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I. Introduccién: La posicién constitucional del Gobierno
y el concepto de parlamentarismo

El problema de la ubicaciéon del 6érgano Gobierno en el con-
junto orgéanico se encuentra inmediatamente ligado a la cuestion
de la forma de gobierna. Y aqui es necesario hacer una precision
metodologica sin la cual no es posible afrontar correctamente
el analisis del texto constitucional. ’

Cuando se habla en derecho’ constitucional de formas de go-
bierno se hace uso de un concepto que no es estrictamente juri-
dico, ya que su contenido se determina en virtud de elementos
de hecho y de relaciones reales que son analizadas por la ciencia
politica. La forma de gobierno implica, en primer lugar, una serie
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de normas constitucionales, de la Constitucién formal, normas
que integran lo que podemos llamar la regulacion juridico-cons-
titucional de las relaciones interorgdnicas. Pero a estas normas
hay que afadir,’para captar la concreta forma de gobierno, otro
conjunto normativo integrado por las llamadas convenciones
constitucionales, que completan y concretan en un sentido y otro
la normacién constitucional formal. A ello hay que sumar también
la propia prdctica politica de los 6rganos en cuestion y, por 1lti-
mo, la influencia que sobre todo ello tienen los hechos concretos
de la vida politica en que se despliega la actividad de esos 6rga-
nos. Todos estos elementos, desde las convenciones constitucio-
nales hasta el plano de los hechos, estan condicionados en mayor
o menor medida por la presencia de unos sujetos politicos, los
partidos politicos, que no tienen la categoria de 6rganos consti-
tucionales, pero que, sin duda, son un factor esencial en la con-
creta actividad de éstos, y de modo muy esencial en lo que se
refiere a las relaciones entre el Gobierno y el Parlamento.

El concepto de forma de gobierno, en consecuencia, no es un
concepto estrictamente juridico, sino un concepto que capta una
realidad que se desenvuelve dentro de un marco normativo, una
realidad que representa una de las posibles concreciones de éste,
pero en modo alguno la unica. La variacién de alguno de los
datos sefialados puede traer consigo un cambio en la forma de
gobierno, sin que el marco constitucional se vea alterado. Tratar
de la posicion constitucional del gobierno desde estas premisas
exige que se deslinde el plano constitucional en sentido estricto,
esto es, el plano de la Constituciéon formal, del plano sociolégico-
politico, que una cierta doctrina iuspublicista pretende juridi-
ficar con el nombre de Constitucién material.

Esta precision metodolégica es especialmente importante en
el caso de la Constitucion espafola, porque ésta consagra expres-
sis verbis la forma de gobierno parlamentaria, y el parlamenta-
rismo es, dentro de las formas de gobierno, aquella en que la
concrecion en la realidad politica estd mas directamente influen-
ciada por la presencia de los factores de hecho que se menciona-
ban antes. El propio-concepto de parlamentarismo se refiere origi-
nariamente a una concrecién efectiva dentro del marco juridico
de la antigua monarquia constitucional. Y los conceptos de par-
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lamentarismo dualista y monista, de parlamentarismo auténtico
¢ inauténtico, de parlamentarismo equilibrado, etc., se basan to-
dos ellos en la consideracién del efectivo funcionamiento de las
Constituciones y no necesariamente en los datos juridicos de
éstas.

. Esta es la perspectiva desde la que hay que interpretar el
apartado 3 del articulo 1.° de nuestra Constitucion, en el que se
dice que «la forma politica del Estado espafiol es la. monarquia
parlamentaria». Hay que sefialar, en primer lugar, que la expre-
sién no es demasiado acertada, porque el término «forma poli-
tica» es sumamente debatido en la doctrina. La unica explicacion
posible para su uso radica en que la expresién forma de gobier-
no, mas correcta, habria desplazado el centro del precepto hacia
el adjetivo «parlamentaria», mientras que con la expresion «for-
ma politica del Estado» se ha querido insistir en su caracter
monarquico, frente al republicano. Pero en tal caso no se deberia
afiadir el adjetivo parlamentaria para calificar a la monarquia,
ya que su caracter parlamentario no afecta en absoluto-a su cua-
lificacién como forma politica, sino a la insercién de la Corona
en el conjunto organico, esto es, a la forma de gobierno. El inten-
to de conciliar la afirmacion de la Monarquia con esa forma mo-
derna de su limitacién que es el parlamentarismo ha conducido
a esa formula hibrida y poco afortunada que utiliza el precepto.

En segundo lugar, y esto es lo mas importante, la interpreta-
cién del precepto relativo a la forma de gobiermo no puede
hacerse determinando previamente, por la via de la teoria y la
ciencia politica, un concepto de forma de gobierno parlamentaria
como unica forma posible. No es valido, en otras palabras, afir-
mar que s6lo es parlamentarismo el equilibrado, por ejemplo, o
el monista o el dualista, o cualquiera de los posibles parlamen-
tarismos, para concluir que, en consecuencia, el precepto del ar-
ticulo 1.° obliga a interpretar las disposiciones correspondientes
en un sentido acorde con esa delimitacién conceptual previa.
Esto supondria elevar a criterio normativo, y no es otra cosa un
criterio de interpretacién, algo que no tiene mas valor que el de
un concepto extrajuridico basado en la descripcién de procesos
politicos efectivos o en la conveniencia politica. El modo de pro-
ceder debe ser el inverso: el concepto de monarquia parlamen-
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taria se determina a partir de la propia constitucién formal, en
la que las relaciones claves para definir el parlamentarismo son
objeto de una normacién, de una regulacién susceptible de ser
interpretada, y efectivamente concretada, de modos diversos,
pero todos ellos juridicamente correctos en tanto respeten el limi-
te que la norma establece.

Si se acepta todo esto, el método correcto para determinar la
posicién constitucional de gobierno es examinar los datos que
ofrece la ley constitucional para ver cual es el techo que en ésta
se determina. Dentro de él cabrian diversas concreciones, segin
sean los restantes datos que contribuyen a estructurar una con-
creta forma de gobierno. Se trata, en otros términos, de fijar el
espacio legal sin reducirlo previamente con una concepcién pre-
juridica de lo que ha de entenderse por parlamentarismo.

II. El concepto de Gobierno en la Constitucion

1.° ORGANO CONSTITUCIONAL INMEDIATO

En la Constitucion de 1978 el Gobierno aparece como un or-
gano constitucional inmediato, en el sentido de que debe su exis-
tencia a la propia Constituciéon y no a la voluntad de otro érga-
no, como el Rey o las Cortes, y ademas la propia Constituciéon
contiene los principios basicos de su regulacion, a diferencia de
lo que ocurre con los 6rganos constitucionales mediatos, mencio-
nados por la Constitucién, pero sin que en ésta se encuentren
normas relativas a su composicién, funcionamiento y atribu-
ciones.

La Constitucion de 1978 no sélo menciona expresamente al
Gobierno a lo largo de todo su articulado, sino que ademas lo
hace objeto de una regulacion especial en el titulo IV, «Del Go-
bierno y de la. Administracién», titulo distinto del dedicado a
la Corona, y regula sus relaciones con las Cortes en el titulo V.

El reconocimiento del Gobierno como un 6rgano constitucio-
nal es una constante de nuestro ordenamiento desde el Estatuto
Real de 1834. La Constitucién de 1812 empleaba la. expresién
Gobierno tan s6lo para designar el conjunto organico del ejecu-
tivo- (arts. 97 y 335, numeros 6, 8 y 10}, o bien el conjunto orga-
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nico y funcional del Estado (tit. II, cap. IID), o la gobernacion
provincial (tit. VI, cap. II). No hay en ella mencién de un espe-
cifico 6rgano de Gobierno distinto del Rey de los Secretarios de
Despacho.

Es el Estatuto Real el que contiene por primera vez la expre-
sién Consejo de Ministros (arts. 28, 37 y 40) o incluso Gobierno
(art. 50). Ambos términos se utilizan a partir de entonces en
todas las Constituciones para designar un érgano constitucional
distinto del Rey, y cuya existencia como tal 6rgano deriva direc-
tamente de la Constitucion.

Hasta la Constitucion republicana de 1931 el Gobierno no es
mas que un organo constitucional mediato, por cuanto las Cons-
tituciones no contienen practicamente normas reguladoras de la
composicion, funcionamiento y situacion del 6rgano. Tanto la
Constitucién de 1931 como la Ley Organica del Estado, por el
contrario, contienen una regulacién mas amplia, que en la Cons-
tituciébn de 1978 alcanza una extensién notable, desde luego
superior a la que normalmente dedican al tema otras Constitu-
ciones europeas.

2.° Er COLEGIO GUBERNAMENTAL

a) La definicion constitucional del Gobierno vy su valor

La Constituciéon de 1978, a diferencia de alguna de las citadas
anteriormente, utiliza, la palabra gobierno tan sélo en sentido
organico, no en el funcional, y aun dentro de este sentido orga-
nico en el restringido a que se hacia referencia anteriormente,
como un érgano concreto y no como el conjunto de los érganos
que gobiernan el Estado en una u otra medida.

La definicién se encuentra en el articulo 981 en el que se
dice que «el Gobierno se compone del Presidente, de los Vice-
presidentes, en su caso, de los Ministros y de los demas miembros
gue establezca la ley». .

La definicién del articulo 98 t1ene que considerarse como vin-
g,ulante siempre que.se trate de determinar quién es el titular
de las competencias que la Constitucién o las leyes atribuyan al
Gobierno. Vale, por. tanto, como definiciéon legal de lo.que ha
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de entenderse en cualquier caso por gobierno. La cuestion es
importante en multiples casos; por ejemplo, en la delegacién de
la, potestad de dictar normas con rango de ley, del articulo 82,
delegacién que en ningtn caso podra ser entendida como hecha
a favor de un solo miembro del Gobierno o de su Presidente, sino
como delegacion en todo el colegio definido por el articulo 92.

La misma definicién legal, completada en el caso de los «de-
maéas miembros» por lo que se establezca en las leyes, vale tam-
bién para determinar quiénes son los afectados por las normas
gue determinan el estatuto de los miembros del Gobierno.

b) Gobierno vy Consejo de Ministros, miembros del Gobierno
y Ministros

Una de las cuestiones interesantes que se plantean con la defi-
nicién legal del Gobiernc es la de si en nuestro derecho consti-
tucional las expresiones Gobierno y Consejo de Ministros deben
ser consideradas equivalentes, o si, por el contrario, el Consejo
de Ministros seria una de las posibles formaciones colegiales del
Gobierno, distinta. de éste considerado en pleno.

En el derecho comparado hay diversas construcciones en esta
materia. Asi en el derecho constitucional francés la posibilidad,
reconocida en los articulos 9.° y 21, de que el Consejo de Minis-
tros sea presidido por el Presidente de la Republica o por el Pri-
mer Ministro, ha dado lugar a la distincién enfre Consejo de
Ministros bajo la presidencia del Primer Ministro y Consejo de
Ministros bajo la presidencia del Jefe del Estado, de los cuales
el primero recibe la. denominacion de Consejo de Gobierno. En
consecuencia, en el derecho constitucional francés el Gobierno
@s un 6rgano mas amplio, del que forman parte los dos Consejos
sefialados. En la Constitucién italiana se da también la posibi-
lidad de distinguir entre el Gobierno y el Consejo de Ministros.
El articulo 92 de la Constitucién, al disponer que el Gobierno
se compone del presidente del Consejo y de los ministros, y que
éstos constituyen conjuntamente el Consejo de Ministros, ha dado
lugar a que se considere que el Gobierno se compone de tres
drganos: el Presidente, los Ministros y el Consejo de Ministros.
La fundamentacién de esta doctrina radica en que el Presidente
y los Ministros ejercen por competencia propia diversas funciones
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de gobierno, distintas de aquellas que corresponden al 6rgano
colegial Consejo de Ministros.

En el derecho espafiol vigente hasta la Constitucion de 1978
las expresiones Gobierno y Consejo de Ministros han sido tradi-
cionalmente consideradas como sinénimas, con pocas excepcio-
nes, sin que influyese en ello la posibilidad alternativa de que
las sesiones del Consejo fuesen presididas por el Jefe del Estado
o por el del Gobierno. Pero a la vista del texto de la nueva Consti-
tucién hay motivos para preguntarse si sigue existiendo esa sino-
nimia entre las expresiones Gobierno y Consejo de Ministros.

La base para esta pregunta es el modo en que la Constitucién
regula la composicion del Gobierno. A diferencia de la Ley Orga-
nica del Estado, cuyo articulo 13 establecia que el Consejo de
Ministros est4 constituido por el Presidente del Gobierno, por el
Vicepresidente y Vicepresidentes, si los hubiere, y por los Minis-
tros, el articulo 98 de la Constitucién, en su apartado 1.°, no habla.
tan sélo de los Ministros, sino que dice que el Gobierno se com-
pone también de los demas miembros que establezca la ley. La.
Constitucién, por tanto, no utiliza el término Gobierno para de-
signar un 6rgano compuesto tan sélo por Ministros, como lo
hacia la LOE, sino que deja abierta la posibilidad de que por
ley se confiera la condicion de miembros del Gobierno a cargos
distintos de los ministeriales. La Constitucién, ademas, habla en
general de miembros del Gobierno y no de Ministros (arts. 98,
123 y 4, 100, 102, 110, 1 y 2 y 11).

De esta diferenciacién se desprende, evidentemente, que los
términos Gobierno y Consejo de Ministros no pueden en modo
alguno ser sinénimos, porque de serlo se produciria la contra-
diccion de que aquellos miembros del Gobierno-en quienes no
concurriese la, condicién de Ministros no ostentarian tampoco
la. primera.

Esta diferenciacion permitiria descargar al Consejo de Minis-
tros de una buena parte de la labor administrativa y trasladarla.
a 6rganos gubernamentales cuya estructura y competencias po-
dria modificarse al ser sus miembros parte integrante del Go-
bierno. Asi ocurre, por ejemplo, en el caso de las comisiones
delegadas. Estas se componen hoy tan sélo de Ministros y, por
consiguiente, no es posible establecer una relacién jerarquica emn
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su seno. La insercién de los Secretarios de Estado como miembros
del Gobierno permitiria alterar esta estructuracién y constituir
las comisiones delegadas al modo britanico, presididas por el
Ministro competente. Del mismo modo seria posible también alte-
rar la distribucién de competencias. Estas son hasta hoy de pre-
paracién, coordinacion y resolucién, pero estas ultimas, al incidir
en materia asignada a los Ministros o al Consejo de Ministros,
no pueden ejercerse mediante una manifestacién exterior de la
voluntad de la comisién delegada, sino bajo la forma de orden
del Ministro o del Presidente del Gobierno. La diferenciacion entre
Gobierno y Consejo de Ministros permitiria que las facultades
resolutorias se ejerciesen mediante la manifestacion directa de
la voluntad al exterior.

3.° LA DIFERENCIACION PERSONAL RESPECTO A LOS DEMAS ORGANOS

La ley constitucional, al regular la composicién del Gobierno,
establece una diferenciacién personal entre éste y los demés 6r-
ganos del Estado, en concreto al Rey y las Cortes. El articulo 98
establece en su parrafo 1.° que «el Gobierno se compone del Pre-
sidente, de los Vicepresidentes, en su caso, y de los demas miem-
bros que establezca la ley», y en su parrafo 3.° dispone que los
miembros del Gobierno no podran ejercer otras funciones repre-
sentativas que las propias del mandato parlamentario. Que tal
mandato parlamentario es tan sélo una condicién posible, pero
no necesaria, se desprende del parrafo 2.° del articulo 110, que
establece que los miembros del Gobierno tienen accesoc a las
sesiones de las Camaras, disposicién que seria superflua si fuese
necesario que los miembros del Gobierno ostentasen mandato
parlamentario.

La Constituciéon, por tanto, diferencia entre el Gobierno y el
Rey y entre el Gobierno y el Parlamento en lo que se refiere a
la, determinacién de los miembros del érgano gubernamental. Al
utilizar 1a expresién miembros y no Ministros introduce, ademas,
una nueva diferenciacion en el interior del propio gobierno.
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a) La diferenciacién personal entre el Gobierno vy la Jefatura
del Estado

La diferenciaciéon entre la Jefatura del Estado y la Jefatura.
del Gobierno es una constante de nuestro ordenamiento consti-
tucional, constante que se da desde el Estatuto Real de 1834 y
que no conoce mas paréntesis que el franquismo. En éste ambas
figuras se encuentran fundidas hasta la Ley de Régimen Juridico
de la Administraciéon del Estado, de 28 de julio de 1957. Aunque
constitucionalizada la diferenciacién de 6rganos por la Ley Orga-
nica del Estado, la separacion efectiva no se realiza hasta que
la Ley 14/1973, de 8 de junio, lleva a cabo la desvinculacién per-
sonal de la Presidencia del Gobierno y la Jefatura del Estado.
La nueva configuracién de la actual ley constitucional responde
a la dualidad del ejecutivo propia de los sistemas parlamentarios,
dualidad que los diferencia tanto de la antigua monarquia cons-
titucional como del presidencialismo.

La Constitucién de 1978, sin embargo, sigue previendo la posi-
bilidad de que el Rey preside las sesiones del Consejo de Minis-
tros, aunque lo hace en términos distintos de la LOE y de lo
que establece la Constitucién francesa de 1958, en la que tal posi-
bilidad se recoge también. Segtn el articulo 62, apartado gJ, de
nuestra Constitucién, el Rey, a los efectos de ser informado de
los asuntos de Estado, puede presidir las sesiones del Consejo
de Ministros cuando lo estime oportuno, a peticién del Presidente
del Gobierno. La posibilidad de que el Rey presida las sesiones
del Consejo esta sometida, por tanto, a dos importantes limita-
ciones:

La primera de ellas es que s6lo serd posible tal presidencia.
a peticién del Presidente del Gobierno. Aunque el texto dice que
es el Rey quien estima la oportunidad, esta estimacién tiene que
ir precedida de la del propio Presidente, ya que sin la peticién.
de éste el Rey no podria presidir el Consejo. La .segunda limita-
cién es que esa presidencia sera tan s6lo a efectos de ser infor-
mado de los asuntos de Estado; lo que implica ‘que la asistencia
no trae consigo facultades activas de ningan género y que asu-
me la forma de presidencia tan -s6lo en aten01on a la dignidad
de la Jefatura del Estado. '
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En este sentido, 1la Constitucion espaiiola no altera las estruc-
turas basicas del parlamentarismo y de la dualidad organica del
ejecutivo que es propio de éste. Tal alteracién s6lo se daria si el
Rey tuviera facultades decisorias en el Consejo, lo que no es el
caso. En otros sistemas parlamentarios, como el aleman, la doc-
trina admite la posibilidad de que el Presidente Federal presida
las sesiones del Consejo sin voto, a pesar de que la Ley Funda-
mental de Bonn no dice nada al respecto.

b) La diferencia personal entre el Gobiernc y el poder legislativo

El segundo aspecto de la diferenciacién personal radica en que
los miembros del Gobierno no tienen que ser necesariamente
parlamentarios, aunque pueden serlo. La condicién de parlamen-
tario no es necesario ni para el Presidente ni para los Vicepresi-
dentes, Ministros y demas miembros a que se refiere el articu-
lo 98 en su apartado 1.° Esta norma implica una importante
correccion respecto de las formas tradicionales del parlamentaris-
mo, correccién que, sin embargo, no va tan lejos como la del
actual sistema francés, que establece la incompatibilidad entre
la condicién de Ministro y la de miembro del Parlamento.

Esta separacion personal, o la posibilidad de la misma, tiene
s8in duda efectos positivos en cuanto que permite que el Gobierno
integre personalidades relevantes que por cualquier causa no
ostenten mandato parlamentario. Sin embargo, dado el papel
un tanto disminuido que, seglin veremos, corresponde al Parla-
mento en la formacién y cese del Gobierno, la diferenciacién per-
sonal puede traducirse en una excesiva separacién entre ambos
4rganos y en una grave disminucién de la influencia del Parla-
mento sobre el Gobierno. En cualquier caso es evidente que pue-
de servir para acentuar la autonomia de éste.

III. La posicién del Gobierno en las relaciones interorganicas

El problema de la posiciéon del Gobierno en las relaciones in-
terorganicas tiene su expresiéon méas importante en su investidu-
ra y cese, momentos especialmente significativos, por cuanto en
ellos se pone de manifesto el papel del Jefe del Estado, clave para
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determinar la forma concreta del parlamentarismo y, ademas, se
hace patente el delicado mecanismo politico de este sistema de
Gobierno. En realidad las cuestiones suscitadas por la investi-
dura y el cese del Gobierno afectan a multiples aspectos del
sistema, por lo que expondremos primero las normas constitu-
cionales, con una somera indicacién de algunos de los problemas
que plantean, y luego analizaremos los puntos directamente re-
lacionados con el problema gue nos ocupa. -

1.° NOEMAS CONSTITUCIONALES RELATIVAS A LA FORMACION Y CESE
pEL (GOBIERNO

a) Nombramiento del Presidente del Gobierno

Nuestra Constitucién establece un sistema en el que se dife-
rencian claramente los momentos de designacién del Presidente
y de formacion del Gobierno propiamente dicho. La diferencia-
cién es digna de ser tenida en cuenta porque incide sobre la
relaciéon entre el Gobierno y los demas 6rganos que intervienen
en su formacion, dado que esa intervenciéon tiene un significado
distinto en cada una de las dos fases.

1. Segun el parrafo 1.° del articulo 99, el Rey propondra un
candidato tras haber efectuado consultas con los’ representantes
designados por los grupos con representacion parlamentaria.

Aqui hay que seiialar, en primer lugar, que no se trata de
consultas con los jefes de los grupos parlamentarios, esto es,
con los lideres del Congreso; los que participan en las consul-
tas son representantes de esos grupos, no cesariamente han de
ser parlamentarios, ni mucho menos los jefes de los mismos.
Ademaés, y esto es importante, no son los grupos parlamentarios
quienes designan a esos representantes, sino los grupos con re-
presentacion parlamentaria, lo que es evidentemente distinto,
ya que permite que sea el grupo politico el que designe a los
representantes al margen del grupo parlamentario de ese mis-
mo grupo. Hay que llamar la atencién, ademas, sobre el hecho
de que la Constituciéon hable de los grupos politicos con repre-
sentacién parlamenta.na expres16n que podria dar Iugar a que
se considerase que es el grupo quien est4 representado en el
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Parlamento, y no el pueblo espaiiol, contra lo que dice el articu-
lo 66, 1. Ciertamente la frase debe ser interpretada en el sentido
de grupos que tengan en ek Parlamento representantes del pue-
blo espaiiol, y no representantes de ellos mismos. Pero no deja
de ser interesante que se halla hecho uso de tan incorrecta 'y
sugestiva férmula.

Conviene indicar también que se trata de simples consultas,
esto es, que el Rey no queda vinculado por el resultado de las
mismas. El Rey conserva una libertad de movimientos, al menos
desde el punto de vista juridico, lo que tiene una cierta impor-
tancia, segin veremos después.

2, Segun el parrafo 2.° del mismo articulo 99, el candidatoc
«expondra ante el Congreso el programa, politico del Gobierno
que pretenda formar y solicitara la confianza de la Camaran».

Son varias las cuestiones de interés que plantea éste precep-
to. En primer lugar hay que subrayar que la intervencion de la
Camara tiene lugar en un momento previo al nombramiento. A
diferencia de lo que ocurre en otros sistemas, en los que el 6r-
gano parlamentario interviene para pronunciarse acerca de un
nombramiento ya efectuado, en el nuestro lo hace respecto de
una simple propuesta. En segundo lugar, hay que recordar que
esa intervencion de la Camara no es una eleccién, sino una
votacién: la Camara no elige entre varios candidatos, sino que
se limita a decir si 0 no a la confianza que se solicita, de ella.

Ocurre, ademas, que el texto emplea una expresién suma-
mente ambigua al decir que el candidato «expondra ante el Con-
greso el programa, politico del Gobierno que pretenda formar y
solicitara su confianza». Esta frase no deja claro si lo que se ha
de exponer es el programa del Gobierno o un programa de go-
bierno, es decir, si se trata del programa de una formacién gu-
bernamental, programa del 6rgano Gobierno, o si, por el contra-
rio, se trata del programa de gobierno, para gobernar, sobre
el que el candidato piensa construir el futuro Gobierno. En
el primer caso, el Presidente estaria juridicamente obligado a
formar 'un equipo y a solicitar la confianza para el programa
de éste, mientras que en el segundo caso seria su programa ¢l
expuesto ante la Camara y sobre la base de ese su programa
solicitaria 'la confianza. No hace falta indicar que la adopcion
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de una u otra solucién tiene importantisimas consecuencias a la
hora de determinar la posicion del Presidente en el seno del
colegio.

Aunque éste no es el lugar adecuado para tratar la cuestion,
si es posible referirse brevemente a ella. Parece que en princi-
pio el programa al que se refiere el articulo 99 no es el progra-
ma del Gobierno, por la sencilla razéon de que el Gobierno no
estd aun constituido. Lo cierto, sin embargo, es que la Consti-
tucidon se refiere al programa politico del Gobierno que se pre-
tenda formar, lo que podria inducir a creer gque, aun no habién-
dose formado el o6rgano, el candidato tendria obligacién de
presentarse ante la Camara con un equipo gubernamental, con
un Gobierno constituido de hecho, de modo que solicitaria la
confianza parlamentaria tanto para el programa cuanto para el
equipo.

Esta interpretacion, sin embargo, no parece posible a la vista
de que en nuestra constitucién el Gobierno, no idéntico al Con-
sejo de Ministros, puede configurarse como un érgano amplisi-
mo, de forma que seria una grave dificultad la de presentar
ante la Camara a todo el futuro equipo. Lo mas que cabe ima-
ginar es que se presente ante la Camara con el nucleo del futu-
ro equipo gubernamental, incluso con todo el futuro Consejo de
Ministros, pero éste no es en absoluto idéntico al Gobierno y el
programa que se presente no es, por tanto, ni siquiera el de un
Gobierno en espera de confirmacién legal.

Esta argumentacion se ve favorecida por el articulo 112, en
el que se dice que el Presidente del Gobierno, previa delibera-
cion del Consejo de Ministros, puede plantear ante el Congreso
la cuestion de confianza sobre su programa,. El posesivo su se
refiere al Presidente porque, en primer lugar, la deliberacién
previa es del Consejo de Ministros, no del Gobierno, y en segun-
do lugar se trata tan sélo de una deliberacién, y no de un acuer-
do, lo que significa que el Presidente podria plantear la cuestion
de confianza incluso en el supuesto de que el Consejo de Mi-
nistros mostrase un parecer opuesto.

La confianza, por tanto, se solicita sobre el programa del Pre-
sidente, sobre su programa de gobierno. Y la expresién «progra-
ma politico del Gobierno que se pretenda formar» no se puede
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entender como exigencia de que se constituya el equipo guber-
namental en su conjunto antes de solicitar la confianza, sino
tan sdlo como el reconocimiento legal de la posibilidad de que
la Camara exija al Presidente que informe no sélo sobre el
programa, sino también sobre el equipo. El articulo 99 no se
pronuncia acerca de la cuestion de si la solicitud del candidato
ir4 o no seguida de debate, lo que permite sin duda una inter-
pretacion favorable a esta posibilidad, v la expresién aqui co-
mentada, significa que la Camara puede hacer objeto de debate
la futura composicién del Gobierno y pedir al candidato que se
manifieste acerca de la misma. La votacién de investidura se
refiere, sin embargo, tan sélo al programa del candidato, ya
que legalmente no hay mas que candidato a la Presidencia, y
los efectos juridicos se limitan también a ese objeto.

3. Con arreglo al parrafo 3.° del mismo articulo, si el Con-
greso de los Diputados por el voto de la mayoria absoluta de
sus miembros otorgare su confianza a dicho candidato, el Rey
le nombrara Presidente. De no alcanzar dicha mayoria se some-
tera la misma propuesta a nueva votacion cuarenta y ocho horas
después de la anterior y la confianza se entendera otorgada si
se obtuviese la mayoria simple. En la primera votacién el can-
didato, por tanto, debe obtener el apoyo de la, mitad mas uno
de los diputados. En la segunda, en cambio, se cuentan sélo los
votos emitidos, lo que significa que €l numero de los sies sea
mayor que el de los noes, sin que se computen ni los votos en
blanco ni las abstenciones. En ultimo término, por tanto, el can-
didato no necesita el apoyo mayoritario del Congreso, sino que
le basta conque no exista una voluntad expresamente contra-
ria, manifestada en un numero de noes mayor que el de sies.
Los votos simplemente no favorables, esto es, las abstenciones y
los votos en blanco no impiden el nombramiento, lo que es tan-
to como decir que el candidato puede ser nombrado hallandose
en minoria.

4. Segun los parrafos 4.° y 5.° del articulo 99, en el supuesto
de que no se obtenga la mayoria simple, esto es, cuando el nt-
mero de los noes sea mayor que el de los sfes, se procedera a una
nueva propuesta, que se tramitara como lo anterior. Y si trans-
curren dos meses sin que ningin candidato obtenga la confianza
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del Congreso, el Rey disolvera ambas Camaras y convocars nue-
vas elecciones.

El mecanismo previsto en estos dos parrafos es sumamente
esclarecedor respecto de la posicion del Parlamento en el pro-
ceso de formaciéon del Gobierno y, por tanto, respecto de la po-
sicién constitucional de éste. Su esencia radica en que el Con-
greso no asume en ningun momento la iniciativa, a diferencia
de lo que ocurre en el sistema de la Ley Fundamental alemana.
En éste el primer candidato es presidencial, pero si ese candi-
dato no obtiene la mayoria absoluta, el Parlamento puede elegir
con la misma mayoria un Canciller entre los candidatos que se
presenten, v el elegido con esa mayoria debe ser nombrado.
El Parlamento, por tanto, toma ahora la iniciativa, propone de
su seno diversos candidatos e impone a aquel que obtenga la
mayoria absoluta. Tiene lugar una eleccién por el Bundestag. Si
ninguno de los candidatos obtiene la mayoria, el Presidente
puede optar entre disolver el Bundestag o nombrar al que haya
obtenido el mayor numero de votos. En nuestro sistema, por el
contrario, no sélo no es necesaria la mayoria abscluta, ya que
basta la ausencia de mayoria contraria, sino que ademas, en el
supuesto de que exista tal mayoria contraria, el Congreso sigue
desempenando un papel pasivo. No puede proponer sus propios
candidatos ni elegir uno entre ellos, sino que se limita a pro-
nunciarse acerca de candidatos nombrados por el Rey. Y todo
ello con la certeza de que, si no otorga al menos la mayoria
simple a ningun candidato, serd necesariamente disuelto una
vez hayan transcurrido dos meses.

5. Lo expuesto hasta aqui se refiere al supuesto que podria-
mos denominar ordinario, pero existe otro sistema, extraordina-
rio, consistente en el nombramiento de un nuevo Presidente de
Gobierno como consecuencia de que haya progresado una md-
cion de censura en la Camara. Con arreglo al articule 113, el
triunfo de la mocién implica la confianza para un nuevo candi-
dato, v el Rey deberda nombrarlo Presidente tal como establece
el articulo 114. En este caso, por tanto, el proceso se invierte: no
hay propuestas ni consultas previas, ni el Rey desempefia papel
alguno, sino que el mecanismo es puesto en funcionamiento por
la Camara y ésta impone su voluntad.
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b) Nombramiento y cese de los restantes miembros
del Gobierno

Con arreglo al articulo 100 de la Constitucién, <los demas
miembros del Gobierno seran nombrados y separados por el
Rey a propuesta de su Presidente». La formacién del: gabinete
tiene lugar, por tanto, una vez que se ha procedido al nombra-
miento del Presidente del Gobierno, y el problema principal
que plantea este precepto es, segin veremos, el de determinar
cual es la posicién del Jefe del Gobierno en la formacion del
mismo.

c) Cese del Gobierno

En lo que se refiere al cese del Presidente del Gobierno, que
acarrea al del Gobierno como tal, nuestra Constituciéon estable-
ce que tendra lugar «tras la celebracion de elecciones generales,
en los casos de pérdida de la confianza parlamentaria previstos
en la Constitucién o por dimisién o fallecimiento de su Presi-
dente» (art. 101).

De esta normativa nos interesa destacar aqui dos aspectos
distintos.

El primero de ellos es que esta excluida la pérdida de la
confianza regia, esto es, que el Gobierno no necesita. contar con
la confianza del Rey para mantenerse en funciones.

El segundo es que el texto no dice simplemente que el Go-
bierno cesa por pérdida de la confianza parlamentaria, sino sélo
en los casos de pérdida previstos en la Constitucién. No existe,
por tanto, un principio general que establezca que el Gobierno
necesita contar con la confianza parlamentaria, sino que la
cuestion se ha de examinar sobre la base del modo en que se
regulan la cuestion de confianza y la mocién de censura.

Respecto de la primera baste sefialar aqui que, de acuerdo
con el articulo 112, la confianza se entendera otorgada cuando
vote a favor de la misma la mayoria simple de los diputados.
La confianza se rige, por tanto, por el mismo sistema que la
investidura. En consecuencia, un Gobierno puede subsistir en
minoria si consigue que la mayoria que no le apoya le sea sim-
plemente adversa y no expresamente contraria.
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En cuanto a la mociéon de censura, nuestra Constitucion da
acogida a la llamada mocioén constructiva que introdujo por pri-
mera vez la Ley Fundamental de Bonn. No basta, por tanto, con-
que exista en la Camara una mayoria absoluta contraria al Go-
bierno, sino que esa mayoria debe ser favorable a un Primer
Ministro alternativo. Se trata, ademas, de una mayoria abso-
luta, lo cual significa que un candidato que contase con un nu-
mero de votos mayor que los que respaldan al Presidente actual
no podria desplazar a éste si ese numero de votos no alcanza la
mayoria absoluta. La mocién de censura no es, por tanto, simé-
trica con la investidura, ya que en ésta un candidato con mayor
numero de votos que el regio podria cuando menos impedir el
nombramiento de éste, evitando que tuviera la mayoria simple,
aunque no podria imponerse al faltarle a la Camara la inicia-
tiva en la presentacion.

2.° CARACTERIZACION DEL SISTEMA

a) E] nombramiento del Presidente del Gobierno

1. Premisas tedricas sobre el papel del Jefe del Estado en la
formacion de Gobierno

A primera vista, el sistema que se establece en nuestro texto
constitucional parece responder al esquema propio del moderno
parlamentarismo en lo que se refiere al papel del Rey en la for-
macién del Gobierno. Con arreglo a este esquema. las facultades
del Jefe del Estado en la formacién de Gobierno, y no sélo éstas,
configuran en su conjunto un llamado poder de reserva, cuyo
ejercicio concreto esta ligado al funcionamiento efectivo del ré-
gimen parlamentario. En condiciones de funcionamiento correc-
to del sistema, la atribucién al Jefe del Estado del poder de ini-
ciativa en la formacién del Gobierno sirve basicamente para
poner en marcha un mecanismo que, en otro modo, encontraria
dificultades para iniciar su movimiento. Un cuerpo colegial am-
plio puede tener mayores dificultades que un érgano uninominal
a la hora de generar candidaturas, y el derecho de presentacién
del Rey parece responder a esta circunstancia real.
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En el supuesto de que el sistema parlamentario funcione de-
fectuosamente, el poder de reserva deja de ser tan s6lo un poder
para iniciar el proceso decisorio y se convierte en un poder para
adoptar la decisién por si mismo. La frontera entre uno y otro
terreno se cruza solamente cuando el Parlamento no se encuen-
tra en situacién de decidir, y el Jefe del Estado tiene que regre-
sar a su posicion anterior cuando el érgano parlamentario reco-
bra esa capacidad transitoriamente perdida.

Esta construcciéon, llevada al terreno de la formacién de
Gobierno, significa que el papel del Jefe del Estado consiste fun-
damentalmente en instar a la Camara a que manifieste su
voluntad, en el caso de funcionamiento correcto del sistema, y,
en el supuesto de funcionamiento defectuoso, en decidir en la
medida, en que la Camara no se encuentra en situacién de
hacerlo.

En el proceso de formaciéon de Gobierno, el Jefe del Estado
tiene un poder de reserva en tanto sus facultades no se limiten
a «ejecutar» un acuerdo de la Camara, a nombrar al que la Ca-
mara elija. es decir, cuando pueda impulsar él mismo a la Ca-
mara a pronunciarse tomando la iniciativa. Esta iniciativa puede
tener la, forma de nombramiento del propio Presidente, primer
acto sobre el que la Camara debe o puede pronunciarse poste-
riormente, en términos tales que la eficacia del nombramiento
se condicione a la presencia de una voluntad positiva de la Ca-
mara o a la ausencia de una voluntad negativa. Este sistema
puede ser sustituido por el del derecho de presentacion, en el
cual el Jefe del Estado no nombre alin Jefe de Gobierno, sino
tan s6lo un candidato, de modo que el nombramiento formal
queda condicionado a una. intervenciéon previa del Parlamento.
Los sistemas italiano, francés e inglés son diversas variantes de
la primera férmula y el sistema aleman constituye el ejemplo
mas tipico de la segunda.

El hecho de que la puesta en marcha del sistema se traduzca’
en las facultades de nombramiento o de proposicién no significa,
sin embargo, que sdlo el Jefe del Estado decida acerca del can-
didato, esto es, no significa que la iniciativa corresponda siem-
pre y exclusivamente al Jefe del Estado. De ser asi el Jefe del
Estado seria duefio de un filtro por el que tendria que pasar
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todo hipotético candidato. La idea de poder de reserva implica
mas bien que esa iniciativa tiene un poder supletorio, ancilar,
respecto del funcionamiento del sistema, y esto significa que en
el momento de su puesta en marcha debe operar también las
posibles impulsaciones provenientes del Parlamento. Dicho maés
concretamente: el Jefe del Estado llama a la Camara a pro-
nunciarse acerca de un candidato, pero éste no es el candidato
del Jefe del Estado, sino en la, medida de lo posible el o los can-
didatos de la propia Camara. La propuesta del Jefe del Estado
se halla vinculada y sélo es libre exactamente en la medida en
que la propia Camara no resulte inequivocamente determinado
un candidato.

Para que la iniciativa del Jefe del Estado tenga este signi-
ficado, y no el de un instrumento de libre uso, es necesario que
va en la fase misma de iniciacion del proceso existan conductos
por los que se haga presente la voluntad de la Camara. Un ejem-
plo claro lo ofrece el sistema aleman, en el que la propuesta del
Presidente puede ser contrarrestada por una contrapropuesta del
Bundestag. El camino por el que habitualmente se pone de ma-
nifiesto la situaciéon de la Camara es el de las consultas previas
al nombramiento o0 a la presentacién a través de las cuales la.
Céamara hace saber cual es su posicién. El paso de una simple
iniciativa a una situacion significa un uso distinto de la facultad
de nombramiento, unida ahora a la de disolver la Camara. Aho-
ra se trata de que, al no obtener ningun candidato la mayoria
absoluta, el Jefe del Estado puede nombrar al que haya obtenido
el mayor numero de votos o sostenerlo ante el Parlamento me-
diante la amenaza de disolucién de éste. Nuevamente nos ha-
llamos ante un poder vinculado porque, si bien el Jefe del Esta-
do suple la voluntad parlamentaria para hacer posible que se
forme Gobierno, no la suple libremente, sino que tiene que ate-
nerse al orden de preferencias de la Camara. Aqui, por tanto,
es de la mayor importancia la manifestacién de ese orden de
preferencias.

2. El Rey y el Congreso en la formuaciéon de Gobierno

Nuestra Constitucién recoge ese poder de iniciativa al atri-
buir al Rey la facultad de presentar candidatos ante el Congre-
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80, No se utiliza el sistema de nombramiento previo de un Jefe
de Gobierno, con lo que se evita que la negativa de la Camara
a otorgar la confianza pueda ser interpretada como un desaire
ante una decision de la Corona.

Este derecho de presentacién puede configurarse de dos mc-
dos distintos, segiin hemos visto: o como la atribucién al Rey de
un poder de seleccion previa, de modo que la decision regia tie-
ne aqui un valor auténomo, 0 como un simple mecanismo de
arranque en la que el Rey formaliza la propuesta resultante de
la, situacion, y tunicamente decide por si mismo cuando la si-
tuacion lo requiere, y s6lo en esa medida. La sutil frontera entre
una y otra facultad esta marcada por las posibilidades de la
Camara de hacerse oir en esta fase. Y este es el punto en el que
nuestra Constitucién presenta problemas delicados que conviene
al menos esbozar.

La via de la que dispone el Congreso para dar a conocer su
actitud es la de las consultas previas, que nuesfra Constitucion
declara obligatorias en el parrafo 1.° del articulo 99. Con este
precepto se formaliza lo que es una practica habitual en los
sistemas parlamentarios, vy al proceder de este modo se reduce
juridicamente el margen de arbitrariedad del Rey a la hora de
poner en marcha el mecanismo.

Es verdad que la Constitucion no establece el valor de las
consultas —dificilmente podria hacerlo—, de modo que, en pura
hipétesis, el Rey podria actuar como quisiera, incluso en contra
de sus resultados. Pero, aparte de que la hipétesis es dificilmente
pensable desde el punto de vista politico, la Camara dispone de
medios para imponer su voluntad cuando esta. es mayoritaria.

a) Si existe un candidato que cuente con la mayoria abso-
luta, el Congreso dispone de instrumentos juridicos para impo-
nerlo. Asi se desprende el modo en que la Constituciéon regula
la mocién de censura, esto es, el supuesto extraordinario en que
la designaciéon de Presidente es resultado de una mocién de cen-
sura, triunfante. En este’ caso la Camara ha manifestado una
clara voluntad positiva y, a tenor de la ultima frase del parra-
fo 2.° del articulo 114, el Rey nombrara Presidente al Candidato
contenido en la mocién. En el supuesto normal, la Camara im-
pondréa también su candidato, caso de tenerlo, ya que, en la

.
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hipétesis extrema de que el Rey nombrase a otro distinto, éste
no obtendria ni siquiera la mayoria simple y no podria llegar a
la Presidencia del Gobierno. Si queremos acentuar ain mas la
gravedad del conflicto e imaginamos la posibilidad de que el Rey
insistiese una y otra vez en sus candidatos haciendo correr el
plazo de los dos meses, la batalla estaria ganada por el Congreso:
éste podria evitar la disolucién aceptando al candidato y derri-
bandolo después con la censura que impondria el suyo propio.

Consideradas las cosas desde el angulo, el sistema espaifiol
parece mejor que el aleman, en el que la propuesta del Presi-
dente Federal puede ser contrarrestada por la contrapropuesta del
Bundestag. Esa norma, en el caso de funcionar, pone de mani-
fiesto un conflicto que en el sistema espafiol se ataja por una
via indirecta, ya que la Camara no se ve en la necesidad de
adoptar una propuesta contraria, sino que se impone en virtud
de los propios mecanismos constitucionales. :

Resumiendo este primer supuesto, podemos decir, por tanto,
que el derecho de presentaciéon del Rey tiene un primer limite:
en €l supuesto de que exista un candidato con mayoria absoluta
el Rey debe proponerlo, ¥y no puede proponer ningin otro.

b} La cuestién resulta mucho mas compleja cuando no exis-
te ese candidato, esto es, cuando ninguno cuenta con la mayoria
absoluta.

Lo que parece cierto es que el derecho de presentacién esta
sometido en este supuesto a un limite consistente en que no
cabe proponer como candidato a quien suscite la oposicion ma-
yoritaria de la. Camara. Tal intento estaria condenado al fracaso
desde el momento en que la Camara puede evitar el nombra-
bramiento, impidiéndosele que alcance ni siquiera la mayoria
simple.

Con esta comprobacién, sin embargo, hemos avanzado muy
poco, porque el verdadero problema no es el que puede origi-
narse en esta hipoétesis extrema de enfreniamiento, sino que la
cuestiéon primordial es la de determinar qué alcance tienen las
facultades del Rey para elegir entre diversos candidatos, todos
ellos con diversas posibilidades para llegar a obtener la inves-
tidura. La cuestién no es en absoluto académica, porque no hay
motivo para excluir la posibilidad de que la Camara se fraccione
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en grupos diversos o bien que las diferencias entre algunos de
ellos se reduzcan en una medida que el abanico de posibilidades
de coalicién se haga mas amplio y complejo. Y aun en el su-
puesto de un hipotético —y por algunos afiorado— sistema bi-
partidista o cuasibipartidista, no se podria excluir la posibili-
dad de que alguno de los partidos estuviese dividido en fracciones
0 careciese de un lider indiscutido, de forma que el derecho de
presentaciéon tendria que ejercerse en un panorama politico en
€l que se diesen diversas posibilidades. Para valorar la impor-
tancia de esta cuestién no se puede perder de vista que proble-
mas de ese tipo, por ejemplo la eleccién de Mac Donald en 1931,
dieron lugar a que se negase la constitucionalidad de ciertas
decisiones regias, a que se hablase de un uso incorrecto del po-
der de reserva.

La caracteristica fundamental de nuestro sistema en este
punto es que la iniciativa permanece en todo momento en ma-
nos del Monarca. Falta por completo una norma como la del
articulo 63 de la Ley Fundamental de Bonn, en la que se esta-
blese ese paso de la iniciativa prosidencial a la iniciativa par-
lamentaria al que antes se hacia referencia. Existen quiza bue-
nas razones para no dar acogida a esa norma, cuya aplicacion
supondria poner al Rey ante una dificil opcién de la que puede
salir dafiadsa la Corona. Y tampoco cabria eliminar la alternati-
va obligando al Rey a nombrar al candidato que haya obtenido
el mayor numero de votos, porque en el supuesto de una gran
pluralidad de candidatos tal mayoria relativa podria no ser una
plataformea suficiente para gobernar.

Frente a este sistema, la Constitucién opta por mantener la
iniciativa en manos del Rey, que actuara tras haber efectuado
las consultas preceptivas. Con ello, sin embargo, se le confiere
una libertad de movimiento —al menos en ciertas hip6tesis—
que debe ser usada con extrema correccién si se quiere evitar
que el Rey se vea involucrado en la lucha politica. Las compe-
tencias del Rey en este terreno, como en los otros, no pueden
ser usadas para favorecer a un grupo politico o perjudicar a
otro, sino para impulsar la adopcién de soluciones. La via para
¢ello seran las consultas, en las que es necesario que el Rey actue
como catalizador que promueva las conversaciones entre todos
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los posibles candidatos y que apoye, presentandolo, al que se
encuentre en situacién de obtener el respaldo politico mas am-
plio. Sobre este punto no es posible una mayor precisién, pero
lo que parece evidente es que el Rey en modo alguno puede
utilizar las facultades que le confiere el articulo 99 para promo-
ver una férmula en detrimento de otra, o para excluir siste-
méticamente alguna, por mas que el plazo de dos meses sea un
instrumento que la Constiucién pone en sus manos para refor-
zar sus actuaciones en este terreno.

' En todo caso éste es un magnifico caso practico para la teo-
ria del poder de reserva. La Constitucién abre una puerta al ar-
bitrio real al mantener en sus manos el derecho de presentacion.
Que esa facultad se use sélo en los limites del poder de reserva
o bien como un instrumento de la voluntad personal del! Rey es
cosa que no depende del derecho constitucional, al menos del
derecho constitucional escrito, sino de las convenciones y de los
usos constitucionales, que concretan la norma constitucional.

A partir de aqui ya podemos extraer algunas conclusiones
respecto de nuestro problema: la posicion constitucional del Go-
bierno en las relaciones interorganicas. ‘

Como corresponde a una Jefatura del Estado sin elementos
presidencialistas, nuestra Constitucién no configura el Gobierno
como una emanacion de la voluntad regia, de la Jefatura del
Estado. En primer lugar, porque la Camara puede imponer a
un candidato que cuente con la mayoria absoluta, tenga o no
la confianza regia. En segundo lugar, porque, incluso en el ‘su-
puesto de que el derecho de presentacion no fuese correctamente
utilizado, el candidato s6lo podria ser nombrado tras pedir y
obtener la confianza de al menos la mayoria simple de la Ca-’
mara. La Constitucion hace posible que el Gobierno se consti-
tuya al margen o incluso en contra de la voluntad regia (hipo-
tesis de la mocion de censura) y en consecuencia hay que
considerar que todas las facultades que se le otorguen al Rey en
la formaciéon de Gobierno son ancilares, de ayuda y suplencia,
de forma que el Gobierno no es una emanacién suya, sino un.
érgano auténomo respecto de la Jefatura del Estado.

Esto no significa, sin embargo, que el Gobierno sea una ema-
nacién de la Camara. Es cierto que nuestro sistema se distancia
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del britanico o del francés al exigir que el Gobierno, el candidato
a su Presidencia, solicite expresamente la confianza de la Ca-
mara, lo que parece aproximar nuestro sistema al aleman o al
italiano. Pero nuestra Constitucién se caracteriza porque, a di-
ferencia de la italiana, admite expresamente la posibilidad del
Gobierno minoritario, apoyado en una mayoria simple; mas
aun: a diferencia de la. Ley Fundamental de Bonn no establece
la disoluciéon como alternativa, sino que dispone que el candi-
dato que obtenga la mayoria simple debe ser nombrado.

De un lado, por tanto, deja clara la necesidad de contar con
la confianza parlamentaria, lo que impide que se formen Go-
biernos al margen de la Camara. Se trata de una precisiéon ne-
cesaria en nuestro sistema, dadas las dificultades que existen
para la mocién de censura. La ausencia de una exigencia pare-
cida, combinada con la dificultad de la censura, alejan a la
V Republica francesa del esquema basico del parlamentarismo.
De otro lado, sin embargo, esta exigencia de solicitar y obtener
la confianza se ve matizada por el hecho de que ésta se entienda
otorgada por la mayoria simple. El Gobierno puede formarse aun
cuando en la Camara la mayoria no le sea favorable, siempre
que tal mayoria no arroje un numero de votos negativos supe-
rior al de los positivos.

b) La formacion del Gobierno: designacion de los restantes
miembros del mismo

El problema central que plantea el .articulo 100 es el de deter-
minar qué valor tienen las voluntades presidencial, parlamenta-
ria y regia en e] nombramiento y separacion de los Ministros.
En otros términos, se trata de saber hasta qué punto el Presi-
dente del Gobierno estd sometido a la voluntad de la Camara
a la hora de hacer su propuesta de nombramiento y separacién
y hasta qué punto la propuesta vincula al Rey.

En lo que se refiere al primer punto, incidencia del Congre-
so sobre la propuesta, parece claro que el Presidente es juridica-
mente libre en la eleccién de los miembros de su gabinete y que
no esta obligado a seguir la posible voluntad de la Camara en
la materia. La unica objecién posible seria la frase del articu-
lo 99.2, ya comentada anteriormente, en la que se dice que el
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candidato «expondra el programa del gobiermo que pretenda
formar y solicitaré la confianza de la Camara». Como ya hemos
visto la frase no puede entenderse en el sentido de que exista
una obligacion juridica de presentar ante el Congreso un equipo
gubernamental, sino que en ella se da cuenta de la posibilidad
de que el candidato perfile la composicion de su equipo. Para
ello serd necesario sin duda que se lleven a cabo negociaciones,
de un modo sefialado en el caso de una coalicién, pero tales ne-
gociaciones no tienen valor juridico. La Camara otorga su
confianza a un programa, no a un equipo, y, desde el punto
de vista juridico, el Presidente es libre a la hora de constituir
v remodelar éste. Todo ello, por supuesto, sin perjuicio de las
vinculaciones politicas, quizé auténticas hipotecas, que puedan
resultar de las negociaciones llevadas a cabo por el candidato
para obtener la mayoria. Pero a este respecto no se puede per-
der de vista que basta la mayoria simple para obtener la inves-
tidura, lo que reduce el abanico de fuerzas con que debe tratar
el aspirante a la Presidencia.

En resumen cabe decir, por tanto, que el Presidente es el
duefio del derecho de propuesta y que, siempre desde el punto
de vista juridico, no estd obligado a atender los deseos de la
Camara a la hora de elaborar su propuesta. Su libertad, ade-
mas, es tanto mayor cuanto que una vez efectuado el nombra-
miento del Presidente ya no tiene lugar una nueva intervenciéon
de la Camara relativa a la formacion de Gobierno, porque nues-
tra Constitucién no conoce nada similar a la doble investidura.
El sistema de voto de censura constructivo contribuye ain mas
& disminuir las posibilidades de control de la Camara..

En lo que se refiere a la posicién del Jefe del Estado en este
punto, la cuestion es algo méas complicada. Esta fuera de duda
que el Rey no puede nombrar a nadie que no haya sido incluido
por el Rey en la propuesta presidencial. Podra influir sobre el
Jefe de Gobierno para la inclusién de determinados nombres,
pero no dispone de la posibilidad de efectuar un nombramiento
no incluido previamente en la propuesta. Pero,.;podra negarse
a efectuar el nombramiento de alguien incluido en la propuesta
presidencial? Esta es la cuestion clave del articulo 100.
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. .La interpretacion literal no nos dice nada al respecto, ya
que la expresién «propuesta» es utilizada por la Constitucion en
un sentido ambiguo. La unica posibilidad es la de la interpre-
tacién sistematica, de forma que el articulo 100 tiene que ser
interpretado a partir del modo en que la Constitucién configura
el papel de Jefe del Estado en el proceso de formacién del
Gobierno.

También sobre esta base la cuestion dista de ser clara, da-
das las ambigliedades del texto en la materia. La doctrina ale-
mana, enfrentada al problemsa practicamente igual que plantea
‘el articulo 64 de la Ley Fundamental de Bonn, considera que el
Presidente Federal no puede negarse a suscribir el nombra-
miento por razones politicas, sean generales, de partido o incluso
de Estado. El argumento basico es que, segun la regla general,
el Presidente no tiene practicamente posibilidades de influir en
la, designacién del Canciller, ya que estd limitado a un derecho
‘de iniciativa 'y tiene que aceptar la contrapropuesta del Bun-
destag, es decir, estd obligado al nombramiento de un Canciller
que le sea propuesto por el 6rgano parlamentario.

f Ya hemos visto, sin embargo, que el caso espaiiol difiere no-
tablemente de éste, ya que en nuestro sistema la Camara no
asume en ningﬁn momento la iniciativa, que se mantiene cons-
tantémente en manos del Rey. S6lo escapa a este p-rincipio el
'supuesto especial de la mocién de censura, en la que la inicia-
tiva parte de la Camara y el Rey se veria obligado a nombrar
al candidato triunfante en la mocién.

A la vista de estos datos caben dos interpretaciones alterna-
tivas. Segin una de ellas, la regulacién de la mocién de censura
en el articulo 113 seria la concrecién de un principio general de
primacia de la voluntad de la Camara, y el papel del Rey, seguin
el articulo 99, seria tan sélo el de iniciar el proceso. De ser asi, el
hecho de que la iniciativa se mantenga en todo momento en
manos regias es una cuestién accidental, relativa tan sélo al me-
canismo de arranque. Se trataria, en otras palabras, de una in-
terpretacién congruente con la teoria del poder de reserva y, con
arreglo a ella, el Rey no podria negarse a nombrar a quienes
hubiesen sido incluidos por el Presidente en su propuesta. =

~
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Segun la interpretaciéon contraria, el punto de partida seria
el articulo 99, y el 113 representaria tan sélo un supuesto espe-
cial. Sin duda en tal caso cabria llegar a la misma conclusién
que en la primera hipétesis interpretativa por la ‘via de consi-
derar que el articulo 99 establece tan sélo un poder de iniciativa
acorde con la funcién de reserva, pero la diferencia radica en
que, tomando el articulo 99 como base, tal interpretacién ya no
s una consecuencia légicamente necesaria, como lo seria a par-
tir del principio del articulo 113, sino tan sélo el resultado de
utilizar como criterio la teoria del poder de reserva, lo que nc
es mas que una posibilidad de interpretaciéon, pero no la tnica.

‘La otra seria la de considerar que la Constitucién quiere dar al
Rey un poder de incidir en la formacién de gobierno, poder que
sélo estaria limitado en el supuesto de voluntad mayoritaria ab-
solute, de la Camara.

Una posible solucién nos la aporta el principio de responsa-
bilidad del articulo 108, segiin el cual el Gobierno responde ante
el Congreso de los Diputados, precepto que debe ser complemen-
tado con el del articulo 98, 2, que establece que el Presidente del
Gobierno dirige la accién de éste. Estos dos preceptos parecen
indicar que hay que excluir la posibilidad de que el Rey inter-
venga en la formacién de Gobierno y que la propuesta presiden-
cial es, por tanto, vinculante. Todo ello sin perjuicio de la in-
fluencia que de hecho pueda ejercer el Rey en esta materia,
influencia que sera tanto mayor cuanto mas destacado haya sido
el papel del Jefe del Estado en la eleccion del candidato.

Lo dicho hasta aqui se refiere a la cuestiéon de si el Rey puede
denegar el nombramiento por razones de indole politica de in-
terés general. Pero hay que preguntarse ahora si el Rey, aun
careciendo del derecho a intervenir en la formacién de Gobierno
en el mismo plano que el Presidente, tiene sin embargo la obli-
gacién de controlar la correccién de la propuesta, lo que no sig-
nificaria un derecho a cooperar con el Presidente en la formacion
del Gobierno, sino la funcién de velar por el cumplimiento de la
Constltumén y del Derecho vigente.

El propio texto constitucional obliga a plantearse la cuestion
al decir en su articulo 56, 1, que «el Rey... arbitra y modera el
funcionamiento regular de las instituciones», lo.que parece indi-
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car que ejerce alguna funciéon de control en el sentido que se
apunta aqui.

La frase del articulo 56, 1, en el que, dicho sea ‘de paso, se
pone de manifiesto la injustificada fortuna y longevidad de que
goza la tesis de la teoria del poder moderador, podria dar lugar
& dos interpretaciones distintas segun el significado que damos a
la expresién funcionamiento regular. Dicho en otros términos,
scual es la regla con arreglo a la cual se determina lo que es
regular y lo que es irregular? Aqui no podemos entrar en el exa-
men de esta importantisima cuestion, pero a los efectos que in-
teresan, esto es, para la interpretaciéon del articulo 100, la expre-
sién funcionamiento regular no puede significar otra cosa que
correccién juridica en el sentido méas estricto y formal del tér-
mino, y de ninguna forma cabe entender la palabra «regular»
como relativa a algun contenido material, a alguna legitimidad
subyacente que viniese a afiadir nuevos requisitos a los que
impone la legalidad rigurosamente entendida. E1 Rey podria ne-
garse a suscribir el nombramiento de personas en quienes no
concurriesen’ los requisitos legales necesarios: menores, extran-
jeros, incapaces, etc. Pero nada mas. No podria negarse a negar
¢l nombramiento de alguien incluido en la propuesta alegando
que se trata de persona peligrosa para la seguridad del Estado
0 enemiga del orden constitucional, de sus «valores» subyacen-
tes, etc. Y ello, entre otras razones, por la muy simple de que
1ni el Rey ni ningtn Jefe del Estado tienen una especial cualifica-
cién para erigirse en guardianes de éste o del orden constitu-
cional. En esa tarea existen 6rganos mas cualificados, y el Rey
se encuentra en el mismo plano que el Presidente, con tantas
posibilidades de error como tiene éste. La diferencia estd en que
s6lo el Presidente es responsable y, por tanto, sélo frente a él
existe la posibilidad de un control de errores.

En resumen, por tanto, parece que segun la interpretacion
'més probable sdlo el Presidente decide acerca de la formacion
de Gobierno. Al margen de las vinculaciones de hecho, esto es,
consideradas las cosas s6lo desde el punto de vista juridico, el
Presidente es libre frente a la Camara en el momento de hacer
la propuesta de nombramiento, aunque sea normalmente resul-
tado de compromisos contraidos anteriormente con los grupos
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de cuyo voto dependa la investidura. A su vez, la propuesta del
Presidente vincula al Rey, de modo que éste no tiene mas posi-
bilidad de negativa que la. que deriva del control juridico, perc
no la de colaboracién ni la de control politico de cualquier indole.
Lo mismo hay que decir, por congruencia, respecto de la se-
paracién de los miembros del Gobierno. Juridicamente no existe
una censura individualizada, relativa a un solo miembro del Go-
bierno en particular, lo que supone que la posible manifestacion
de la Camara en contra de un miembro del Gobierno no implica
que el Presidente deba proponer su separacion y el Rey acceder
o, la misma. Soélo el Presidente decide en la materia. Esto signi-
fica que el Presidente es también libre para remodelar el Go-
bierno sin intervencion de la Camara, lo que significa que juridi-
camente no estad obligado a pedir a ésta que otorgue su confianza
a la posible nueva formacién gubernamental. Puede hacerlo, sin
duda, recurriendo a la cuestién de confianza del articulo 112, si
plantea la cuestién en conexidén con su programa o con ung
declaracion de politica general. La Camara, por su parte, puede
exigirle explicaciones y manifestar su posicion al respecto re-
curriendo a los medios del articulo 111 o, llegado el caso, puede
derribar al Gobierno por medio de una mocion de censura. Pero
lo que interesa sefalar aqui es que la remodelacion del Gobierno,
por extensa que sea, no estd condicionada en modo alguno a la
expresion de la confianza de la Camara. Que se plantee con tal
motivo el problema de la confianza es algo sin duda posible, in-
cluso, probable, pero en modo alguno necesario desde el punto
de vista juridico. Frente al Rey la situacion del Presidente es la
" misma. Sélo el Presidente dirige la accién del Gobierno y, en
consecuencia, el Rey no puede obligarle a alterar su composicion
ni tampoco negarse a aceptar las alteraciones que el Presidente
quiera excluir de su equipo. ‘

c) El Rey y el Congreso en el cese del Gobierno

De todo lo expuesto hasta aqui se despr‘enden ya ciertos ras-
gos generales del modo en que la Constitucion regula el cese del
Gobierno. Ahora nos vamos a referir brevemente a aquellos que
tienen una mayor relevancia en la relaciéon con el problema de
la posicién constitucional del Gobierno que aqui nos ocupa.

DA-1980, nim. 188. IGNACIO DE OTTO y PARDO. La posicién constitucional del Gobierno



DA-1980, nim. 188. IGNACIO DE OTTO y PARDO. La posicion constitucional del Gobierno

Estudios 168

Hay que sefialar, en primer término, que el Rey se encuenira
practicamente excluido de ese momento. La Constitucion no le
ofrece la posibilidad de cesar al Presidente ni tampoco la de
cesar a los Ministros o miembros del Gobierno singularmente.
Aun en el supuesto de que el Rey hubiera desempenado un
papel muy importante en la selecciéon del candidato, lo que es
perfectamente posible, el Gobierno ya formado podria subsistir
sin su apoyo e incluso contra su voluntad. Y en la hipotesis ex-
trema de un enfrentamiento con la Jefatura del Estado, el Go-
bierno dispondria de un arma de combate que le asegura de
antemano la victoria: la manifestacién de la confianza parla-
mentaria por el procedimiento del articulo 112, confianza que se
entiende otorgada cuando vote a favor de la misma la mayoria
simple.

También frente al Parlamento se encuentra el Gobierno en
una posicién sumamente fortalecida. Ya hemos visto que el Go-
bierno sélo cesa en los casos de confianza parlamentaria previs-
tos en la Constitucion. Esto excluye, por tanto, que el Congreso
pueda obligar al Gobierno a dimitir recurriendo a una de las
mociones que el articulo 111 prevé como consecuencia de una
interpelacién. Aunque la Camara se manifieste contraria al Go-
bierno, incluso por mayoria absoluta, el Gobierno no se veria
juridicamente forzado a dimitir.

La dimisién por pérdida de la confianza parlamentaria se re-
duce, por tanto, a la hipdtesis de los articulos 112 y 113, cuyos
efectos se regulan en el articulo 114. Y ya hemos visto que esos
preceptos disminuyen notablemente las posibilidades de que la
Camara derribe al Gobierno. El primero de ellos porque la con-
fianza, de iniciativa gubernamental, se entiende otorgada por
mayoria simple. El segundo, por las dificultades evidentes y so-
bradamente conocidas que acompaifian a la mocidén de censura
constructiva. . ’

De todo ello resulta que la existencia de una voluntad mayori-
taria opuesta al Gobierno s6lo puede acarrear su dimisién en dos
supuestos: 1) Que se plantee por el Gobierno la cuestién de con-
fianza y que el numero de votos negativos sea mayor que el de
votos afirmativos. Esta hipétesis es numéricamente mas factible,
ya que la voluntad adversa para ser eficaz tiene que alcanzar
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tan sélo la mayoria simple y negativa, pero en cambio la inicia-
iiva permanece en manos del Presidente del Gobierno. 2) Que
progrese una mocion de censura, para lo que es necesario que
haya una mayoria absoluta y, ademas, positiva respecto de un
hipotético candidato sustitutivo del actual Presidente.

Nuestra Constitucién, en consecuencia, no sélo hace posible
y facilita la formacién de Gobierno en minoria, sino que, en con-
gruencia con ello, posibilita y facilita también la subsistencia de
ese tipo de gobiernos al dificultar su cese por voluntad del Con-
greso. El Gobierno subsiste en minoria siempre que no se vea en
la necesidad de dar a la mayoria adversa ocasiéon de expresarse
mediante la cuestién de confianza y siempre, también, que esa
mayoria no se unifique positivamente en torno a un candidato
alternativo.

3.° EL PROBLEMA DE LA COLABORACION PARLAMENTARIA EN LA LEGISLACION

El significado de lo dicho haste aqui podria interpretarse erré-
neamente si no se tuviese en cuenta que, con arreglo a nuestra
Constitucién, el Gobierno no puede transformar sus decisiones
en normas legales si no cuenta con la colaboracion de al menos
la mayoria simple del Parlamento.

Es de sumo interés sefialar a este respecto que, aunque nues-
tra Constituciéon se aproxima a la Ley Fundamental de Bonn en
lo que se refiere al reconocimiento explicito de la posibilidad de
Gobiernos en minoria, difiere en cambio de ella al no conocer
la figura del llamado estado de excepcidén legislativa, que en el
sistema aleméan es el instrumento que puede compensar, al me-
nos transitoriamente, la debilidad de los Gobiernos en minoria.
Y tampoco existe un mecanismo como el francés, en el que la
posicién del Gobierno en la legislacién se encuentra reforzada
por la posibilidad de comprometer la confianza sobre un texto.
En nuestro sistema faltan por completo esos mecanismos y la
legislacion depende en todo momento de la voluntad de las Ca-
maras. Se podria afiadir incluso que esa dependencia est4 agra-
vada por el hecho de que dentro de la categoria de las leyes
organicas, que requieren la aprobacion de la mayoria absoluta,
estan incluidas las relativas al desarrollo de los derechos funda-
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mehtales, lo que da una idea de las posibilidades de expansion
de-dicha categoria. . .

De esta ausencia de mecanismos especiales deriva el que el
Gobierno necesita perentoriamente contar con la colaboracién de
"las Camaras para desarrollar sus funciones, lo que en cierto sen-
tido viene a corregir los efectos de la configuracién restrictiva
de la confianza y la censura. Es verdad.que la voluntad mayori-
taria contraria al Gobierno sélo podra manifestarse en los tér-
minos tan escuetos que antes se indicaba, pero una Camara en
tal situacion puede, sin embargo, imponerse al Gobierno, incluso
forzarle a dimitir, por el expediente de negarle la colaboracion
necesaria para gobernar. Desde luego agqui juega un papel im-
portante el arma de la disolucidén de que dispone el Gobierno con
arreglo al articulo 115, pero esta arma es de efectos limitados,
por cuanto segun el parrafo tercero de ese mismo articulo no
procedera una nueva disolucién antes de que haya transcurrido
un afio desde la anterior, salvo lo dispuesto en el articulo 99, 5.

IV. La funcion del Gobierno

1.° PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El organo Gobierno se encuentra dotado en la Constitucion
de competencias propias, es decir, no se configura como un or-
gano comisionado para el ejercicio de competencias de otro 6rga-
no, ni del Rey ni de las Cortes, ni es tampoco un érgano simple-
mente de ejecucion, subordinado por completo a las é6rdenes de
aquel otro cuyas disposiciones ejecuta.

Por el contrario, la Constitucién de 1978, ademas de atribuirle
expresamente una serie de competencias enumeradas a lo largo
del articulado, en su articulo 97, que encabeza ‘el titulo IV, esta-
blece que «el Gobierno dirige la politica interior y exterior, la
Administracion civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la
funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con
la Constitucion vy las leyes».

La cuestién principal que plantea este articulo es la de si se
ha de entender como delinrlitacic’m de una especifica funcién de
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gobierno, distinta de las funciones legislativas, ejecutiva y judi-
cial, o si, por el contrario, existen tan s6lo estas funciones, y la
supuesta funcién de gobierno no es en realidad sino la califica-
cion material de la actividad que el Gobierno lleva a cabo a
través de su participacion en las funciones clasicas, de forma
que el articulo debe ser interpretado de modo distinto. Se trata
de un punto en el que es necesario detenerse, porque las funcio-
nes asignadas al Gobierno son un elemento basico en la delimi-
tacion de la posicién constitucional de éste.

2.° LA LLAMADA FUNCION DE GOBIERNO: CUESTIONES TEORICAS

En el plano tedrico, el primero que hay que examinar antes
de pasar a un analisis del Derecho positivo, el planteamiento del
problema ha de partir de la existencia de los datos antagdnicos
en la teoria constitucional. En primer lugar, la palabra gobiernc
hace referencia directa a la accién politica, a la direccién y guia
de los asuntos publicos. En este sentido el concepto de gobierno
ocupa un lugar ceniral en el analisis no normativo de la orga-
nizaciéon y funcionamiento del Estado, especialmente en el senc
de la ciencia politica anglosajona. En segundo lugar, y en sen-
tido opuesto, la ciencia del Derecho publico reposa sobre la juri-
dificacién del poder politico, es decir, sobre la supremacia de la
Constitucion y de la ley como fuentes legitimadoras de toda ac-
cién del Estado en sus diversos grados. Dentro de ella el concepto
de gobierno se ve tendencialmente sustituido por el de ejecucién
o poder ejecutivo, expresién en la que se pone de manifiesto esa
supremacia de la ley y la sumisién de todo poder a ella.

El concepto de gobierno como funcién aparece, por tanto
como la antitesis del derecho, y todo intento dé conversar o rein-
troducir esa esfera extrajuridica choca con el obstaculo de la
juridificaciéon progresiva de toda la actividad del Estado, con la
tendencial reduccién de ésta al binomio legislacién-ejecucién.

" La posibilidad de delimitar una §Spécia1 esfera como gobier-
no, como funcién de gobierno distinta de la mera ejecucién, pasa,
a grandes rasgos, por dos fases diferentes y sucesivas que corres-
ponden a dos modos distintos de configurar la posicién constltu-
cional del é6rgano Gobierno.
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La primera de ellas corresponde a la construccién dualista
propia de la monarquia constitucional, v en ella el Gobierno se
define por la ausencia de derecho, por ser esencialmente activi-
dad no normada. El punto de partida es aqui la contraposicion
de derecho y poder, o de derecho y Estado, encarnado el segundo
término en la monarquia. La ley es aqui todavia un limite ex-
terno, pero no un principio supremo, y en consecuencia la esfera
del poder ejecutivo aparece escindida en dos campos. De un lado,
el ejecutivo en sentido estricto, subordinado por tanto a la ley;
ésta goza aln de las caracteristicas de generalidad e igualdad,
y su contenido es la delimitacién de los derechos individuales;
no es una ley «politica», sino una ley general y abstracta. De
otro lado se halla la otra esfera del ejecutivo, el gobierno, que se
caracteriza, por su no-sumisién a la ley, por ser una actividad
extralegal, paralela a la de la ley, limitadd por ésta tan sélo
exteriormente y emanada de una fuente de poder, el monarca,
Que se sitia en pie de igualdad respecto del Parlamento, e in-
cluso en posicion de superioridad. El gobierno es una actividad
preconstitucional y extralegal, porque es un poder originario, an-
terior. a la Constitucién y que se ejerce al margen de la ley. La
definicién de la funcién es aqui extrajuridica, como lo pone de
manifiesto la doctrina de los llamados actos de gobierno, o los
intentos de la doctrina alemana de configurar la funcion guber-
namental. . . . , .

Con ‘el paso de la monarquia dualista al Estado democratico
de estructura monista, la doctrina juridica tiene que prescindir
por completo de la funcién de gobierno. Este paso se .caracteriza
jurfdicamente por un cambio en la definicién de la ley y en la
delimitaciéon de su contenido. En el primer sentido la ley afirma
su supremacia y toda la actividad del Estado pasa a ser actividad
normada en un sentido u otro. En el segundo, el concepto de ley
se formaliza, lo que significa que no se determina a partir de
su -contenido, sino que la legislacién puede abarcar cualquier ac-
tividad o materia. La afirmacion de la supremacia de la ley frente
al .antiguo dualismo implica una paralela ampliaciéon de su am-
bito material, de modo que ya no es posible contraponer la legis-
lacion a las otras funciones sobre la base de un criterio material.

DA-1980, nim. 188. IGNACIO DE OTTO y PARDO. La posicion constitucional del Gobierno



DA-1980, nim. 188. IGNACIO DE OTTO y PARDO. La posicién constitucional del Gobierno

173 Estudios

De aqui resulta como primera consecuencia la imposibilidad
de definir el gobierno al modo tradicional, como ausencia de
derecho, como actividad no normada. Toda actividad es norma-
da y, en el mejor de los casos, cabria hablar tan sélo de una
diferencia de grado en la gque no se contiene ninguna diferencia
juridicamente esencial. Los intentos de argumentar en esa linea
no significan otra cosa que una vuelta atras incompatible con la
estructure juridica del Estado democratico de derecho. .

La teoria pretende entonces determinar materialmente el con-
cepto de gobierno, pero en este sentido los factores sefialados
también conducen al fracaso.

En primer lugar es practicamente imposible desde el punto
de vista teérico identificar una actividad como- materialmente
gubernamental, definir ‘una materia de gobierno. Si la funcién
materialmente gubernamental se identifica con la politica, con
la actividad materialmente -politica, a la dificultad, nada nimia,
de determinar en gué consiste la politica se une otra mas grave:
cualquiera que-sea la definicién, parece imposible reducir la po-
litica a una actividad del 6rgano Gobierno y excluir como no
politica la actividad de los demas poderes y 6rganos, especial-
mente la de la legislacion. Esta, segiin hemos visto, no tiene limi-
ies materiales y desde luego afecta a cuestiones politicas.

Si se perfila mas el concepto y se define el Gobierno como la
direccién politica, el resultado serd quiza maés satisfactorio en lo
que. se refiere a la definicién material, pero su utilidad juridica
sera muy dudosa. Segin una de las posibles descripciones, la
actividad de gobierno, la direccién politica, seria aquella parte
de la estructura de poder en la que se aunan las fuerzas de
innovacién, se articulan los fines con la poblacién, se orienta
hacia esos fines el desarrollo de las tareas del Estado y se deter-
mina la posible expansion y ampliacion de éstas. Pero es evi-
dente que de este modo se est4d configurando una funcién de
gobierno que se despliega también a través de . actividades
legislativhs. Asi lo muestra muy claramente la doctring italiana
del indirizzo politico. -

La dificultad obedece en el fondo a la imposibilidad de supo-

" ner criterios. Ya no es posible definir el gobierno como ausencia
de .norma, segin hemos visto, pero tampoco es posible hacerlo
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en términos materiales porque, de proceder asi, afiadiriamos una
funcién materialmente definida a una clasificaciéon de funciones
que responde a criterios histérico-tradicionales. Si el concepto de
gobierno se funda en el contenido material de la actividad, este
concepto no puede sjituarse en el mismo plano que los de legis-
lacién, ejecuciéon y jurisdiccion, definidos en parte sobre la base
de los diversos grados de la creaci6én normativa y, en cualquier
casi, sin relacion con los contenidos.

3.° EL articuLo 97 pE LA CONSTITUCION

Al margen de todas las dificultades tedricas que se acaban
de exponer, hay que poner de relieve que nuestra Constitucion
no contiene ningun precepto, ni siquiera el propio articulo 97,
que obligue a apartarse de la triada tradicional y a introducir esa
supuesta cuarta funcién de gobierno.

Por el contrario, la Constitucién parece acoger expresamente
la divisién tradicional, porque si bien no contiene ninguna for-
mula definitoria al modo del articulo 20 de la Ley Fundamental
de Bonn, las funciones tradicionales aparecen mencionadas a lo
largo de su articulado, aunque con una terminologia no dema-
siado precisa: en el articulo 62, 2, se menciona la funciéon legis-
lativa con las palabras «potestad legislativa~, y en el articulo 117
se menciona también la «potestad jurisdiccional»; el articulo 97,
por su parte, se refiere expresamente a la «funcién e]ecutlva»
como una de las que se atribuyen al Gobierno.

La recepcién de la triada tradicional no excluiria, sin embar-
go, la posibilidad de que nuestra Constitucién diese acogida a
una cuarta funcidon, la de gobierno, y éste es el problema que
hay que plantearse aqui.

a) La pluralidad de funciones y competencias de cada uno
de los poderes del Estado

El hecho de que en el articulo 97 se contenga una enumera-
cién de las funciones del Gobierno no constituye base suficiente
para afirmar que en él se habla de una funcién de gobierno dis-
tinta de las tradicionales, porque ni el articulo en cuestién es un
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caso unico de esa indole en nuestro texto constitucional ni la
propia estructura del precepto permite esa dualidad funcién eje-
cutiva y de gobierno.

En cuanto al primer punto, conviene tener en cuenta que
existen otros preceptos de la Constitucién en los que también
se procede a enumerar un conjuntce de funciones, o simplemente
actividades juridicamente no cualificadas, como propias de un
determinado 6rgano.

Este es el caso, por ejemplo, el articulo 56, en el que se afir-
ma que «el Rey es el Jefe del Estado, simbolo de su unidad y
permanencia, arbitra y modera el funcionamiento regular de las
mstituciones, asume la mas alta representacion del Estado espa-
fiol en las relaciones internacionales, especialmente con las na-
ciones de su comunidad historica, y ejerce las funciones que le
atribuyen expresamente la Constitucién y las leyes». El Rey es
asi el centro de imputaciéon de una serie de funciones politicas
que no encajan en absoluto en las funciones tradicionales, y ello
no permite, sin embargo, hablar de una funcién de Jefatura del
Estado en el mismo plano que las funciones clasicas. En todo
caso el articulo encomienda al Rey el cumplimiento de determi-
nadas funciones politicas, como la de ser «simbolo de unidad
y permanencia», que dificilmente se pueden encajar en una sola
funcién juridica.

Algo similar cabe decir del articulo 86, 2, en el que se afirma
que «las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa del Es-
tado, aprueban sus presupuestos, controlan la accién del Gobier-
no y tienen las demas competencias que les atribuya la Consti-
tucién». Aqui también hay una funcién tradicional, <la potestad
legislativa», junto a la cual se enumeran una competencia, la de
aprobar los presupuestos, y una actividad o funcién politica, la
de controlar al Gobierno, que contiene a su vez un conjunto de
competencias y que en modo alguno se reduce a la legislacién.
Esto no implica, sin embargo, que haya una «funcién» especifica
distinta de las tradicionales que se encomiende a las Cortes.

Estos dos preceptos no contienen, por tanto, una enumeracion
de funciones que vengan a superponerse a las tradicionales, sino
que en ellos cada uno de los poderes de que se trata aparecen
como centro de imputacién de una serie de actividades, algunas
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de ellas definibles como competencias, otras como funciones en
el sentido juridico del término y otras como funciones politicas
no enmarcables en categorias juridicas unicas y univalentes.

Lo mismo ocurre con el articulo 97. En él se hace una enu-
meracién amplia, no reducida a dos funciones. En su primera
frase se menciona una direccién, referida, por una parte, a acti-
vidades y, por otra, a entes: las actividades son la politica inte-
rior, la exterior y la defensa (que no es identificable con la Ad-
ministracion militar); los entes son la Administracion civil y
militar. En su segunda frase hace referencia a una funcién, la
ejecutiva, y a una potestad, la reglamentaria. Se enumeran asi
cuatro cosas distintas, que no hay ninguna razén para reducir
a. dos, a funciéon ejecutiva y funcién de gobierno. La Unica posi-
bilidad en tal sentido seria unificar en la funcién ejecutiva la
direccion de la administraciéon y la potestad reglamentaria, lo
que es técnicamente irreprochable, e identificar la funcién de .
gobierno con lo politica interior y exterior y con la de la defen-
sa, de acuerdo con uno de los intentos tedricos antes sefialados.
En tal caso valen aqui todas las objeciones expuestas en su
momento.

El articulo 97, por tanto, no se diferencia sustancialmente de
los antes citados: no define una fucién de gobierno, sino que
imputa al Gobierno, al 6rgano Gobierno, una serie de funciones
y competencias, y en primera parte menciona una actividad di-
reccional que se desarrolla a través de competencias distintas.

b) El articulo 97 como determinacion de la posicion
constitucional del Gobierno

La primera fase del articulo 97 tiene, sin embargo, un valor
que va mas allad de lo meramente descriptivo. La inclusién de
la frasé no es tan s6lo la descripcién del contenido material de la
-actividad del Gobierno, sino que tiene un alcance juridico: defi-
ne la posicién del Gobierno. '

En la férmula que se analiza se contiene en realidad un cri-
terio interpretativo para- determinar cudl es la posicién del Go-
bierno en nuestro sistema parlamentario, y méas concretamente
un criterio que obliga a alterar la imagen tradicional del parla-
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mentarismo. En sus rasgos esenciales esa imagen tradicional im-
plica que en el Parlamento existe una mayoria de la que emanan
directrices politicas que el Gobierno ha de ejecutar sometido a
su control. La determinacién de la politica radica en el Parla-
'mento que, de este modo, «dirige la politica», y el Gobierno, por
su parte, tan sélo dirige el aparato de ejecucién y lo hace some-
tido a un constante control del Parlamento. El centro de gravedad
del sistema se encuentra en éste, y el Gobierno es basicamente
su comisionado. -El sistema se aproxima asi a la fé6rmula asam-
blearia, de la que se diferencia tan sélo por la disolucién; cuan-
do ésta falta, en el texto o en la practica, la identificacién es
casi total.

Esta imagen no corresponde a la realidad de los hechos por-
que no existe siempre esa mayoria portadora de una féormula
politica ni, en el caso de existir, tiene poderes omnimodos sobre
¢l Gobierno, ni el Parlamento es un adecuado 6rgano de direc-
cién en un Estado moderno. No hace falta recordar aqui la evo-
lucién del parlamentarismo para confirmar éste y otro extremos
relativos al desplazamiento del centro de direccién desde el Par-
lamento hacia el Gobierno.

Este proceso, sin embargo, queda en parte oculto porque la
inversién de relaciones se lleva a cabo sin que se altere en lo
sustancial la supremacia de la ley. Al margen de las correccio-
nes introducidas por la Constituciéon francesa de 1958, la ley no
s6lo sigue ocupando el mas alto lugar en la jerarquia normativa,
sino que, ademas, carece de limites materiales y puede abarcar
toda la actividad del Estado. La identidad ley-Parlamento y eje-
cucién-Gobierno conduce a transponer al plano de las relaciones
politicas lo que es s6lo una superioridad en el plano de las fuen-
tes normativas. En puridad, sin embargo, esa transposicién es
errénea, como lo muestra el hecho de que esa jerarquia norma-
tiva se da también en el presidencialismo y se daba en la mo-
narquia constitucional, sin que eso signifique en ninguno de los
dos sistemas la superioridad del Parlamento en la direccién po-
litica. Mas bien es una nota especifica del parlamentarismo cla-
sico el que la supremacia de la ley sea también supremacia del
poder legislativo. Y ese caracter especifico se debe tanto a los
mecanismos constitucionales como a factores de la realidad poli-
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tica que originan un concreto modo de funcionamiento del sis-
tema. Tanto un elemento como el otro han cambiado profun-
damente.

En lo que se refiere concretamente a los mecanismos legales
de control, unicos que interesan aqui, ya hemos visto que en
nuestra Constitucién el Gobierno se forma y subsiste sin necesi-
dad de contar con el apoyo mayoritario de la Camara, esto es,
se forma y subsiste en minoria. Y, ademas, la mayoria adversa,
que puede impedir eficazmente la formacién de Gobierno, tiene
en cambio graves obstaculos para derrocarlo si no consigue con-
vertirse en m‘ayoria de apoyo a un candidato alternativo me-
diante la mocién de censura constructiva. La direccién politica
de la que se ve despojado el Parlamento se traslada hacia el
Gobierno.

La primera frase del articulo 97 define asi una especial con-
figuracion del sistema parlamentario afiadiendo una especifica
caracteristica que viene & modificar el sistema clasico: 1) El
Gobierno es desde luego un organo auténomo, en el sentido de
que esta dotado de competencias propias distintas de las del Par-
lamento, competencias que ejerce por derecho propio y no como
delegacion. Este es un rasgo que diferencia la estructura juridica
del parlamentarismo, de todo parlamentarismo, de la que es pro-
pia del régimen asambleario. 2) El Gobierno, ademas, es auto-
nomo en un segundo sentido: en el ejercicio de sus competencias
no esta sometido a las indicaciones del Parlamento, aunque si a
su control. No es un o6rgano ejecutor de la voluntad parlamen-
taria ni estd subordinado a ésta. Se encuentra, cuando menos,
en pie de igualdad. 3) En tercer lugar, y éste es el contenido
especifico del articulo 97, a él le corresponde la direccién politica,
por mas que para su ejercicio necesite en buena medida la co-
laboracion parlamentaria.

¢) Esquema de las competencias del Gobierno
.El reconocimiento de la posicién directiva del Gobierno se

traduce en la multiple insercién del mismo en la vida de los de-
mas 6rganos y en las diversas funciones.
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En primer lugar el Gobierno tiene una cierta intervencién
en la composicién y funcionamiento de otros 6rganos constitu-
cionales, aparte, claro esta, de sus competencias respecto de la
Administraciéon, de su poder de organizacion.

a) En relacion con las Cortes Generales, el Gobierno puede
proponer al Rey la disolucién de las mismas (art. 115), puede
pedir al Rey la convocatoria de una sesién extraordinaria (ar-
ticulo 73, 2} y los miembros del Gobierno pueden asistir a las se-
siones de las Camaras, hacerse oir en ellas y solicitar que infor-
men ante las mismas funcionarios de sus departamentos (art. 110).

b) El Gobierno influye en la composicién del poder judicial
porque: (a) propone al Rey el nombramiento del Fiscal del Rei-
no, oido el Consejo General del Poder Judicial (art. 124, 4);
(b) propone al Rey el nombramiento de dos de los doce miem-
bros del Tribunal Constitucional (art. 159, 1), y (¢) presumible-
mente la ley organica correspondiente le reservard un derecho
de propuesta respecto de alguno de los doce miembros del Con-
sejo General del Poder Judicial, integrado por veinte y de los
cuales ocho seran nombrados a propuesta de las Camaras.

¢) El Gobierno, ademas, impulsara la formacion de las co-
munidades auténomas en aquellos supuestos a los que se refiere
el articulo 151.

En segundo lugar el Gobierno ocupa puestos clave en la adop-
cién de decisiones o en las manifestaciones de voluntad de otros
érganos constitucionales.

a) En relacion con el Jefe del Estado el mecanismo clave es
el del refrendo de los actos del Rey, establecido por el articulo 64,
que dispone que los actos del Rey seran refrendados por el Pre-
sidente del Gobierno y, en su caso, por los Ministros competen-
tes. Se exceptiia la propuesta y el nombramiento del Presidente
del Gobierno y la disolucién prevista en el articulo 99, que seran
refrendadas por el Presidente del Congreso. De los actos del Rey
seran responsables las personas que los refrenden.

b) Respecto de la legislacién, el Gobierno: (a) tiene la fa-
cultad de prsentar proyectos de ley (arts. 87 y 88), y esos pro-
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yectos gozan de prioridad en la tramitacién por imperativo cons-
titucional (art. 89); (b) tiene competencia exclusiva para elaborar
los proyectos de planificaciéon que han de ser aprobados como
leyes (art. 131); (c) tiene la competencia exclusiva para elaborar
los presupuestos generales del Estado (art. 134); (d) puede opo-
nerse a la tramitacién de las proposiciones de ley que supongan
aumento de los créditos o disminucién de los ingresos presupues-
tarios (art. 134, 6). Pero tiene, ademas, un segundo orden de
competencias legislativas en el caso de la delegacién legislativa
(arts. 82 al 85) y en el caso de la legislaciéon de urgencia a tra-
vés de decretos-leyes (art. 86). Y, dentro también del capitulo de
la legislacién, el Gobierno ejerce funciones de control, por cuanto
el Presidente del Gobierno esta legitimado para interponer el
recurso de inconstitucionalidad (art. 162).

¢) El Gobierno interviene en el funcionamiento de las comu-
nidades autdénomas mediante las facultades de control que le
confiere el articulo 153; puede coordinar mediante un delegado
de la Administracién del Estado en la comunidad auténoma el
funcionamiento de la administracién propia de ésta (art. 154) y,
por ultimo, puede obligar al cumplimiento forzoso de las obliga-
ciones de la comunidad auténoma en los términos que establece
«] articulo 155. _

Para terminar hay que sefialar las facultades del Gobierno,
gue podriamos calificar de extraordinarias, por cuanto fuera del
normal desenvolvimiento de la via juridica. En este sentido:
{a) el Gobierno puede proponer al Rey la convocatoria de un
referéndum consultivo para decisiones politicas de especial tras-
cendencia (art. 92) (b) puede declarar los estados de alarma y
excepcion, éste con previa autorizacién del Congreso, y puede
proponer a este Ultimo la declaracién del estado de sitio (ar-
ticulo 1186), y (c) dispone de la iniciativa en la reforma constitu-
cional (art. 1686). ' ’

V. Conclusiones
La Constitucién de 1978 regula el Gobierno en unos términos

tales que se pueden considerar inscritos en las formas mas re-
cientes de racionalizacién del parlamentarismo:.
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1. El Gobierno es un érgano constitucional inmediato, que
debe directamente a la Constitucién su existencia, los principios
basicos de su organizacién y sus funciones. ’

2, El Gobierno se diferencia netamente de la Jefatura del
Estado por cuanto: a) existe una clara separacién personal; b) el
Rey no incide sobre la composiciéon y vida del Gobierno mas que
a través del derecho de presentacion de candidatos; ¢) no de-
pende de la confianza regia ni para su subsistencia ni para el
ejercicio de sus funciones, y dJ no ejerce competencias del Rey
por delegacién, sino competencias propias.

o 3. El Gobierno no es en absoluto un comité gubernamental
del poder legislativo ni ejerce sus funciones por delegaciéon de éste:

a) No es un comité de la Camara, ya que no esta integrado
necesariamente por miembros de la misma. El Gobierno se puede
formar y subsistir sin el apoyo mayoritario de la CAmara, aun-
que no contra la oposicién de ésta. La Camara se impone tan
sélo para apoyar a un Gobierno, pero su influencia decrece cuan-
do en su seno existe tan sélo una voluntad simplemente no fa-
vorable. .

b) El Gobierno no recibe de la Camara una delegacion, ni
material ni formal, sino que actia en ejercicio de sus propias
competencias.

4. El Gobierno es titular de un poder de direccién politica,
pero el ejercicio del mismo requiere necesariamente la colabora-
cién del Congreso de los Diputados, y esta sometido al control
de ambas Camaras. Esta necesidad de colaboracién y esta sumi-
sién a control tienen sentidos diversos segun se trate de Gobier-
nos mayoritarios o minoritarios, ya que en este segundo caso 1(5,
ausencia de instrumentos legislativos especiales puede poner al
Gobierno en ung relacién de dependencia respecto de la voluntad
de la Camara en lo que se refiere a la direccién politica.

POST SCRIPTUM
La redaccion de este trabajo finalizé en el mes de diciembre de 1978,

esto es, antes de que se dictara la Resolucién de la Presidencia del Con-
greso de los Diputados sobre regulacién parlamentaria de la. votacién
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de investidura («BOC» Congreso, serie H, nam. 2, de 29 de marzo de
1979) —para la formacién del primer Gobierno constitucional—, y antes
también de que se publicara el proyecto de Ley Organica del Gobierno.
de la Administraciéon del Estado v de la Funcién Publica («<BOC Gene-
rales», serie A, num. 109-], de 5 de febrero de 1980).

Por razones de tiempo no he modificado el texto para mencionar en
&1 tales normas, pero creo que lo prescrito en las mismas no obliga a

alterar ninguna de las tesis que:se mantienen en el articulo respecto
de los extremos a los que afectan.
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