica. M4s bien, la configuracién que del Gobierno hace
la Constitucién responde a una tensién entre dos polos: uno tenden-
cialmente monocritico y otro tendencialmente colegial, sin que pueda
llegarse a eliminar o neutralizar ninguno de ellos, ya que existen limi-
tes constitucionales infranqueables en ambos sentidos (63). La preva-
lencia relativa en cada momento histérico del polo monocritico o del
polo colegial depende de multitud de circunstancias, entre las que no
son desdefiables la mayor o rmenor amplitud y cohesién de las mayo-
rias parlamentarias o la fortaleza de caricter de las personas que ocu-
pan cargos gubernamentales.

(62) La relacién entre la quiebra de la decisién por mayoria y la regla del silencio —no
formalmente consagrada en el Derecho espaiiol, salvo en su posible reflejo penal, hasta donde
alcanza el conocimiento del autor de estas lineas, pero impuesta como prictica constitucional me-
diante la férmula de juramento— es subrayada por E. C. S. WADE y G. G. PHILLIPS, Constitu-
tional and Administrative Law, cit., pp. 250-252.

(63) En idéntico sentido, aunque con mayor intensidad colegial por referirse a un orde-
namiento regido por un parlamentarismo miés tradicional, se pronuncia A. RUGGERI, I/ Consi-
glio..., cit., pp. 128 y ss.
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