DA-1980, nim. 188. LUIS MORELL OCANA. El estatuto de los miembros del Gobierno

EL ESTATUTO DE LOS MIEMBROS DEL GOBIERNO
Por LUIS MORELL OCANA

Sumario: EL CONCEPTO Y RASGOS BASICOS DE LA CONDICIGN DE MIEMBRO DEL (GoBIERNO: A) El
praceso de sustantivacion del status de miembro del Gobierno. B) Rasgos basicos del
status de miembro del Gobierno: 1. La asignacién de una esfera de actuacion propia
en el marco de las funciones del Gobierno; 2. La coparticipacion en la adopcién de las
decisiones del Gobierno; 3. El principio de la responsabilidad colective y sus limites
desde la perspectiva del status personal de los miembros del Gobierno; 4. La sumisién
a la facultad de direccién del presidente del Gobierno.—II. NOMBRAMIENTO Y CESE DE LOS
MIEMBROS DEL GoOBIERNO.—III. LA RESPONSABILIDAD PECULIAR DE LOS MIEMBROS DEL GOBIERNO:
A) La responsabilidad politica. B) Le responsabilidad penal. C} Responsahilidad civil.
D) Responsabilidad econémica ante el Tribunal de Cuentas.—IV. INCOMPATIBILIDADES:
A) Estado actual de la cuestién: 1. Incompatibilidad con toda otra profesién pri-
vada; 2. El ambito de la incompatibilidad con otra funcién publica; @} La regla ge-
neral y sus excepciones. b) Su posible prolongacién en el tiemps. c¢) El problema
de la incompatibilidad con los cargos de caricter docente. B) La compatibilidad con
el mandato parlamentario: 1. El sentido de esta compatibilidad; 2. La incompa-
tibilidad con cualesquiers otras funciones representativas.—V. Los EFECTOS ECONOMICOS
DE LA RELACION DE EMPLEO: A) Las retribuciones de los miembros del Gobierno. B) De-
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I. EL CONCEPTO Y RASGOS BASICOS DE LA CONDICION
DE MIEMBRO DEL GOBIERNO

A) El proceso de sustantivacion del «status»
de miembro del Gobierno

Una observacidn superficial del texto constitucional espafhol
pone inmediatamente de relieve cémo su posicién, en este punto,
es consecuencia de un doble y encontrado proceso historico: de
una parte, el de sustantivacién del Gobierno, en cuanto institu-
ci6n recogida y regulada paulatinamente por el Derecho posi-
tivo, y de otra, el de desdibujamiento creciente de la figura del
Ministro, cuyo perfil singular va desapareciendo ante el empuje
de una variada serie de instituciones que se le asemejan material
o formalmente. o
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En efecto, un reconocimiento constitucional del Gobierno no
se produce hasta bien avanzado el régimen constitucional, y una
vez que va deteriorandose la posicion del Jefe del Estado como
piedra angular del Poder ejecutivo para colocarse en una posi-
cién, al menos en los regimenes parlamentarios, neutral;
cambio va granando en el escalén inmediatamente inferior el
centro de gravedad del propio Poder ejecutivo. De todos modos,
son los ministros los que prestan sustantividad durante largo
tiempo a la institucion, ya que ésta es la resultante de la reuniéon
—regulada o no por la legislacién ordinaria— de los propios mi-

nistres.

Lograda la plena sustantividad juridica del Gobierno, esta ya
en marcha un desajuste entre la funcién administrativa y la gu-
bernamental, de modo que esta ultima empieza a extenderse
sobre aspectos que no quedaban incardinados en la divisién mi-
nisterial que con pretensién agotadora abarcaba la funcién ad-
ministrativa. Se incorporan, asi, al Gobierno otros miembros que,
en principio, asumen el rango de ministros, pero que no se ocu-
pan de ninguno de los grandes ramos administrativos o Depar-
tamentos ministeriales. Después, la organizacién del Gobierno se
va, haciendo mas compleja, hasta el punto de que puede llegar a
integrarse de miembros que asumen calidades personales dife-
rentes, y que no siempre adquieren la calidad y status de mi-

nistros.

B) Rasgos basicos del «status» de miembro
del Gobierno

La Constitucién dibuja algunos de los trazos que componen el
status de miembro del Gobierno, relegando su articulo 98-4 a la
Ley ordinaria el disefio acabado de su estatuto personal. Sin
embargo, del propio entorno constitucional de la figura se pue-
den ya extraer los caracteres basicos de ese estatuto personal,
que es la cuestidn que aqui interesa tratar. Sustancialmente,
estos caracteres derivan de la posicion de miembro del Gobierno,
no cualificado, en el seno de un drgano colegiado con caracteris-
ticas muy peculiares. De aqui que losl,bra.sgos definitorios deban

de abordarse del! modo siguiente.
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1. LA ASIGNACION DE UNA ESFERA DE ACTUACION PROPIA
EN EL MARCO DE LAS FUNCIONES DEL GOBIEBNO

Durante largo tiempo, la pertenencia al Gobierno era una
cualidad derivada de la titularidad de una esfera de actuacion
personal y propia, la jefatura de un Departamento ministerial.
En la actualidad, sin embargo, se observan dos hechos que rom-
pen con esa caracterizacién: 1.° ademéas de la jefatura de un
Departamento ministerial , existen otras cualidades y funcio-
nes que pueden originar la atribucién de la cualidad de miembro
del Gobierno; 2.° en todo caso, la esfera funcional propia resulta
atribuida como consecuencia de la posesién de la calidad de
miembro del Gobierno, y no al réveés.

Es decir, se ha producido una obligada desconexion concep-
tual entre Gobierno y Administracién Puablica, y en el entorno
funcional del primero existen materias distintas de la relativa
a la direccién de la Administracién Publica. Como consecuencia,
no se es miembro del Gobierno tan sélo porque asuma la jefatu-
ra de uno de los grandes ramos administrativos, ni el Gobierno
tiene como Unica tarea la de coordinar la organizaciéon adminis-
trativa v su funcionamiento. Por ello, hay que buscar un fun-
damento mas amplio a la condicién de miembro del Gobierno.
Y a la vista de la realidad comparada actual, y de las peculia-
res responsabilidades y funciones gubernamentales, la cualidad
de miembro del Gobierno puede derivar de la atribucién a una
persona determinada de una esfera funcional propia en rela-
cién con:

1. Las relaciones del Gobierno con otras instituciones cons-
titucionales, como es el Parlamento. Ciertamente, es mas frecuen-
te que se realice un desdoblamiento funcional de la figura del
ministro, de modo que éste o varios de ellos cuenten con un
secretario de Estado para asumir la materialidad diaria de di-
chas relaciones. Pero también es posible que un ministro sola-
‘mente o, en general, un unico miembro del Gobierno asuma
como esfera funcional propia la de canalizar las relaciones gu-
bernamentales con la institucién parlamentaria. Todavia cabe
otra alternativa, que es la de que dichas relaciones sean asumi-
das por la correspondiente organizacioén del partido politico, con
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lo que no serian motivo del otorgamiento de la condicién de
miembro del Gobierno.

2. Las relaciones del Gobierno con otras instituciones socia-
les o colectivos necesitados de una especifica proteccion. Fre-
cuentemente se observa, en las modernas configuraciones gu-
bernamentales, que el Gobierno sustantiviza sus preocupaciones
en torno a un sector social determinado, o instituciones sociales
de importancia, confiriendo la correspondiente esfera funcional
a un miembro del Gobierno. Tal esfera no comporta, desde lue-
go, la constitucién de un Departamento ministerial, sino, en todo
caso, un pequeiio aparato de apoyo burocratico para ese miembro
del Gobierno, cuya denominacién no siempre es la de ministro.
En la etapa preconstitucional espafiola, el ministro para las Re-
giones o, en otros paises, el ministro para la Condicién de la
Mujer o de la Familia, responden a esta caracterizacion.

3. Las relaciones con territorios determinados. La crisis de
la divisién ministerial por grandes ramos o materias administra-
tivas se manifiesta, en algunos paises, en la necesidad de com-
pletar la composicién del Gobierno incluyendo miembros cuya
mision sea la de asumir las relaciones del mismo con determi-
nados territorios, normalmente organizados conforme a las po-
sibilidades que brinde el correspondiente Derecho publico. Puede,
incluso, el miembro del Gobierno asumir esta condicion y la
titular de un cargo en la correspondiente organizacion territorial.

4. Otra de las manifestaciones de la crisis de la divisién mi-
nisterial clasica se manifiesta en el crecimiento de las funciones
del presidente del Gobierno en orden a la coordinacién de las
distintas actividades de los Departamentos. Ciertos problemas o
grupos homogéneos de problemas se resisten a una departamen-
taliZacion estricta; y, por otra parte, la debilidad de los mecanis-
mos de coordinacion clasicos ha ido originando la adicién de
piezas coordinatorias en lugares cada vez maéas altos de la orga-
nizacion. Pues bien, el engarce entre esos mecanismos y el pre-
sidente puede realizarse mediante la delegacién, en un miembro
del Gobierno, de las funciones coordinadoras de éste.

5. Naturalmente, la esfera funcional caracteristica de los
miembros del Gobierno no sigue siendo la jefatura de un Depar-
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tamento ministerial. Pero ya esta ecuacion se rompe, no sélo en
la perspectiva anteriormente expuesta, sino también en el sen-
tido de que el asumir esa jefatura no lleva ya siempre y en todo
caso la posesion de un puesto en el Gobierno.

6. El ejercicio de misiones especificamente presidenciales, por
encargo directo del propio presidente.

2. LA COPARTICIPACION EN LA ADOPCION
DE LAS DECISIONES DEL (GOBIERNO

‘Este es, desde luego, el rasgo distintivo, en la medida en que
se refleja el efecto esencial de la condicién de miembro de un
organo colegiado con funciones propias constitucionalmente es-
tablecidas. Rasgos cuya importancia se acentua si se tiene en
cuenta estas dos circunstancias:

1. La desaparicién de la jefatura de un Departamento mi-
nisterial como cualidad determinante del puesto en el Gobierno,
puesto que venia a ser una consecuencia de aquella cualidad.

2. La presencia en las deliberaciones del Gobierno de titula-
res de cargos de diversa indole, si bien tan sélo para informiar
v ayudar a la adopcién de decisiones, pero no para participar
con su voto en la formacién de la voluntad del 6rgano colegiado.

Es de advertir, no obstante, que no pueden aplicarse aqui, sin
mas, las tradicionales reglas relativas a la formacién de la vo-
luntad propias de los 6rganos colegiados; y que, por tanto, la
coparticipacién en la formacién de la voluntad del Gobierno
tiene para sus miembros un fuerte matiz de peculiaridad, como
consecuencia de la posicion constitucional del presidente, en
relacién con los demés miembros no cualificados del 6rgano
colegiado. ’

En efecto, y aun reconociendo la variabilidad de las relacio-
nes entre el presidente y los demés miembros del Gobierno, se-
gun los distintos sistemas constitucionales, hay que convenir
que salvo excepciones sefialadas, como la de Suiza, en la que
la, piramide del Ejecutivo es en verdad un 6rgano colegiado, en
los demas casos existe un evidente desequilibrio institucionali-
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zado, en el seno del Gobierno, entre la posicion del presidente
vy la de los deméas miembros. C. J. FrieopricH ha recordado la
anécdota que se cuenta de Lincoln, cuando terminé una delibe-
racién de su gabinete en la que todos los secretarios habian
mantenido una opinién contraria a la suya, con estas significa-
tivas palabras: «Votos en contra, siete; . votos en pro, uno; que-
da aprobada.» Naturalmente, nada hay tan distinto como el
gabinete norteamericano y los Gobiernos de los sistemas parla-
mentarics; pero en éstos también se ha venido reflejando, pri-
mero de hecho y luego de derecho, la posicion de supremacia
del presidente del Gobierno. Lo que ocurre es que en estos otros
sistemas se cruza el principio de la responsabilidad colectiva de
todos los miembros del Gobierno ante el Parlamento, atenuando
un tanto esa supremacia.

De todos modos, y a salvo de examinar después el alcance
de ese principio de la responsabilidad colectiva, lo cierto es que
la Constitucién personifica en el presidente del Gobierno el otor-
gamiento de las funciones y competencias de esta institucion, y
eso relativiza grandemente el alcance de la participacion de los
miembros restantes del Gobierno en el método de formacion de
la, voluntad del mismo.

3. EL PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD COLECTIVA Y SUS LiMITES
DESDE LA PERSPECTIVA DEL «STATUS» PERSONAL DE LOS MIEMBROS DEL.
GOBIERNO

Considerado como principio clave del gobierno parlamentario,
tiene una dimensién genuinamente politica, pero trasciende en
sus efectos al campo estrictamente juridico. Segun los autores
britanicos, significa simplemente que el Gobierno, como érgano
colegiado, es responsable ante el Parlamento, quedando excluida
la- responsabilidad individual y, también, la exencién individual
de responsablhdad en lo que se reflere a la actuacion del Go-
bierno.

Ahoéra b1en e} pr1nc1plo de la responsabllldad colectiva, como
ha sido’ ya. senala.do, tlene una genuina dimensién politica, y se
hace éfectivo a’ través de la pérdida de la confianza parlamen-
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taria y obligada dimisién del Gobierno; asi lo contempla ex-
presamente el articulo 101 de nuestro texto constitucional. En lo
que trasciende de la pura relacién politica de confianza, el tema
exige una serie de matizaciones. Matizaciones que, por otra parte,
recoge la Copstitucién, cuando en el articulo 98-2 sienta la regla
de que

«el Presidente dirige la accion del Gobierno y coordina las fun-
ciones de los demés miembros del mismo, sin perjuicio de la
competencia.y responsabilidad directa de éstos en su gestion».

Una interpretacion sistematica del precepto descubre, por de
pronto, el verdadero alcance del principio de la responsabilidad
colectiva. Tal principio, que se hace efectivo en la dimisién del
‘Gabinete tras la censura parlamentaria, no impide la exisiencia
de una responsabilidad individual de los mjembros del Gobierno,
en atencién a los dos trazos basicos de su status; la atribucion
de una propia Orbita funcional y la responsabilidad que como
miembro del 6rgano pudieran asumir por las decisiones adop-
tadas.

Nada hay que precisar en cuanto a la responsabilidad deri-
vada de decisiones adoptadas en el interior de su propia esfera
funcional. 5i, en cambio, exige una aclaracién el segundo as-
pecto, esto es, el relativo a la responsabilidad que. cada miembro
deba asumir como consecuencia de una decision adoptada por
el propio Gobierno. Creemos que hay que entender aplicable la
regla general, tipica de los 6rganos colegiados, de que el voto
en contra, debidamente documentado en el acta, exime indivi-
dualmente de la responsabilidad que derive del acuerdo adoptado.

En efecto, el articulo 14 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo establece que

«1. Los miembros del 6rgano colegiado podran hacer cons-
tar en acta su voto contrario al acuerdo adoptado y los motivos
que los justifiquen.

2. Cuando voten en contra y hagan constar su motivada
oposicion, quedaran éxentos de la responsabilidad que, en su
caso, pueda derivarse de los acuerdos del érgano colegiado.»

COR
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4, LA SUMISION A LA FACULTAD DE DIRECCION DEL PRESIDENTE
pEL GOBIERNO

En el desarrollo de la actividad propia, los miembros del Go-
bierno se encuentran sometidos a la facultad directiva del pre-
sidente. Como seiiala el articulo 98-2,

«el Presidente dirige la accién del Gobieno y coordina las fun-
ciones de los demas miembros del mismo, sin perjuicio de la
competencia y responsabilidad directa de éstos en su gestién».

Se trata, pues, de una posiciéon de supremacia del presidente
que encarna en esa funcién directiva; funcién con fundamento-
claro en la relacién de confianza que deriva del nombramiento
y que puede cesar en cualquier momento con la propuesta pre-
sidencial de cese. Funcion, sin embargo, que se resiste a una
diseccién analitica a fin de comprobar su total contenido. Desde
hace algun tiempo se viene intentando residenciar esa posicién
de supremacia del presidente en su facultad «determinar las di-
rectrices de la politica» que habra de seguir el Gobierno, a que
se refiere, por ejemplo, la, Ley Fundamental de Bonn. Facultad
que los propios juristas alemanes encuentran muy dificil de sus-
tantivar, y cuyo contenido estiman correlativo a la personalidad
del Primer Ministro. WiLcaemM Hennis ha escrito que el uso que
Konrad Adenauer hizo de ella ha motivado que se denomine
«democracia del canciller» al sistema politico de la Republica
Federal Alemana; y sin embargo,

«después de la experiencia con los cancilleres Erhard y Kiesin-
ger, sabemos que esta posiciébn es precaria y muy fécil de .
perders».

Por otra parte, el propio contenido de la expresién «directri-
ces», como la de «directivas», que también se ha venido emplean-
do con una intencién equivalente, es extraordinariamente fluido
y poco determinable a priori, Para la jurisprudencia francesa,
estg claro que las directivas son una autolimitacién de poderes
discrecionales, sin ¢l caracter de norma reglamentaria, que vincu-
lan a la autoridad administrativa, inferior, si bien no pueden
fundamentar un recurso por exceso de poder contra ellas por
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parte de los administrados. Mas depurada y compleja es la.
doctrina alemana, para la cual las directivas son una modali-
dad de reglamentos interiores (las otras son: los reglamentos
emanados como consecuencia de relaciones especiales de poder
v las instrucciones de servicio), entendiéndoselas como prescrip-
ciones administrativas generales que tienen fuerza obligatoria.
en el interior de la Administracién; no se dirigen, pues, a desti-
natarios exteriores a ella; y regulan la gestion administrativa
interna.

II. NOMBRAMIENTO Y CESE DE LOS MIEMBROS
DEL GOBIERNO
El precepto béasico estd constituido por el articulo 100 de la.
Constitucién, segin el cual los miembros del Gobierno, salvo
el presidente,

«serdn nombrados y separados por el Rey, a propuesta de su
Presidente».

En un plano estrictamente formal, pues, el acto de designa-
cién o cese corresponde al Rey, relegandose la facultad del pre-
sidente a la posibilidad de una propuesta. Ahora bien, es ne-
cesario hacerse cargo del valor juridico que respectivamente
tienen estas dos intervenciones en el nombramiento y cese de los:
miembros del Gobierno, para, de ese modo, despejar toda po-
sible interrogante que pueda producirse en el caso de la nega-
tiva, por ejemplo, del Rey a la aceptacién de la propuesta que
le ha sido formulada. Cuestiéon que hay que interpretar, primero
y ante todo, desde una perspectiva histdrica, para luego desem-
bocar en la obligada interpretacion sistematica del precepto que
queda transcrito.

Y es que nos encontramos, en lo que al Derecho constitucio-
nal se refiere, en una etapa en la que se mantienen formas acu-
fiadas en una fase histérica anterior, con un sentido diferente
al que ahora, como consecuencia de la propia evolucién, asumen
en el contexto del régimen constitucional. El problema de la in-
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tervencién de la Corona, en efecto, ha atravesado por dos suce-
sivas caracterizaciones; desde el punto de vista del contenido
de esta intervencion, sin que el mundo de las formas haya cam-
biado de modo ostensible. Es conccido, en este sentido, cémo
la primera historia del constitucionalismo europeo fragua como
.consecuencia de la mutua intervencién de la Corona y el Par-
lamento; y, durante toda esa primera época, las decisiones de
mayor trascendencia institucional vienen referidas a una expre-
sién conjunta de ambas voluntades. Por otra parte, en la cispide
del Poder ejecutivo ha sido precisamente situada la. Corona, que-
dando en la penumbra constitucional las piezas que, por debajo
del Rey, colaboran con €l en el ejercicio de la funcién ejecutiva.
Es en esta época donde cuaja en una variada serie de moldes
juridicos la intervencién de la Jefatura del Estado, siendo con
toda probabilidad en el entorno del proceso legislativo donde se
dibuja un mayor esfuerzo de la doctrina y de la legislacién por
tipificar los actos que corresponden a la Jefatura del Estado;
asi, por ejemplo, el Parlamento asume solamente la propuesta de
la, Ley, en tanto que la Corona se la asigna una sanciéon (apro-
bacién de la propuestal, promulgacion y publicacion. La perple-
jidad que produce el verdadero caracter actual de actos como
el de sancién y promulgacién de la Ley, pone bien a las claras
la prcfunda alteracion que se ha.producido en su contenido y
significacién reales.

Y es que, en tanto en los sistemas presidencialistas la Jefatura
del Estado lleva consigo un auténtico liderazgo del Ejecutivo
(compartido, no obstante, en los sistemas dualistas, con el Presi-
dente del Consejo de Ministros) y, por tanto, unos poderes efec-
tivos de decisién, en los regimenes parlamentarios el Gobierno vy
su Presidente avanzan hacia la cuspide del Ejecutivo, mientras
que la Jefatura del Estado queda situada en un terreno neutral,
aséptico, por encima de la dialéctice, Parlamento-Gobierno, que
ha venido a ocupar el lugar de la primitiva relaciéon Corona-
Parlamento.

Esta transformacién institucional se observa con toda clari-
dad, en el plano juridico, en la evolucién del significado de la
sancién de -las leyes. Bajo la primera época constitucional, la
doctrina alemana —sobre todo Lasanp— insiste en el dato de que

DA-1980, nim. 188. LUIS MORELL OCANA. El estatuto de los miembros del Gobierno



DA-1980, nim. 188. LUIS MORELL OCANA. El estatuto de los miembros del Gobierno

83 Estudios

el proceso legislativo incluye dos momentos basicos: el de fija-
cién del contenido de la ley, que corresponde al Parlamento, y
el de otorgamiento del valor obligatorio a la misma, que perte-
nece a la Corona. El primer momento no llevaria consigo mani-
festacion ninguna de imperium, sino la pura operacién mental
tendente a la apreciacién de la conveniencia de la nueva lega-
lidad y de su contenido; el verdadero poder del Estado comen-
zaria a ejercerse después al hilo del acto de sancién, cuyo con-
tenido seria el propio de una auténtica aprobacion. La tnica
limitacidén inicial consistiria en que el Rey no puede aprobar
como ley méas que las propuestas que le verifique el Parlamento.
Posteriormente G. JeLLINEK reduciria ain maés el significado de
la intervencién parlamentaria, situando en las Camaras un mero
consentimiento al ejerccio de la voluntad legislativa, que perte-
neceria al Rey, ejerciéndose mediante el acto de sancién; pero
éste no se limitaria a conferir fuerza obligatoria a la voluntad
parlamentaria, sino que la voluntad real seria la propia volun-
tad legislativa.

Sin embargo, el propio constitucionalismo aleman daria un
giro de 180 grados en la Constitucion de Weimiar, sustantivando
la voluntad parlamentaria y reduciendo el contenido del acto de
sancién. Y, en general, los regimenes parlamentarios, al reducir
el campo de la prerrogativa real, han transformado profunda-
damente el sentido juridico de la sancién de la ley; hoy es, en
realidad, un acto de atestiguamien_to o certificacion de la exis-
tencia de una manifestacion de voluntad normativa parlamen-
taria. La sancion es, pues, una forma necesaria de la ley, pero
no un modo de coparticipacion de la Corona en la voluntad le-
gislativa.

Pues bien, esta misma evolucién se advierte del lado del ejer-
cicio 'de las funciones del Gobierno y de su presidente, en las
que tiene en ultimo término que intervenir el Jefe del Estado.
Pero deben anadirse dos consideraciones adicionales. La primera
deriva de otro de los datos de la evolucién constitucional y se
refiere al papel predominante de la figura del Primer Ministro.
No es casualidad que la situaciéon actual del sistema de Ga-
binete, en el régimen parlamentario, sea va calificada como
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«Prime Minister Goverunment», porque la posicion constitucio-
mnal del presidente del Gobierno tiene hoy un relieve no paran-
gonable con el que en el pasado tuviere la propia cuspide del
Poder ejecutivo. El argumento de la historia vale, pues, también
para interpretar el caracter de las relaciones entre el Jefe del
Estado y presidente del Gobierno. La segunda consideracién nos
pone ya ante la anunciada interpretacidn sistematica.

Conocido es, desde esta perspectiva, como la posiciéon insti-
tucional de la Jefatura del Estado es, en el sistema parlamenta-
rio, caracterizable como al margen por encima de la responsa-
bilidad politica, que se reparte y se exige mutuamente entre
Parlamento y Gobierno. Careceria entonces de sentido conside-
rar posible alguna coparticipaciéon del Jefe del Estado en la
elecciéon de los miembros del Gobierno, ya que supondria tanto
como compartir la posible responsabilidad politica exigible des-
pués a la vista de la gestion de los mismos, marginando de la
responsabilidad politica, que la Constitucion instrumenta me-
diante el mecanismo del refrendo de los actos del Jefe del Estado.

A este ultimo respecto, establece el articulo 64 de la Cons-
titucion que

«1. Los actos del Rey seran refrendados por el Presidente
del Gobierno y, en su caso, por los Ministros competentes. La
propuesta y el nombramiento del Presidente del Gobierno y la
disolucién prevista en el articulo 99 seran refrendados por el
Presidente del Congreso.

2. De los actos del Rey seran responsables las personas que
los refrenden.»

De esta suerte, y mediante la instituciéon de refrendo, de la
que habra que ocuparse después, de los actos del Rey responden
otras personas. En el supuesto de nombramiento y cese de los
ministros, claro estd, ser4 el presidente del Gobierno, que es
quien, ademés de verificar la propuesta, refrenda el nombra-
miento efectuado por el Rey. Naturalmente, si la Constituciéon
confiere una responsabilidad, es porque ha conferido al presi-
dente la correspondiente facultad de decidir sobre quiénes han
de formar parte del Gobierno o han de abandonarlo.

o
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III. LA RESPONSABILIDAD PECULIAR DE LOS MIEMBROS
DEL GOBIERNO

A) La responsabilidad politica

La condicién de miembro del Gobierno acarrea una variada
serie de formas de responsabilidad, cada una de las cuales se
desencadena y resuelve de una manera peculiar, singularizando,
en este aspecto, el estatuto peculiar del cargo. Pero, sobre todo,
hay un género de responsabilidad que es la que traza la dife-
rencia entre los miembros del Gobierno y los demas titulares de
cargos y oficios integrados en el Poder ejecutivo: es la respon-
sabilidad politica. Responsabilidad no exigible, como las demas,
ante los Tribunales de Justicia, sino ante el Parlamento, que se
produce a través de medios propios y que se hace efectiva tam-
bién a través de una sancidén caracteristica.

La responsabilidad politica, en efecto, no se depura por los
Tribunales de Justicia. Toda la larga evolucién que tiende a se-
parar, en el seno del Consejo de Estado francés, el acto de go-
bierno del acto administrativo, tiene precisamente por objeto
definir, aunque sea de modo negativo, el campo de la responsa-
bilidad politica, y no judicial, de los 6rganos que integran la
caspide del Poder ejecutivo. Hoy ha quedado claro, sin embargo,
que puede haber una zona secante, o de coincidencia de juego
de la jurisdicciéon y del sistema de la responsabilidad politica.
Sobre todo, porque ésta tltima es exigida por el Parlamento en-
juiciando politicamente la oportunidad y la eficacia de las ac-
ciones gubernamentales, cualesquiera que sean las consecuen-
cias que de dichas actuaciones pudieran, en su caso, derivarse
ante los Tribunales de Justicia. Es decir, 1o que confiere un ca-
racter propio a la responsabilidad politica no es el objetivo sobre
el que se produce, sino la institucion que la exige y los medios
por los que se hace efectiva. Y, desde luego, no pueden trazarse
unos limites a partir de los cuales juege ella y no las demas,
sino al contrario; la responsabilidad politica existe alli donde no
cabe otro tipo de responsabilidad, pero coexiste donde puedan
otras depurarse, con tal de que esté en juego la oportunidad y
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la eficacia de las medidas adoptadas por el Gobierno o alguno
de sus miembros en el ejercicio de la funcién que a aquél le
ha sido confiada por la Constitucién.

B) La responsabilidad penal

Dos temas podrian plantearse, en punto a responsabilidad
penal de los miembros del Gobierno; por una parte, los supues-
tos en que la misma sea exigible, v por otra, los pormenores
de caracter procesal que la Ley establece. Ambas cuestiones, por
supuesto, han de ser referidas a las acciones u omisiones reali-
zadas en el ejercicio de su cargo, y a este entorno se refiere de
modo expreso la Ley de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado, en su articulo 46. Ahora bien, dentro del mismo, las
normas penales aplicables seran, naturalmente, las generales que
contemplan la responsabilidad criminal de conductas realizadas
por autoridades y funcionarios en el ejercicio de su cargo. La
peculiaridad es, pues, exclusivamente procesal.

En este sentido, los sistemas juridicos toman un decble fun-
damento, para configurar la especialidad procesal. De una parte,
el equilibrio de los poderes entre si; de otra, la garantia frente
a la posibilidad de apertura de procesos penales infundados, con
la distorsién que ello comporta para quien ejerce una funcién
publica. .

Estas razones han llevado a configurar dos opciones: el sis-
tema de la autorizacidén previa para proceder y el del antejuicio
del propio Tribunal competente, antes de proceder a la apertura
del sumario. El sistema de autorizacién previa se vino aplicando
para neutralizar toda posible ingerencia del Poder judicial en la
dinamica de los otros dos poderes, de modo que se exigia dicha
autorizaciéon antes de proceder contra algin miembro del Par-
lamento o alguna autoridad administrativa. La Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, sin embargo, sefiala,
en relacién con las personas incorporadas a la organizacion ad-
ministrativa, que

' «en ningln caso serd requisito indispensable para la apertura
y validez del procedimiento judicial (contra autoridades y fun-
cionarios) el consentimiento previo de la autoridad adminis-
trativa».
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Con ello, el sistemia de la autorizacién previa, a través de la
institucion de suplicatorio, queda limitado a los miembros del
Parlamento.

Por ofra parte, el sistema de antejuicio estda previsto en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para el procedimiento penal de
jueces y magistrados. En esencia, el antejuicio es un procedi-
miento que tiene por finalidad la reafirmacién del querellante
en su voluntad de apertura del juicio criminal, y la de propor-
cionar al 6rgano judicial los elementos convenientes para reali-
zar una primera valoracién de los fundamentos de la querella
presentada (articulos 757 a 778, inclusive, de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal). En definitiva, ¥ en relacién a esto tultimo,
el articulo 774 seiiala que

«el Tribunal resolvera lo que estime justo...».

Es decir, apertura, o no del sumario. Y practicamente, ésta
es la idea a que se adhiere la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado, cuando en su articulo 46-1 sefiala que

«<]las acciones u omisiones de los Ministros, en el ejercicio de
su cargo, que revistan caracter de delito seran enjuiciadas por
el Tribunal Supremo de Justicia en Pleno, quien se pronun-
ciarda previamente sobre la procedencia de la apertura del
sumario».

A la vista de este precepto se plantea, claro esta, una cues-
tion inicial, consistente en la conveniencia de que en el futuro
la Ley generalice el sistema y, en consecuencia, pueda aplicar-
sela no sélo a los ministros, sino a los miembros del Gobierno
en general. Pero, al margen de esta reforma, lo importante es
ahora situar la cuestién en el marco de las relaciones entre la
Justicia Penal y el “Poder ejecutivo, relaciones que han estudia-
do en profundidad, en los ultimos tiempos, Parapa VizQuez
y L. Martin-RETORTILLO, analizando los obstaculos que sucesiva-
mente se han ido interponiendo para la depuracién de la res-
ponsabilidad de los funcionarios publicos en general. En con-
creto, las conclusiones dé Parapa son las siguientes:
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«1. Complementar el articulo 44 de la Ley de Régimen Ju-
ridico, en el que se establece la innecesariedad del consenti-
miento previo de la autoridad administrativa. para la apertura
y validez del procedimiento judicial, con el establecimiento, en
férmule, afirmativa sin excepciones ni paliativos, de la plenitud
de jurisdiccién de los jueces y Tribunales penales ordinarios
y especiales, excluyendo formalmente la posibilidad de toda
cuestién previa administrativa.

2. Derogacién del articulo 15 de la Ley de 17 de julio de
1948, referente a las cuestiones previas administrativas e inter-
diccién formal, mediante la consiguiente reforma de esta Ley
a la Administracién de la facultad de plantear cuestiones de
competencia positivas a los jueces y Tribunales penales ordi-
narios y especiales, salvo quizé4 en materia de faltas por la
posibilidad de una competencia comin o alternativa del dere-
cho sancionador administrativo de policia, argumenio que,
como se comprende, es ¢ limine implanteable en materia de
delitos.

3. Regulacion en la Ley de Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa de un procedimiento cuyas caracteristicas habrian
de ser la rapidez y la oficialidad para la sustanciacién de las
cuestiones prejudiciales administrativas gue, implicadas en un
proceso penal, los Tribunales de esta jurisdiccién remitiesen a
los Tribunales contencioso-administrativos para su conocimien-
to en los términos establecidos en los articulos 3.° y 4.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

4. Modificacién del articulo 46 de la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracion del Estado, inspirado por el princi-
pio de fuero personal para determinadas categorias de funcio-
narios, en el sentido de afirmar la necesidad del principio de
especializacién administrativa de los jueces instructores y Tri-
bunales para el enjuiciamiento de los delitos cometidos por los
funcionarios pablicos en el ejercicio de sus funciones adminis-
trativas, sin perjuicio de la competencia de los jueces de ins-
truccién ordinaria para el inicio de los correspondientes suma-
rios e instruccién de las primeras diligencias, y sin perjuicio,
también, de la competencia de los Organos jurisdiccionales
ordinarios para el conocimiento de los delitos cometidos por
los funcionarios sin relacién alguna con la funcién publica.
Esta Magistratura especializada podria buscarse hoy facilmen-
te en la escala especial de magistrados de las Salas de lo Con-
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tencioso-Administrativo, creada por la Ley Jurisdiccional de
27 ‘de diciembre de 1956 y que ha constituido una de sus més
felices innovaciones.»

El analisis verificado por LoreNzo MARTIN-RETORTILLO se cen-
tra especialmente en la praxis del sistema de conflictos jurisdic-
cionales desde 1960 —que es la fecha del trabajo de Parapa—
en adelante. El problema, desde este angulo de observacién, es
precisamente la interpretacion del articulo 15 de la Ley de Con-
flictos Jurisdiccionales; sin embargo, un examen de la jurispru-
dencia de conflictos revela que en diez afios, a partir de la fecha
sefialada, no se permitié a la Administraciéon plantear cuestién
administrativa previa al enjuiciamiento criminal de un funcio-
nario publico, al amparo del citado articulo 15, rompiéndose ex-
cepcionalmente este respeto para la integridad de las competen-
cias de la jurisdicciéon penal en el Decreto 26852/1973, relativo al
delegado provincial del Ministerio de la Vivienda en Huelva. La
conclusion del autor es semejante a la de Parapa, postulando
ambos, pues, la desaparicién de obstaculos de esta indole en el
desenvolvimiento del sistema de responsabilidad criminal de auto-
ridades y funcionarios publicos. Es indudable que, en relacion
con los miembros del Gobierno, el nuevo clima constitucional
puede permitir una evolucién positiva, en este sentido.

C) Responsabilidad civil.

Una simple observacion superficial de la legalidad ordinaria
en vigor pudiera llevar a la conclusién de que el sistema de la
responsabilidad civil de los miembros del Gobierno no tiene otra
particularidad que la relativa al fuero peculiar, ya que el ar-
ticulo 45-1 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado sefiala unicamente que

«la, responsabilidad civil de los Ministros se exigira ante el
Tribunal Supremo en Pleno».

Sin embargo, al situar el tema en el marco general de la
responsabilidad civil de las autoridades y funcionarios publicos,
en seguida aparecen una serie de dificultades, como consecuen-
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cia de los vacios que ha ido dejando una evolucion legislativa
mas preocupada por aclarar los grandes principios del sistema
de responsabilidad de la Administracién y sus agentes, que por
los engranajes concretos a través de los cuales dicha responsa-
bilidad pudiera hacerse efectiva.

Esta, en primer lugar, el problema del ambito sobre el que
puede desenvolverse la responsabilidad civil de los miembros del
Gobierno. Se trata, en efecto, de saber si ese ambito coincide o
no materialmente con la totalidad de su esfera de actuacion,
tanto en cuanto miembros de un drgano colegiado con el ca-
racter ambivalente que tiene el Gobierno —politico y adminis-
trativo a la vez—como en cuanto titulares de una o6rbita fun-
cional propia. Problema al que se ha de hacer frente sobre la
base de entender que, en principio, ninguna zona queda exenta
del mecanismo de responsabilidad civil de los miembros del Go-
bierno. Esta es, desde luego, la tendencia nitidamente observa-
ble en el Derecho positivo espafiol, que ha venido poniendo un
énfasis especial en constituir en favor del ciudadano una cober-
tura completa. Asi, por ejemplo, es ejemplar la diccién de la Ley
de 5 de abril de 1904 que se refiere a la responsabilidad de «los
funcionarios de orden gubernativo, desde ministro de la Corona
hasta agente de la autoridad». Y, por otra parte, el articulo 121
de la Ley de Expropiacién Forzosa —que es el cauce por el que
acaba admitiéndose de modo definitivo la generalizaciéon del
sistema de responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro
Derecho— aludié a esta responsabilidad extendiéndola. a

«toda lesion que los particulares sufran..., siempre que aquélla
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, 0 la adopcion de medidas de caracter dis-
crecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de
las responsabilidades que la Administracion pueda exigir de
sus funcionarios con tal motivos.

Se trata, pues, de no excluir nada inicialmente situado en el
marco del Derecho administrativo; pero, incluso, la responsabi-
lidad alcanza aquellas medidas o actuaciones que no sean fisca-
lizables en la via contenciosa. Como ha puesto de relieve BoQuera
OLIvER, el supuesto podria referirse a los tradicionalmente de-
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nominados actos politicos, las decisiones de cuestiones de com-
petencia y de conflictos de atribuciones, asi como los actos exen-
tos de fiscalizacidén jurisdiccional a que se refiere el articulo 40
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Al situar ahora los casos en los que pueden surgir la respon-
sabilidad civil de un miembro del Gobierno, se observa que in-
cluso puede caberle una responsabilidad de esta indole aun en
el caso de actos no susceptibles de enjuiciamiento jurisdiccional.
Ahora bien, la cuestién estriba en que la Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién del Estado sefiala en su articulo 43,
como supuesto indispensable para el nacimiento del deber de
indemnizar, que el dano o perjuicio causado se haya producido
«por culpa o negligencias graves en el ejercicio de sus cargos».-
Y a este mismo presupuesto de responsabilidad se refiere el ar-
ticulo 42 de la misma Ley al legitimar a la Administracion del
Estado para instruir expediente depurador de responsabilidad
a las autoridades, funcionarics o agentes que hubieren causado
dafio o perjuicio en los bienes y derechos estatales. Es decir, y
el propio articulo 42 nos estd dando la pista del problema, la
obligacién de responder por los dafios y perjuicios causados de-
riva, de modo directo de una conducta irregular en el ejercicio
del cargo; y la valoraciéon de esa irregularidad, la presencia de
culpa o negligencia graves, es una cuestion de caracter admi-
nistrativo que ha de empezar por enjuiciar la propia Adminis-
tracion y, sucesivamente, la, jurisdiccién contencioso-administra-
tiva. Es decir, un planteamientc del problema ante un tribunal
civil y por un particular daria lugar, como en el caso frecuente-
mente planteado ante la jurisdiccién penal, a una «cuestién ad-
ministrativa previa», tema sobre el que no es necesario exten-
derse ahora, aunque si debe dejarse constancia de que se trata
de un problema cuya reforma ha de abordarse en un futuro
préximo y resolverse con una formula lo suficientemente expedi-
tiva como para que no se planteen los obstaculos ya sefialados
al mencionar el problema de la responsabilidad penal.
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D) Responsabilidad econémica ante el Tribunal
de Cuentas

Realmente, el analisis de la responsabilidad politica, penal
y civil dejaria agotada la materia si no fuese porque es preciso
afiadir un género diferenciado de responsabilidad, compatible
con las anteriores, que deriva de las competencias en miateria
de gestién econdémica del Estado y que se exige por el Tribunal
de Cuentas. Se trata, pues, de una responsabilidad sustantivada
tan s6lo desde el punto de vista del procedimiento a través del
cual se deﬁura. v del 6rgano que la exige. En lo demas, es decir,
en sus circunstancias, se expresa en el marco de la responsabi-
lidad civil o penal. Claramente se advierte ello en el articulo 140
de la Ley General Presupuestaria, cuando sefiala que

«las autoridades y funcionarios de cualquier orden que por
dolo, culpa o negligencia graves adopten resoluciones o rea-
licen actos con infraccién de las disposiciones de esta Ley es-
taran obligados a indemnizar a la Hacienda Publica los daiios
y perjuicios que sean consecuencia de aquéllos, con indepen-
dencia de la responsabilidad penal o disciplinaria que les pue-
da, corresponder».

Lo caracteristico, en el caso de los miembros del Gobierno,
es la amplitud de sus competencias en materia de gestién eco-
ndémica. Asi, con caracter general, la propia Ley General Presu-
puestaria sefiala en su articulo 74:

«1. Corresponde a los dérganos superiores del Estado v a
los Jefes de los Departamentos ministeriales aprobar los gas-
tos propios de los Servicios a su cargo, salvo los casos reser-
vados por la Ley a la competencia del Gobierno, asi como
autorizar su compromiso y liquidacién, e interesar del Minis-
tro de Hacienda la ordenacion de los correspondientes pagos.

2. Con la misma salvedad Jegal, compete a los Presidentes
o Directores de los Organismos auténomos del Estado tanto la
disposicion de gastos como la ordenaciéon de los pagos relati-
vos a los mismos.

3. Las facultades a que se refieren los anteriores ntimeros
podrén delegarse en los términos que establezcan las disposi-
ciones reglamentarias.»
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Tanto esta- Ley como la de Régimen Juridico de la Adminis-
tracién del Estado ponen de relieve que existe una fuerte con-
centracién de las decisiones de gasto en el Consejo de Ministros
y en los jefes de los Departamentos ministeriales, aun contando
con la practica de la delegacién de atribuciones. De modo que,
a titulo de consecuencia, es bastante extensa la responsabilidad
que encubre en este campo a los miembros del Gobierno.*

Desde el punto de vista de la operatividad de esta responsa-
bilidad, uno de sus pilares basicos es la Cuenta general del Es-
tado, a censurar por el Tribunal de Cuentas. Y ya en los clasicos
de la Hacienda se encuentra una critica muy dura respecto de
su eficacia. Se ha de advertir, sin embargo, que los caracteris-
ticos expedientes de alcance y reintegro pueden incoarse al mar-
gen de los defectos observados en el examen de las Cuentas.

En todo caso, dichos expedientes corresponden a los érganos
del Tribunal de Cuentas v a los delegados del mismo, y se tra-
mitan con independencia de cualesquiera otros procedimientos
—administrativos o judiciales— de depuracién de la responsabi-
lidad de las autoridades, funcionarios y agentes publicos. La res-
ponsabilidad podra ser directa o subsidiaria, mancomunada o
solidaria, y tendra por objeto el reintegro a la Hacienda Publica
de las cantidades en que hubiere sido perjudicada.

IV. INCOMPATIBILIDADES

A) Estado actual de la cuestion
Establece el articulo 98-3 que

«los miembros del Gobierno no podréan ejercer otras funciones
representativas que las propias del mandato parlamentario, ni
cualquier otra funcién publica que no derive de su cargo, ni
actividad profesional o mercantil algunax».

El precepto, desde luego, supera en rotundidad a su homélo-
go de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado; y, por otra
parte, estatuye la compatibilidad con el mandato parlamen-
tario, pero no con cualesquiera otros mandatos representativos.
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Son, pues, tres las cuestiones que han de abordarse aqui, desde
la, perspectiva del estatuto personal de los miembros del Go-
bierno.

1. INCOMPATIBILIDAD CON TODA,OTRA PROFESION PRIVADA

Se acaba de afirmar que, comparado con el correlativo pre-
cepto de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, el texto cons-
titucional lo supera ampliamente en rotundidad. Y asi es, en
efecto. El articulo 82 de la Ley de Funcionarios Civiles se limita
a sefialar que

«e] desempeno de la funcién puablica sera incompatible con el
ejercicio de cualquier cargo, profesiéon o actividad que impida
0 menoscabe el estricto cumplimiento de los deberes del fun-
cionario».

No se trata, pues, de una prohibicién absoluta, sino mera-
mente relativa. La norma presupone un juicio de valor por parteé
de la Administraciéon y, en consecuencia, una calificacién como
compatible o incompatible de cada actividad concreta a que se
dedique o pretenda dedicarse el funcionario. Valoracién, por
otra parte, que la practica administrativa espafiola demuestra
que no viene apoyada en criterios empiricos que hayan ido de- -
cantando en auténtico estandares. Al contrario, existen y se con-
solidan situaciones auténticamente contradictorias. Por otra par-
te, v esto es mucho mas importante, el articulo 83 anade una
concrecién del posible criterio valorativo de la Administracién
que termina por arruinar todo intento de construccién depurada
de un sistema de incompatibilidad, ya que releva, incluso, de la
necesidad de instruir expediente

«cuando se trate del ejercicio de la profesion propia del titulo
expedido por la Facultad o Escuela Especial que se hubiese
exigido al funcionario para el desempefio del cargo». -

Esto es, justamente, la profesién que ejerce el funcionario en
la Administracion, es la que no precisa, «en principio», ni si-
quiera expediente para un desarrollo paralelo en la esfera pri-
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vada. Mas légico hubiera sido, desde luego, sentar el principio
completamente contrario; es decir, el de prohibir el ejercicio
privado de la profesion que desempefia el funcionario en la Ad-
ministracién, porque es en ese entorno profesional donde pue-
den surgir problemas materiales de menoscabo de la funcién o
de presencia de intereses opuestos, de caracter publico los unos,
de caracter privado los otros.

El criterio del texto constitucional es, por otra parte, el man-
tenido con anterioridad por Decreto-ley de 13 de mayo de 1955,
que a su vez sigue los precedentes que le marcaron el Real De-
creto de 12 de octubre de 1923, el Decreto-ley de 24 de diciembre
de 1928 y las Leyes de 8 de abril de 1933 y 7 de diciembre de 1934.
Al decir de Serrano Guirapo, que ha estudiado sistematicamen-
te el derecho en vigor, la normativa vigente sigue muy cerca
este ultimo precedente. '

El Decreto-ley de 13 de mayo de 1955 no se refiere tan sélo a.
los miembros del Gobierno, sino, comio sefiala su articulo 1.°, a
los altos cargos, concepto que, a la vista de la Ley de Régimen
Juridico de la Administraciéon del Estado, se extiende bastante
méas hacia abajo y ha terminado por ser una expresién harto
ambigua en la que quedan incluidos por lo menos los niveles
de director general e, incluso, los delegados provinciales de los
Ministerios en la generalidad de los casos. En concreto, y en lo
que a este epigrafe se refiere, se establece la incompatibilidad
del cargo publico: '

«A) Con el desempefio de cargos de todo orden de Empre-
sas o0 Sociedades concesionarias, contratistas, arrendatarias o
administradoras de monopolio, cbras o servicio ptblicos del
Estado, de la provincia o del Municipio, cualquiera que sea la
configuracién juridica de aquellas.

Queda exceptuado el supuesto de que actien en ellas por
delegacion o designacion gubernativa y en representacion del
Estado o de los intereses generales.

B) Con ¢l ejercicio activo de cargos que lleven anejas fun-
ciones de direccién, representacidn o asesoramiento en toda
clase de Compaiias, Sociedades mercantiles y civiles y Con-
sorcios de fin lucrativo, aunque unas y otros no realicen fines
K servicios publicos ni tengan relaciones contractuales con la
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Administracién del Estado, la provincia o el Municipio, excep-
cién hecha del supuesto previsto en el 1ultimo punto del apar-
tado B) de este articulo.

C) Con el ejercicio de la abogacia en todo caso y con el
profesional a que por razén de sus titulos o aptitudes pudie-
ran dedicarse, siempre que su practica exija una asiduidad en
perjuicio del servicio publico.

D) Con la gestion, defensa, direccibn o asesoramiento de
asuntos particulares, cuando por la indole de las operaciones
o de los asuntos competa a la Administracién publica. resol-
verlos 0 que quede implicada en ellos la realizaciéon de algin
fin o servicio publico.»

Convendra afadir que, en el plano puramente privado, la
condiciéon de ministro faculta para excusarse del cumplimiento
del deber de ejercicio de cargos determinados. Es el caso del
articulo 244 del Codigo Civil, que faculta a <los Ministros del
Gobierno de la nacién» para excusarse de la tutela y la pro- -
tutela.

Desde otra perspectiva, el tema de la incompatibilidad con la
profesién o la empresa privadas termina siendo de muy dificil
solucién, frente a situaciones de vinculacién profesional o em-
presarial con las que el ordenamiento positivo se encuentra en
condiciones adversas de lucha. La sociologia politica ha coloca-
do ya ante el observador multitud de ejemplos de situaciones de
compromiso de los titulares de funciones gubernamentales y gru-
pos de presion de indole diversa; situaciones que habian sido
trabadas con anterioridad a la adquisicién en la cualidad de
miembro del Gobierno y que renaceran formalmente otra vez,
cuando se produzca el cese; en tales casos, quiza no todo deba
abandonarse a la fuerza de la ética personal o la capacidad
persuasoria del partido politico, pendiente del prestigio electoral
y social. Posiblemente, una prolongacién en el tiempo —dos afios—
de la incompatibilidad, tal y como se establecia en la Ley de
1933 y después el Decreto-ley de 13 de mayo de 1955, pudiera
ejercer un efecto clarificador y, a la larga, beneficios desde todos
los puntos de vista.
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2. EvL AMBITO DE LA INCOMPATIBILIDAD CON OTRA FUNCION PUBLICA

a) La regla general v sus excepciones

Al comparar el sistema vigente, en el campo del funciona-
rio, con el que sefiala, er este punto la Constitucién, se ob-
serva, en cambio, una diferencia de matiz. El articulo 86-1 de

la Ley de Funcionarios Civiles del Estado dispone que

«<los funcionarios no podran ocupar simultdneamente varias
plazas de la Administraciéon del Estado, salvo que por la Ley
esté expresamente establecida ls, compatibilidad y se establez-
ca mediante este mismo procedimiento, previo informe de la

¢Comisién Superior de Personal».

Es decir, solamente por la Ley puede ser establecida una
compaitibilidad en cuya virtud un, funcionario pueda ocupar
méas de una plaza en la organizacién administrativa del Estado.
No es facil dejar en claro el fundamento de este punto de vista,
y mas aun si se tiene en cuenta la ventaja practica de la regla
contraria, en una situacion en la que es frecuente el disefio de
plazas cuyo contenido funcional ni legal practicamente consume
la jornada integra del funcionario. Desplazar la compatibilidad
al nivel de reserva de ley es situar una traba importante en el

- camino de la racionalidad administrativa y en el principio de
buena administracion con su exigencia de ahorro de medios.
Otra. cuestién es la de que la ocupacién de mas de una plaza
llevare consigo el abono de mas de una retribucién a un mismo
funcionario publico. Pero la dificultad, para una regulacién
verdaderamente racional de las compatibilidades funcionales,
no viene por ahi, puesto que el tema retributivo aparece regu-
lado suficientemente mediante la ya tradicional regla de la
incompatibilidad de haberes, y pese a las excepciones que por la

Ley se han reconocido a la misma.

De manera que cabe concluir que es una exageraciéon con-
signar como materia reservada a la Ley toda posible compati-
bilidad funcional entre las plazas funcionariales. Y tampoco
tiené sentido sancionar tan fuertemente como lo hace el articu-
lo 86-2 cualquier supuesto de ocupacién por el funcionario de

4
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mas de una plaza no declaradas compatibles. La, éptica del in-
terés general hubiese debido ser la Unica a tener en cuenta,
vy, dentro de ella, la racionalizacion del trabajo y la organiza-
cién administrativas. Maxime si la incompatibilidad retributiva
queda resguardada por el propio ordenamiento funcionarial.
En este punto, como se ha de ver a continuacioén, el texto cons-
titucional proporciona, en el caso de los miembros del Gobierno,
un punto de vista mas coherente con las actuales necesidades
de la Administracion.

Y es que resulta extraordinariamente frecuente en las Ad-
ministraciones contemporaneas el juego de la titularidad acce-
soria en materia de cargos publicos: un cargo que tiene el
caracter de principal lleva, inexorablemente, consigo las titu-
laridades anejas de otros cargos, a través de los cuales encuen-
tran una expresion adecuada un elenco de funciones adminis-
trativas tan tipicas —tratandose, como es el caso, de los miem-
bros del Gobierno—como las de direccion y coordinacién. El
propio principio de unidad ha venido imponiendo la articulacién
de las distintas piezas de un departamento ministerial —organis-
mos auténomos, quizd empresas publicas— a través, precisamen-
te, del reconocimiento de la superior jefatura del minisfro co-
rrespondiente. Este es el sentido que tiene la admisidon, en el
texto constitucional, del ejercicio por otra parte de los miem-
bros del. Gobierno de funciones que deriven de modo directo de
su cargo.

b) Su posible prolongacién en el tiempo

Sera conveniente, por otra parte, referirse en este apartado .
al alcance temporal que tenia la incompatibilidad en la Ley
de 8 de abril de 1933, cuyo articulo tercero establecia en sus
dos ultimos parrafos que

«los que hayan sido Ministros y Subsecretarios no podran ob-
tener hasta dos alios después de su cese ninguno de los cargos
a que se refiere el nimero cuarto del articulo 1.° de esta Ley
(es decir, todo cargo, gratuito o retribuido, que lleve aneja la
direccién, representacién o administracién de los Monopolios
del Estado, en las Compaiiias concesionarias de obras y ser-
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vicios publicos, sean nacionales, regionales o locales, y en las
Mancomunidades Hidrograficas u otros servicios auténomos),
salvo cuando fueren designados para los mismos en represen-
tacion del Estados.

«los ex Presidentes de la Republica y del Consejo de Ministros
y ex Ministros de Justicia no podran abogar ante los Tribu-
nales de Justicia hasta dos afios después de su ceses.

Practicamente en el mismo tenor se pronuncia el articulo 3.°
del Decreto-ley de 13 de mayo de 1955, si bien generalizando la
prohibicién para todos los titulares de altos cargos.

c) El problema de la incompatibilidad con los cargos
de cardcter docente

El articulo 1.° del Decreto-ley de 13 de mayo de 1955 exceptua
de la declaracién de incompatibilidad los cargos de <«caracter
docente». De modo que si en todos los demas casos en que un
miembro del Gobierno fuere funcionario pasa a la situacién de
excedencia especial, podria seguir en servicio activo cuando se
trate de un funcionario docente, salvo el ministro, subsecreta-
rio y directores generales del propio Ministerio de Educacién
y Ciencia. De hecho la cuestiéon se ha planteado en los ultimos
tiempos, mas que nada, al generalizarse el sistema de nombra-
miento por Decreto para una serie de cargos que no siempre
llevan consigo una dedicaciéon absorbente y completa y que fa-
cultan, pero no obligan, a la peticién de excedencia especial, a
tenor de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado. Y, por otra
parte, dado el caracter de las plazas docentes, que no son pla-
zas «fungibles», de modo que, a diferencia de otras plazas fun-
cionariales, se obtiene y desempefian en relacién con un centro
docente y una disciplina determinadas.

La compatibilidad legal, sobre todo en el supuesto de que
- cupiese entender asi la. Constitucion, no presupone, desde luego,
la compatibilidad material de una funcién docente y el desem-
peiio de las funciones de miembro del Gobierno. De modo que
parece preferible interpretar el articulo 98-3 del texto constitu-
cional en su propio tenor literal y, por ‘tanto, entender deroga-
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do en este punto el Decreto-ley de 13 de mayo de 1955. Solucién
que, desde el punto de vista practico, viene ademas apoyada
por el hecho de que la docencia va paulatinamente articulan-
dose en equipos disciplinares, de modo que se difumina la anti-
gua importancia del titular de la disciplina, cuya excedencia
especial —y consiguiente reserva de plaza— podia dejar un hue-
co demasiado ostensible.

B) La compatibilidad con el mandato parlamentario
1. EL SENTIDO DE ESTA COMPATIBILIDAD

La regla general de incompatibilidad que sienta el articu-
lo 98-3 del texto constitucional, se abre, segun quedé ya sefiala-
do, a la excepcién relativa al mandato parlamentario. La Cons-
tituciéon supera aqui la regulacién, de caracter absolutamente
transitorio, que establecié el Decreto-ley sobre Normas Electo-
rales, de 17 de marzo de 1977, al disponer la inelegibilidad de
los ministros. Segun la exposicion de motivos de este Decre-
to-ley,

«se incluyen también entre las inelegibilidades las mas altas
y permanentes Magistraturas del Estado o aquellas que por ra-
z6n de sus funciones ejercitables a uno u otro nivel territorial
han de asumir condiciones arbitrales o expresar posiciones de
‘imparcialidad; por ultimo, y atendiendo a las peculiaridades
del aqui y ahora espaiiol, se consideran inelegibles los titulares
de cargos que en las mas s6lidas democracias ng 1o son, pero
cuya intervencién en estos primeros comicios podria devenir
inconvenientemente a los efectos de mejor conocer la voluntad
del pueblo espafiol».’

Superada esta situacién transitoria, se respeta la compatibi-
lidad con el mandato parlamentario, cosa légica en el contexto
de un régimen como el que la Constitucion alberga. Una incom-
patibilidad de este orden pudiera quiza tener sentido en el
marco de un sistema de rigida divisién de poderes, en el que
legislativo y ejecutivo quedaran acantonados en orbitas funcio-
nales, no sé6lo diferentes, sino mutuamente independientes. En
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el contexto de un régimen parlamentario, en cambio, no tiene
demasiado. Como ha escrito Cowell, refiriéndose al régimen’ bri-
tanico,

«la maquinaria gubernamental se compone de ruedas dentro
de otras ruedas; el circulo exterior lo constituye el partido que
tiene mayoria en la Camara de los Comunes; el circulo si-
guiente es el Gobierno, que contiene a los hombres mas activos
del partido, v el mas pequeiio de los circulos es el Gabinete,
en el que figuran los verdaderos lideres o jefes».

Esta piramide de poder no debe quedar en el régimen parla-
mentario al margen del asentamiento electoral en ninguno de
sus escalones. Pero, con independencia de todo razonamiento
que provenga del respaldo que el propio mandato representa-
tivo confiere a los miembros del Gobierno, se ha de afadir la
importancia que pueda tener entre nosotros el origen parla-
mentario de los miembros del Gobierno. Desde que el Estado
espafiol emerge y se consolida en los albores de la Edad Moder-
na, se ha ido perfilando un grupo social sélido y coherente que,
a la sombra de los liderazgos estatales que se han ido sucedien-
do, escalaba poco a poco hasta llegar a los aledafios mas altos
del poder. Posiblemente las funciones de Gobierno han podido
de ese modo caer en manos de personas conocedoras de los mas
olvidados recovecos de la organizacién administrativa; a lo lar-
go de extensos periodos de tiempo la cartera ministerial ha ve-
nido a ser la culminacién de una carrera administrativa.

Si nadie debe desdefiar esa experiencia, tanto mas valida
cuanto mas compleja es la actividad estatal, en el seno de una
sociedad profundamente tecnificada, tampoco puede pasarse por
alto la conveniencia de evitar las consecuencias del distancia-
miento entre poder ejecutivo y sociedad, que han alcanzado
cotas muy altas entre nosotros.

2. LA INCOMPATIBILIDAD CON CUALESQUIERA OTRAS
FUNCIONES REPRESENTATIVAS

. Al prever la compatibilidad con el mandato parlamentario,
el texto constitucional ha cerrado, sin embargo, la posibilidad
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de ejercicio de cualesquiera otras funciones publicas derivadas
de mandato representativo distinto. El problema, en el contexto
del Estado espafiol, requeria con toda seguridad esta solucion,
que se aparta de las establecidas en otras latitudes politicas.
Es, por ejemplo, el caso francés, en el que ha venido siendo
harto frecuente contemplar cémo lideres de primera mag-
nitud nacional siguen brillando en el firmamento politico local
hasta el punto, por ejemplo, de conservar la alcaldia de su pue-
blo durante largos afnos. Situacién explicable en un pais de
centralizacién tan intensa como el francés, en el que resultara
extremadamente conveniente tener un valedor de altura ante
los propios servicios centrales del Estado. Pero situacién con la
que en Espaifla hay que ir rompiendo de modo que los lideraz-
gos politicos locales alcancen una sustantivacién propia; la con-
sabida experiencia de la Restauracién canovista, sobre la que
ahora ha empezado a proyectar su luz la investigacion histéri-
ca, aconseja la solucién de incompatibilidad entre las funciones
de representacion en el nivel local y el caracter de miembro del
Gobierno. '

Y lo mismo cabe decir si el tema se enfoca ahora hacia la
organizacién de las comunidades autdénomas. La construccion
del futuro regional y la estabilidad de un Estado de nacionali-
dades y regiones, pasa por la obligada clarificacién de la perso-
nalidad y la funcion de los interlocutores estatales y regionales.

V. LOS EFECTOS ECONOMICOS DE LA RELACION
DE EMPLEO

A) Las retribuciones de los miembros del Gobierno

La ordenacién econémica de la relacién de empleo se en-
cuentra en nuestro Derecho positivo desprovista de la cobertura
normativa adecuada. Partiendo de la base de que los miembros
del Gobierno no se consideran funcionarios publicos al servicio
de la Administracién del Estado, hay que entender qgue la apli-
cacion del sistema retributivo de éstos sélo puede ser objeto de
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aplicacion analégica. Este es, en realidad, el criterio que sigue
la Orden ministerial de 11 de octubre de 1965, que es la TUnica
en la que se encuentra un criterio legal, con independencia de
las autorizaciones de gasto que, a titulo de retribuciones de los
miembros del Gobierno, se encuentran en los Presupuestos Ge-
nerales del Estado.

La Orden ministerial que se cita toma como punto de parti-
da la distincién entre los miembros del Gobierno que pertenez-
can a un Cuerpo de la Administracién Civil del Estado o que
no pertenezcan a ninguno. En el primer caso, se subdistingue, se-
gun que el Cuerpo tenga asignado coeficiente o que no resulte
afectado por la Ley 31/1965, por la que se regularon las retri-
buciones de los funcionarios de la Administracién Civil del Es-
tado; de todos modos, la idea esencial es la de que, siendo
funcionarios, pueden optar en cualquier momento entre el suel-

" do asignado al cargo o el que les correspondiere como funciona-
rios de carrera, y aun en el caso de que no opten por el sueldo
funcionarial, las cantidades correspondientes pueden servir de
base reguladora de sus haberes pasivos. {articulo 2.°-3 de la Ley
30/1965).

Por su parte, el Presupuesto General del Estado refleja en
la ordenacién de los conceptos retributivos, ese criterio anald-
gico a que se hacia antes mencién. Asi, en los de aplicacién
en este momento se distinguen los conceptos siguientes: 1) suel-
do, trienios y pagas extraordinarias; 2) gastos de representa-
cion; 3) complemento de especial responsabilidad; 4) comple-
mento de dedicacién absoluta.

B) Derechos pasivos

El articulo 41 y concordantes del texto refundido de la Ley
de Clases Pasivas contiene la regulacion de los haberes pasivos
de los ministros del Gobierno. Se ha de afiadir que es un régi-
men no exclusivamente aplicable a ellos, puesto que por algunas
disposiciones con rango de Ley se han ido incluyendo en el
mismo otros cargos del Estado (Ley 7/1961, de 19 de abril;
Ley 7/1968, de 5 de abril; Ley 4/1974, de 13 de febrero). En el
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preambulo de esta ultima se encuentra una especie de justifi-
cacién de esta clase de pensiones para quienes hayan ocupado
cargos politicos de este nivel, cuando el legislador expresa que

«dentro de la estructura organica del Estado existen cargos
que, tanto por la forma de nombramiento de quienes han de
ocuparlos como por la altura de las funciones y responsabili-
dad que les son inherentes, hacen merecedora de la méaxima
consideracién en todos los aspectos a quienes... los hayan de
desemperiar o sean llamados a ostentarlos en lo sucesivo. Para
ollos se considera la justicia establecer un derecho de haberes
pasivos andlogos a los que tradicionalmente han venido dis-
frutando los Ministros de] Gobierno de la Nacién».

Se trata, pues, de un derecho establecido como contrapartida
a la peculiar funciéon y responsabilidad gue se ejerce. Aunque
es de recordar que el propio legislador otorga el derecho

«sin més requisito que €l de haber jurado el cargo».

Es decir, se percibe la pensiéon aunque, por circunstancias de
diversa indole que pudieran darse y que de hecho se presentan
en ocasiones, la funcién y la responsabilidad peculiares se asu-
man con caracter absolutamente efimero. De ahi que haya que
pensar en un resto del sistema tradicional de las cesantias, con-
servando esencialmente por razones de consideracién hacia el
cargo, en si. mismo considerado. Posiblemente pudiera ser éste
un punto en el que en el futuro pudieran retocarse las normas
€en vigor.

Por otra parte, el derecho a pensién se establece, de acuer-
do con el sistema general de seguridad social, tanto a favor de
los ex ministros como de sus «viudas, huérfanos o, en su caso,
los padres». En el primer caso, el haber pasivo vitalicio com-
prende el 80 por 100 del sueldo anual y pagas extraordinarias;
en el segundo, se reduce al 25 por 100. Ademas, el articulo 46-4
del texto refundido exceptiia esta pensién del sistema general
de incompatibilidades, de modo que podra disfrutarse al mismo
tiempo que «cualesquiera otras causadas por la misma personas»
(articulo 41-4).
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