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INTRODUCCION

El cardcter contingente y complejo de las atribuciones
del Consejo de Ministros

"Hablar del Consejo de Ministros como 6rganc homogéneo, cole-
giado y responsable, presupone haber fijado previamente el marco
temporal y espacial en que aquél se inserta. No siempre ha existido
ni puede afirmarse que exista en todos los paises. Incluso sus pro-
pios cometidos se encuentran mediatizados por el papel que dicho
6rgano representa en el contexto de las instituciones politicas de
cada lugar.

Tres son, pues, las notas que determinan este caracter contin-
gente:

t.2 El hecho de que su nacimiento sea independiente del del pro-
pio Estado y venga motivado por razones puramente coyunturales.

Suele afirmarse que el Consejo de Ministros nace en Inglaterra
como consecuencia de una practica parlamentaria, donde los minis-
tros se reunian a deliberar con el rey. Institucionalizadas tales reunio-
nes pronto se exigiria que determinadas resoluciones o disposiciones
fueran dictadas previo acuerdo del Consejo de Ministros. Surge pues
el é6rgano que con el tiempo reclamaria una regulacién “juridica. Ita-
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lia fue al parecer el primer pais que dicté una Ley considerandolo
como organo del Estado, determinando su composicién, funcionamien-
to y competencias (1).

En nuestro pais, y prescindiendo de antecedentes como el Consejo
de Gabinete creado por Felipe V en 1714 y la Suprema Junta de Es-
tado de Carlos III en 1787, puede considerarse que nace como tal ins-
titucién por un Real Decreto de Fernando VII, de 19 de noviembre de
1823, al disponerse que reunidos los Secretarios de Estado y del Des-
pacho formen un Consejo que se denominara Consejo de Ministros
y en el que se trataran todos los asuntos de utilidad general. Cada
ministro debe dar cuenta de los negocios correspondientes a su Se-
cretaria, recibe las 6rdenes del rey y debe cuidar de su ejecucion.
Incluso se establece que los acuerdos se escribiran en su libro.

2.2 El hecho de que su existencia o inexistencia dependa de la
forma politica de gobierno. En los regimenes presidencialistas no pue-
de hablarse propiamente de Consejo de Ministros. Las reuniones del
presidente con su secretario de Estado no constituyen un érgano co-
legiado independiente, ya que tnicamente tienen por misién asegurar
el acierto de las decisiones de aquél. El Consejo de Ministros, Gobier-
no, Gabinete o Ministerio, cualquiera que sea la denominacién que
reciba, es una institucién propia de sistemas parlamentarios.

3® El hecho de que sus atribuciones varian segun los paises y
las épocas de acuerdo con el equilibrio de poderes existente.

En nuestro pais el Consejo de Ministros se configura en tiempos
de Fernando VII como d6rgano consultivo del monarca. Su caracter
asistencial era una consecuencia obligada de su naturaleza colegia-
da de acuerdo con la concepcién napolednica, segun la cual la deli-
beraciéon deberia corresponder a muchos y la decisién a uno solo.
OLwvaAN insistia en 1843 en que sus atribuciones eran rigurosamente
consultivas y que la decisi6n competia siempre al rey. Hasta la Cons-
titucion de 1931, en que se le asigna la direccién de la politica del
pais, el ejercicio de la potestad reglamentaria y la adopcion de acuer-
dos sobre cualquier materia y de aplicacién en todo el territorio na-
cional, el Consejo de Ministros carece de una regulacién sustantiva
propia.

Este caracter de organo asesor, deliberante y consultivo, es el que
se encuentra todavia en la Junta Técnica del Estado, creada por

(1) José Luis ViLLAR Parasi: Derecho Administrativo. Universidad a Distancia,
1974. Madrid, X-9. '
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Ley de 1 de octubre de 1936, al decir en su articulo 2.°: <El presidente
de esta Junta resolvera los distintos asuntos que a las Comisiones se
asignen, presidira sus reuniones parciales o totales, recabara la coope-
racion de técnicos que con caracter consultivo se nombraran opor-
tunamente vy sometera sus dictamenes a la aprobacién del jefe del
Estado» -(2). P '

En la Ley de 30 de enero de 1938 (art. 17} se alude tnicamente a
la forma que revestiran las disposiciones y resoluciones del jefe del
Estado (Leyes y Decretos) y de los- ministros (Ordenes), quedando
relegada la actuacién del Gobierno. a la mera «deliberacién» de las
disposiciones y resoluciones del jefe del Estado, deliberacién que se
hara incluso innecesaria a partir de la Ley de 8 de agosto de 1939
(art. 7.°), cuando por razones de urgencia asi lo aconsejen.

Es con posterioridad, principalmente, con las Leyes de Cortes de
17 de julio de 1942, de Régimen Juridico- de 26 de julio de 1957 y Or-
‘ganica del Estado de 10 de enero de 1967, cuando el Consejo de Mi-
nistros, sin perder el caracter de. 6rgano consultivo del jefe del Es-
tado (3) adquiere de nuevo importantes funciones resolutivas. Baste
citar a titulo de ejemplo la creacién o supresion de Comisiones De-
legadas del Gobierno, la convocatoria de elecciones, la inejecucion
y suspension de sentencias contencioso-administrativas, la transacién
sobre ‘derechos de la Hacienda Publica, la suspension de la vigencia
de ciertos articulos del Fuero de los Espafioles, la imposicién de san-
ciones, la resolucién de los recursos interpuestos ante él con arreglo
a una Ley, etc. Es precisamente en el marco de esas funciones con-
sultivas y decisorias donde se debate el complejo juego de las rela-
ciones entre el Gobierno y la Jefatura del Estado y donde puede pre-
cisarse el grado de autonomia de aguél.

El Consejo de- Ministros, definido por la Ley Organica del Estado
(art.13-11) como el «6rgano que determina la politica nacional, asegu-
ra la aplicacion de las Leyes, ejerce la potestad reglamentaria y asis-

t

(2} La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1952 tras reconocer
a la Junta Técnica del Estado como uno de los drganos principales de la Admi-
nistracién Central, dice. que no puede aceptarse que asumiers plenitud de atri-
buciones, propias de ordinario de los Poderes legislativo y ejecutivo, toda vez que
dicha plenitud de atribuciones no aparece en la Ley que la cre6 y si, en cambio,
en el Décreto de 28 de septiembre de 1936 que la otorga al jefe del Gobierno del
Estado. Aurelio Guaita: El Consejo de Ministros, p. 30.

(3) Asi en la asistencia permanente al jefe del Estado en asuntos politicos y
administrativos, en la resolucién de conflictos jurisdiccionales, en el nombramien-
to de altos cargos de la Administracién, cuando el Ordenamiento juridico pres-
cribe $u audiencia como requisito previo a determinados actos o disposiciones, etc.
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te de modo permanente al jefe del Estado en -los asuntos politicos y
administrativos», deviene asi un 6rgano complejo de competencia ge-
neral y con funciones politicas y administrativas de naturaleza tanto
consultiva como decisoria.

Su competencia es general, ya que toda la actividad de la Admi-
nistracion estatal se encuentra distribuida entre los diferentes de-
partamentos ministeriales y todos ellos tienen cabida en dicho Con-
sejo, siendo la importancia y trascendencia de las disposiciones o
resoluciones la que determina que un asunto quede fuera de la or-
bita decisional de un ministerio para insertarse en la del Consejo
de Ministros. El catalogo de atribuciones contenido en el articulo 10
de 'la Ley de Régimen Juridico concluye con la siguiente clausula
general: .«cualquier atribuciéon que le venga conferida por alguna
disposicién legal o reglamentaria y, en general, deliberar acerca de
aquellos asuntos cuya resolucién debe revestir la forma de Decreto
0 que, por su importancia y repercusién en la vida nacional, exijan
el conocimiento y dictamen de todos los miembros del Gobierno».

Por otro lado sus atribuciones inciden tanto sobre lo politico como
sobre lo administrativo, dada la doble condicién de su naturaleza.

La funcién politica o de gobierno, intuida por Locke cuando decia
que las Leyes no pueden prever todo lo que necesita la comunidad
y que, por tanto, deben dejarse determinadas cosas al libre juicio de
quienes ostentan el poder ejecutivo, desborda el marco de las tra-
dicionales funciones del Estado al permitir a aguéllos una discrecio-
nalidad en determinadas actuaciones referidas al bien de la comuni-
dad al margen de toda previsiéon normativa y control judicial. Dicha
discrecionalidad no implica en absoluto una actuacién arbitraria, toda
vez que no excluye de la mihma la referencia a la responsabilidad;
‘lo que sucede es que esta ultima tiene lugar por medios y ante érganos
distintos a los ordinarios.

Pues bien, la funcién politica es una funcién que encuentra su
marco mas adecuado en el seno del Gobierno, dadas las exigencias
de aquella y las caracteristicas de éste, 1o que no es obstaculo, por
otra parte, para que al lado de la misma se produzca una auténtica
funcidn administrativa ejercida igualmente por aquél, y para que
otros 6rganos de la Administracién, como pueden ser los ministros,
realicen. asimismo actos de natura.leza.politica..

" La Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 27 de di-
ciembre de 1956, al establecer en su articulo 2.° los limites de su ex-
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tensién cita «las cuestiones que se susciten en relacién .con los actos
politicos del Gobierno». Se trata de un reconocimiento legal —a ma-
yor abundamiento del establecido en otras leyes como la de Régimen
Juridico y Organica del Estado— de la actividad politica del Gobier-
no que no significa el otorgamiento a éste del monopolio en la pro-
duccion de actos politicos, sino simplemente la intencién de excluir
de control jurisdiccional unicamente a los actos politicos. que proce-
dan de aquél. :

La funcién administrativa del Consejo de Mmlstros der1va. del
caracter de 6rgano superior de la Admmlstra_mén del Estado que le
confiere el articulo 2°-1, de la Ley de Régimen Juridico de 28 de
julio de 1957. No es éste el lugar para traer a colacién el viejo proble-
ba, aun sin resolver satisfactoriamente, sobre la naturaleza de la
funcién admmlstratlva y su delimitacién respecto a la politica. Baste
apuntar aqui que el concepto de funcién administrativa desborda el
clasico de funcion ejecutiva, toda vez que aquél no puede entenderse
en el sentido tradicional de la divisiéon de poderes como una mera
ejecucién de la Ley, sino como una actividad encaminada al cuidado
de determinados intereses segun ha sehalado ZanosiNI. Resulta, pues,
una actividad compleja, realizada por el Gobierno en cuanto érgano
de la Administracién, e integrada: por una pluralidad de actos de
naturaleza diversa. El Gobierno realiza asi actos de naturaleza clara-
mente normativa, judicial y administrativa strictu sensu. En el pri-
mer sentido propone al jefe del Estado la sancién de los Decretos-le-
yes y de los Proyectos de Decretos legislativos, asi como la aprobacién
de los Reglamenios para la ejecucién de las Leyes, participando por
otra parte y muy activamente en el proceso legislativo ordinario. En
el segundo resuelve los recursos que se antepongan ante él segun las
Leyes. En el ultimo, finalmente, acuerda la aprobacion de los gastos
superiores a determinadas cantidades, delibera previamente a su so-
metimiento al jefe del Estado sobre las propuestas de nombramlento
y separacion de altos cargos de la Administracién y lleva a cabo in-
numerables actos cuya competenma le viene atr1bu1da por un sinfin
de disposiciones legales,

I. Las REUNIONES DEL CONSEJO DE MINISTROS

Una consecuencia de la institucionalizacién del Consejo de Minis-
tros como o6rgano con competencias propias ha sido la regulacién
del régimen de sus reuniones. Se ‘ha pasado asi de un sistema
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ocasional e informal con escasa o ninguna normacion de tales reu-
niones a otro reglado y con determinacion de las actividades prepa-
ratorias, formacion del orden del dia, régimen de sesiones, trata-
miento de los asuntos, resefia informativa, levantamiento del acta de
los .acuerdos y adopcién de tramites posteriores como la vigilancia
de la ejecucién de dichos acuerdos, el cuidado de la insercién en el
periddico oficial, la custodia del archivo de minutas, el registro de
disposiciones de caracter general, etc.

Sin embargo, una caracteristica comin que se aprecia en los or-
denamientos de los distintos paises donde se regulau las sesiones del
Gobierno es la parquedad normativa. Asi, por ejemplo, en Francia,
el Reglamento interior de los trabajos del Consejo de Ministros, pro-
mulgado en 1947, se limita a los siguientes aspectos:

1° Anteproyecto del orden del dia. El secretario general del Go-
gL firige al presidente de la Republica, al presidente del Consejo
y a los miembros del mismo una relacién de los asuncus que even-
tualmente pueden ser incluidos en el orden del dia de la sesidn.

2°  Orden del dia. Lo fija el presidente del Consejo, se somete al
presidente de la Republica y se envia personalmente a los distintos
miembros del Gobierno no mas tarde de la vispera de la sesién. Cons-
ta de tres partes: en la A se incluyen los proyectos de Ley y de De-
~vetos «<#: ~tidos al Gobierno para cuya aprobacién no se precisa de
una’ deliberacién; en la B figuran las comunicaciones del presidente
de la Republica, del presidente del Consejo y de los ministros, las
cuales deben haber sido remitidas al Secretariado del Gobierno con
una antelacién de veinticuatro horas y acompahadas de una nota
explicativa, ademas de su previa remisién a los miembros del Go-
bierno particularmente interesados; en la C, finalmente, se compren-
den los Proyectos de Leyes y Decretos que interesando a la politica
general del Gobierno o implicando una discusidn, deben ser objeto
de deliberacién.

" 3° Reunién del Consejo. En este apartado se hace referencia uni-
camente al deber de guardar secreto de las deliberaciones, a la pre-
sencia indispensable de los miembros en el Consejo salvo casos jus-
tificados que deberan ponerse en conocimiento del presidente de la
Republica vy del presidente del Consejo, y a la asistencia del secreta-
rio general del Gobierno a las sesiones del Consejo, al objeto de rea-
lizar las funciones del Secretariado.
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4° Levantamiento del acta. Corresponde tal funcién al Secreta-
riado General del Gobierno, el cual la somete al presideh’te del
Consejo. Es firmada y elevada a definitiva por el presidente de la
Republica, el cual debe guardarla en sus archivos. El Secretariado
del Gobierno debe entregar a los miembros del Gobierno una relacién
de los proyectos de Leyes discutidos y de los Decretos adoptados asi
como las decisiones tomadas durante el transcurso de la sesién.

En nuestro actual Ordenamiento juridico las normas sobre el ré-
gimen interior de tales trabajos aparecen contenidas en los articu-
los 10, 11 y 12 de la Ley de Régimen Juridico de la, Administracién del
Estado, en el articulo 131 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
en el articulo 19 de la Ley Organica del Estado y de un modo mas
detallado en las «Instrucciones para la preparaciéon y celebracién
de les reuniones del Consejo de Ministros, Comisiones Delegadas y
demas reuniones de! Gobierno, asi como para el desarrolio de los
tramites posteriores a las mismas~» elaboradas por la Presidencia del
Gobierno en 19870.

La mecénica reguladora de tales reuniones seé basa, pues, en unas
«~normas legales» muy sucintas y en unas «instrucciones» mucho
mas pormenorizadas. Tal sistema. parece el mas acertado dada la
singular naturaleza del Gobierno, y el caracter de una parte consi-
derable de los asuntos tratados en él. Estas circunstancias desacon-
sejan el establecimiento de cualquier regulacién legal minuciosa que
«encorsetaria» su necesaria libertad de movimientos y distorsiona-
ria su adecuado encajamiento en' el engranaje del sistema politico.
El Gobierno no es sélo un érgano de coordinacién de la actividad
ministerial, con ser, importante dicha actividad, sino una pieza fun-
damental del aparato estatal cuya.armonia con el resto de las piezas
—ijefe del Estado,.presidente del Gobierno, Cortes, Consejo del Rei-
no—, resulta esencialmente necesaria.

1) Su regulacion por normas legales (;Es aplwable la Ley de Proce-
dimiento Administrativo? :

Por cuanto queda dicho, no debe extrafiar que la regulacién legal
especifica sobre el Consejo' de Ministros como érgano colegiado se
limite a aspectos muy concretos como la determinacién de sus miem-
bros componentes, la designacién de secretario, los tipos de reunio-
nes —Pleno o Comisiones Delegadas—, el deber de guardar secreto
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de sus deliberaciones y la elaboracién del orden del dia y del acta
correspondiente, rigiéndose su régimen de trabajo por una practica
institucionalizada por el juego de las altas tareas encomendadas, el
régimen de responsabilidad solidaria de sus miembros y el punto de
equilibrio entre los principios monocratico, colegiado y departamental
que confluyen en el seno del propio Consejo.

Esta parquedad normativa especial plantea un serio problema de
aplicacién de normas. ¢Son aplicables al Consejo de Ministros los
preceptos sobre o¢rganos colegiados contenidos en la Ley de Proce-
dimiento Administrativo, dada su configuracién no sélo como érgano
politico sino también administrativo, establecida por el articulo 2.°-1
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado?

Considerados los procedimientos de actuacién de los érganos co-
legiados de la Administracién como especiales a tenor del articulo i°
del Decreto de 10 de octubre de 1958, es evidente que las normas ge-
nerales establecidas en la Ley procedimental no pueden tener una
aplicacién directa. ;Cabe entonces hablar de las lagunas del régimen
especifico de actuacién del Consejo de Ministros como parece des-
prenderse del sentido de la supletoriedad del articulo 1.°-2 de la Ley
de Procedimiento? Concretamente, ¢podria prosperar un recurso con-
tra un acuerdo del Gobierno en base al incumplimiento por parte
del mismo de determminadas normas de la Ley de Procedimiento —apli-
cable en principio supletoriamente— como las referentes a los requi-
sitos para la validez de su constitucién, forma de adoptar los acuer-
dos, o los datos que deben hacerse constar en las actas de las
sesiones? .

Nos encontramos ante un problema motivado en primer lugar por
la imprecisién sobre si la auténtica naturaleza del Consejo de Minis-
tros —no la aparente— responde a un modelo monocratico o colegia-
do, y en segundo lugar por el caracter mixto de sus actividades —or-
gano politico y administrativo—.

A) El principio de colegialidad

El Consejo de Ministros esta constituido, segun el articulo 13-11 de
la Ley Orgénica del Estado, «por el presidente del Gobierno, el vice-
presidente o vicepresidentes, si los hubiere, y los ministros», sin
perjuicio de que lo presida, cuando asista, el jefe del Estado (articu-
lo 7.°-¢) dado que ejerce el poder supremo politico y administrativo
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(art. 8.°) y dirige la gobernaciéon del Reino por medio de aquél (ar-
ticulo 13-1). :

Formalmente no hay duda alguna de que el Consejo de Minis-
tros es un dérgano- colegiado. Sin embargo, lo decisivo para determi-
nar la naturaleza de un 6rgano es el hallazgo del lugar donde reside
su voluntad. En este sentido parecen oponerse al principio colegial,
dos fuerzas de signo contrario: una de caracter contripeto —la del
presidente del Gobierno—y otra de caracter centrifugo —la de los mi-
nistros—en cuanto su sustantividad y autonomia impiden hacer de-
jacién completa de sus atribuciones en el seno del mismo. Los princi-
pios monocratico y departamental —asi es como GALLEGO ANABITARTE
denomina a dichas fuerzas antitéticas (4)— representan sendos ata-
ques por exceso y por defecto respectivamente a esa unidad del Con-
sejo de Ministros, sin la cual no cabe hablar propiamente de una or-
ganizacion colegiada perfecta.

Esta situacién es consecuencia necesaria de la configuracién. del
presidente y de los ministros como algo mas que meros miembros
del Gabinete y se produce siempre alli dondequiera que se den tales
supuestos de hecho. En la Repubhca Federal ‘Alemana, por e]emplo
el sistema de traba]o del Gobierno’ federal esta caractenzado como
observa Reimut JocHIMSEN (5), por tres’ principios que hallan su con-
sagracién en el articulo 65 de la- Ley Fundamental: el principio de
canciller (KaNzLERPRINZIP), €én cuya virtud éste determina las lineas
directrices de la politica y asume la plena responsabilidad_de éstas;
el -principio departamental (Ressortprinzip), por el que los ministros
federales dirigen sus asuntos por si mismos y con responsabilidad
propia en la espera de las competencias a ellos -asignadas, cuya atri-
bucién es asunto del canciller; 'y el principio de gabinete -(Kabinetts-
prinzip), segun' el cual, el Gobierno. federal como unidad colectiva,
decide sobre conflictos o cuestiones que no pueden resolverse por la
via de la responsabilidad departamental.: : .

En nuestro pais se produce en-términos parecidos, aunque no for-
zosamente idénticos, la coexistencia de los tres principios. .En efecto
el Consejo de Ministros determina la pohtlca nacional (art. 13-II-LOE)
o en expresién de la Ley de Régimen Juridico aprueba el plan gene-

(4) Alfredo GALLEGO ANABITARTE: Derécho general de Organizacién, IEA, 1971,
p. 382. B N B

(5) Reimut JocHIMSEN: Acercq de la formacién y del desenvolvimienio de un
sistema integrado de planificacién de principios y coordinacién por parte del Go-
bierno federal, Planificacién I, Joseph Kaiser, pp. 36¢ y 370, IEA, 1974,
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ral de actuacién del Gobierno (arts. 10-11) y aprueba las directrices que
han de presidir las tareas encomendadas a los Departamentos mi-
nisteriales (art. 10-1.°>-LRJ), mientras que al presidente del Gobierno
le corresponde dirigir la politica general (art. 14-IV-LOE) y a los mi-
nistros la iniciativa y direccién de todos los servicios de sus respec-
tivos departamentos (art. 14-1°-LRJ) respondiendo de los actos que
realicen o autoricen en los mismos (art. 20-1-LOE).

De los preceptos transcritos resulta verdaderamente dificil diluci-
dar doénde radican en realidad las facultades decisorias. Como ha
puesto de relieve GALLEGO ANABITARTE eXiste un serio problema de
interpretacién juridica que se plantea a la hora de precisar qué pesa
més: la «determinacién de la politica nacional» o la «direccién de la
politica general»; la <aprobacion de las directrices que han de pre-
sidir las tareas encomendadas a los departamentos ministeriales»
o «la direccién de todos los servicios del departamento». Del predo-
minio de una u otra expresién va a depender que el principio domi-
nante sea el colegiado, el monocratico o el departamental.

Los términos en que estan redactados los preceptos constitucio-
nales y legales que se refieren al Consejo de Ministros contribuyen
muy poco al esclarecimiento de este aspecto; antes al contrario pa-
recen recrearse en una intencionada confusién de atribuciones no
exenta en algunos casos de ciertas incongruencias.

El principio colegial encuentra un apoyo evidente en la facultad
conferida al Consejo de aprobar el plan general de actuacién del
Gobierno y las directrices que han de presidir las tareas encomen-
dadas a cada uno de los departamentos ministeriales (art. 102 LRJ),
facultad que se contrapone a la otorgada al presidente del Gobierno
de «proponer» los referidos planes y directrices. Asimismo, la respon-
sabilidad solidaria del articulo 29 de la Ley Organica del Estado, con-
firma claramente el referido sentido colegial.

Sin embargo, al presidente del Gobierno (érgano monocratico) se
le encomienda la direccién de las tareas del Gobierno (art. 13-3.°-LRJ)
y de la politica general (art. 14-IV-LOE), la proposicién del plan ge-
neral de su actuacién (art. 13-3.;’-LRJ) con la influencia que dicha
proposicion debe ejercer légicamente sobre unos miembros cuyo nom-

bramiento y separacién tienen lugar precisamente a propuesta del
presidente del Gobierno (art. 17-I-LOE), y finalmente la coordinacion

de todos los 6rganos de gobierno y administracién (art. 14-IV-LOE).
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A la vista de tales cometidos, se ha destacado por la doctrina (8)
la primacia del presidente del Gobierno sobre los ministros —la Ley
de 30 de enero de 1938, subordina los ministerios a la Presidencia—
al ostentar en alguna ocasién verdaderos poderes jerarquicos (circu-
lares para otros departamentos, resolucién de determinados recur-
sos) y al poseer en otros casos, respecto a los demas ministerios,
verdaderos poderes de supremacia, es decir, facultades de direccién
y coordinacién politica y administrativa. Asimismo, se ha destaca-
do (7) la prevalencia con caracter general, de la voluntad del jefe
del Gobierno en las reuniones del Consejo de Ministros tanto en Pleno
como en Comisiones Delegadas, solucién que sélo es exceptuada en
el supuesto del articulo 22-1.° de la Ley de Régimen Juridico en el que
se exige el «acuerdo unanime» del Consejo de Ministros para que sea
valida la delegacién de funciones administrativas de aquél en las
Comisiones Delegadas. En los deméas casos, se ha dicho, sélo se admi-
te el principio de la mayoria «cuando lo estima la Presidencia~.

La admisién de esta tesis supone el triunfo del principio monocra-
tico y en consecuencia la inaplicaciéon de los preceptos de la Ley de
Procedimiento Administrativo sobre 6rganos colegiados.

Sin embargo, con ser importante el ataque que el principio cole-
giado supone por parte del monocratico, mayor lo es aun, en mi opi-
nion, el que dirige contra aquél e incluso contra éste el principio de-
partamental (8).

En la actualidad tampoco puede afirmarse que nuestro sistema de
gobierno reponda claramente al tipo cancilleral o de direccién cen-
tral, pues las normas y pautas de conducta que rigen el régimen
interno de sus trabajos ofrecen notables semejanzas con el tipo de
gobierno de arbitraje, en el que el primer ministro es un simple pri-
mus inter pares.

(8) Aunenlo Guaita: Curso de Informacién Administrativa, 1968 (Zaragoza),
Pp. 245 ¥ ss. SEVILLA, Andrés: Historia politica de Espana (1800-1967), Madrid, 1988,
pp. 588-9. SANCHEz AGESTA: Curso de Derecho constitucional comparado, Madrid,
1973, p. 489. FERNANDEZ CaRvaiar: El Goblerno entre el Jefe del Estado vy las Cor-
tes, REP, mayo-agosto 1972, p. 12. De EsteEBaN: Desarrollo politico y Constitucion
Espanola, Madrid, 1973, p. 92.

(7 José Antonio Garcia-TREVIIANO Fos Tratado de Derecho Administrativo, 11,
1967, p. 538.

(8) José ORTEGA Y GaSSET: <En vez de une politica unitaria, nacional, dejé
el Gobierno que cada ministro saliese por la mafana, la escopeta al brazo, re-
suelto & cazar al revuelo algun decreto, 'vistoso como un faisan, con el cual con-
tentar la apetencia de su grupo, de su partido, o de su masa cliente». Conferencia
pronunciade en el Cinema de la Opera de Madrid el 6 de diciembre de 1931.
Discursos politicos, Alianza Editorial, 1974.
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Comparativamente con paises occidentales como Francia, Ingla-
terra, Italia y los Estados Unidos, en los que se aprecia un transito
del sistema de arbitraje al de direcciéon central, la figura de nuestro
presidente del Gobierno ofrece un marcado retraso en esta linea evo-
lutiva, en buena parte explicable por su larga subsuncién —primero
institucional y mas tarde personal—en la Jefatura del Estado.

Para que pueda hablarse de un auténtico sistema de gobierno de
direccion central es necesario que el primer mandatario del Ejecutivo
asuma la direccién auténtica, y no sélo la formal de los trabajos del
Gabinete, y que se rodee al efecto de los consiguientes érganos de
apoyo que bajo su directa dependencia y responsabilidad, hagan po-
sible aquélla. Un objetivo y unos medios que en nuestro pais, hoy por
hoy, distan bastante de haber sido alcanzados plendmente.

En efecto, bajo la féormula constitucional «corresponde al presidente
del Gobierno de la Nacién, dirigir la politica general y asegurar la
cordinacion de todos los érganos de gobierno y administracién» (ar-
ticulo 14-IV-LOE), las normas legales encargadas de hacer realidad
tales principios (art. 131. LPA) lejos de facilitar su ejecucién incon-
gruentemente la obstaculizan. El control del orden del dia por el presi-
dente y su conformidad previa a los asuntos que se incluyen en aquél
—presupuesto necesario de un modelo de funcionamiento de direccion
central y coordinacién—, no existen en nuestro pais. Unicamente en los
supuestos de disposiciones sobre estructura organica, métodos de tra-
bajo, procedimiento y personal de la Administracién puede hablarse
de una cierta direccién central, al exigir la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo en su articulo 130-2.°, la aprobaciéon de la Presidencia del
Gobierno; pero no debe olvidarse: 1) que la razon de esta unidad no
es intuitu personae sino ratione materiae; 2) que dicha aprobacién en
la mayoria de los supuestos —en aquellos en que el proyecto no tiene
su origen en la propia Presidencia tiene lugar a posteriori, lo que sin
duda supone un cierto condicionamiento y merma de las facultades
de iniciativa del érgano central; 3) que la Presidencia del Gobierno
en el ejercicio de sus funciones aprobatorias se encuentra amenazada
por el silencio positivo en el supuesto de que deje transcurrir ocho dias
sin haber formulado objecién alguna al proyecto, y 4) que la aproba-
cién por la Presidencia de aquellas disposiciones que entrafian aumen-
to del gasto publico son virtualmente inoperantes si no van acompa-
fiadas de la habilitacién de fondos correspondiente realizada por el
Ministerio de Hacienda.
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Pues bien, salvo en los supuestos antes anunciados y con la in-
fluencia relativizadora que las circunstancias expuestas ejercen sobre
tales aprobaciones presidenciales, puede afirmarse que la Presidencia
del Gobierno no'realiza una auténtica direccién central de las tareas
del Gabinete a la vista del derecho formal de iniciativa que el articu-
lo 131 de la Ley de Procedimiento Administrativo reconoce a cada uno
de los ministros. ‘

Estos remiten los proyectos a los deméas companeros de Gabinete
convocados con ocho dias de antelacién a la celebracién del Conéejo
de Ministros o de las Comisiones Delegadas del Gobierno, al objeto de
que formulen las observaciones que estimen pertinentes, tramite que
podra abreviarse o incluso omitirse en casos de urgencia apreciados
por el propio Conse)o o Comisién Delegada. Por otra parte, el presi-
dente del Gobierno tampoco da su conformidad previa a los asuntos
que van a ser discutidos en Consejo, aungue ello ofrezca la ventaja de
no comprometer su criterio ante una eventual opinién adversa del
Consejo. El instrumento para llevar a cabo tal conformidad previa
tendria que ser un organo de apoyo idéneo —un Secretariado del Go-
bierno 1ntegrado por expertos en asuntos gubernamentales, cuya mi-
sién no tendria por qué quedar reducida al estudio de los proyectos
enviades al Consejo, sino qué pddn’a extenderse incluso a la fase de
su gestacién en los respectivos departamentos, lo que redundaria en
beneficio de los citados departamentos, al contar con su importante
ayuda técnica y scbre todo en beneficio de la madurez de los proyec-
tos que alcanzaran la cima del Consejo.:

Nada de esto existe en nuestro pais. La funcién del llamado «Secre-
tariado de las Comisiones Delegadas del Gobierno» se limita en este
sentido, de acuerdo con el articulo 12 de la Ley de Régimen Juridico
a cuidar «de la preparacién de las reuniones del Consejo de Ministros
y Comisiones Delegadas del Gobierno y a la distribucién del orden del
dia y de cuantos datos e informes precisen los ministros para conocer
los antecedentes de los asuntos sometidos a su deliberacion=. Una com-
paracién con el Secrétariat General du Gouvernement francés, el Ca-
binet Office inglés, el Ufficio Studzo e Legislazione italiano o el Exe-
cutive Office norteamericano, pone de relieve claramente el raquitismo
de nuestro organo de apoyo presidencial para la direccién y coordina-
cién de la actividad de gobierno.

Se trata como puede verse, de un mecanismo un tanto incoherente,
provisto de una enorme fuerza centrifuga, que unido a las circuns-
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tancias del excesivo e injustificado numero de asuntos administrativos
que llegan al Consejo y a la falta de una auténtica politica desconcen-
tradora, arroja como subproductos no deseados, pero inevitables dado
el actual estado de cosas, una insuficiente coordinaciéon y un notable
grado de inmadurez en muchos asuntos.

La solucién para corregir tales defectos no puede ser otra que la
de hacer posible el espiritu de la Ley Organica del Estado en la que
la unidad gubernamental se asienta sobre el eje del presidente. Sélo
con un fortalecimiento de la funcién aglutinadora de dicha figura po-
dra neutralizarse la natural tendencia individualista de nuestro Con-
sejo, que es donde radica el auténtico peligro de su caracter colegiado.
Ello exigiria una tarea revisora de preceptos como el articulo 131 de
la Ley de Procedimiento Administrativo y 12 de la de Régimen Juridico
para su adaptacién al sentido del articulo 14-IV de la Ley Organica
del Estado, poniendo asi a nuestro sistema de gobierno en linea con
la tendencia apuntada en la generalidad de los paises occidentales.

La funcidén coordinadora del presidente del Gobierno no debe ya
interpretarse en el sentido clasico de «establecer una coherencia entre
varios centros de decision-, sino en expresion de Ari¥o Ortiz (9} como
«un medio para conseguir la unidad de decisién-. No se trata —afiade
el autor citado— tanto de coordinar la ejecucién, sino de llegar, en su
mas alto nivel, a decisiones unitarias, colegiadamnete adoptadas bajo
el arbitraje —la direccién diria yo— del presidente del Gobierno.

B) El cardcter administrativo

La segunda pregunta que estaba planteada, y de cuya solucion
igualmente aepende el que puedan aplicarse al Consejo de Ministros,
bien que por via supletoria, los preceptos sobre 6rganos colegiados
contenidos en la Ley de Procedimiento Administrativo, es la de deter-
minar si se trata de un 6rgano administrativo o politico o si participa
de ambos caracteres.

En nuestro ordenamiento juridico no hay duda alguna de que el
Consejo de Ministros tiene una naturaleza dual como no podia ser
de otra manera a la vista del doble caracter que revisten sus actos.
La Ley de Jurisdiccion Contencioso-administrativa al excluir de su
control <las cuestiones que susciten en los actos politicos del Gobier-

(9) Gaspar ARiNo OmTtiz: Las nuevas técnicas presupuestarias, la Administra-
cién y su reforma. El impacto en el Ordenamiento-juridico-administrativo. Planifi-
cacién I. Joseph H, Kaiser, pp. 348 a 350, IEA, 1974,
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no- (art. 2.°, 8) da a entender la existencia de otro tipo de actos. La Ley
de Régimen Juridico, tras encuadrar al Consejo de Ministros entre «los
oérganos superiores de la Administracion del Estado» (art. 2.°, 1), enu-
mera en su articulo 10 un amplio catalogo de funciones en el.que
puede verse igualmente ese doble caracter. .

.La promulgaciéon de la Ley Organica del Estado ha vemdo a ser
un refrendo constitucional de lo expuesto. La gobernacién del Reino,
funcién comprensiva tanto del poder politico como administrativo, se
distribuye en cascada en el jefe del Estado, el Consejo de Ministros,
el presidente del Gobierno y la Administracién. Al primero, como re-
presentante supremo de la Nacién y personificador de la soberania
nacional, se le confiere el ejercicio del poder supremo politico y admi-
nistrativo f(art. 8.°), preceptuando que dirigira la gobernacién del
Reino por medio del Consejo de Ministros (art. 13, 1). Al segundo le
encomienda la determinaciéon de la politica nacional y la asistencia
permé.nente al jefe del Estado en los asuntos politicos y administra-
tivos f(art. 13, ID. Al tercero, la direccion de la-politica general y el
asegurar la coordinacién de todos los organos de gobierno y admi-
nistracién (art. 14, IV). A la ultima, finalmente, el cumplimiento de los
fines del Estado en orden a Ia'prc'mta y eficaz satisfaccién del interés
general (art. 40, D).

Resulta asi, como ha acertado a expresar GALLEGO ANABITARTE (10),
que «en Espafia no hay un poder ejecutivo que se desdobla en Gobier-
no y Administracién» —con esto se rompe la clasica y generalizada
tendencia a ubicar el 6rgano de Gobierno en el seno del Poder Ejecuti-
vo y al lado precisamente de la Administracién—, «sino que hay una
gobernacién del Reino o Gobierno de la Nacién que se desdobla en
un poder politico y administrativo supremo y ordinario, que cristaliza
en una compleja relacién entre el jefe del Estado, el presidente del
Gobierno, el Consejo de Ministros y los ministros-. Ello no podia
ser de otra manera en un sistema que, como el nuestro, declaré el
principio de unidad de poder. '

Pues bien, sentado que el Consejo de Ministros participa a su nivel
en la gobernacion del Reino —funcién que, como queda dicho, abarca
tanto el poder politico como el administrativo y prescindiendo en este
momento de su centrovertido caracter colegiado—, cabria preguntarse
si su vertiente administrativa es titulo suficiente para justificar la
aplicacién —aunque supletoriamente por supuesto—de los preceptos

(100 Alfredo GALLEGO ANABITARTE: Ob. cit., pp. 289 y 290.
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de la Ley de Procedimiento Administrativo sobre érganos colegiados
en aquellos casos en que los acuerdos versen sobre temas administra-
tivos.

Una respuesta positiva a tal interrogante podria ser valida siempre
que los lindes entre la politica y la administracién estuviesen clara-
mente delimitados y se tratase en el supuesto concreto de actos de
naturaleza puramente administrativa.

La experiencia demuestra que tales supuestos no se dan. En efecto,
ni la doctrina con sus opiniones convencionales e imprecisas ni el
legislador con su prudente silencio, han sido capaces de establecer
fronteras netas entre ambos terrenos. Por otra parte, en un campo
como el del Derecho administrativo, permanente escenario de invasio-
nes y batallas interdisciplinarias, resulta casi un tépico el intento de
hallar la «pureza de la sangre», y ello no sélo porque, como dice
ForsTHOFF, todos los actos de la Administracion, por el mero hecho de
su procedencia, tienen ya un cierto tinte politico que varia en intensidad
segun los casos, sino también porque tales actos no deben considerar-
se aislados en si, sino en relacién con aquellos a los que pueden dar
origen. Actos de apariencia puramente administrativa, como un acuer-
do determinando el sistema de television en color a adoptar o la pro-
puesta de nombramiento de un alto cargo de la Administracion pu-
blica, esconden sin duda una serie de consecuencias que pueden aca-
rrear importantes repercusiones politicas.

A la vista de cuanto queda. dicho y, en conclusién, parece prudente
afirmar, en la confusa situacién actual de nuestro Derecho positivo,
la virtual 1nap11cac16n al Consejo de Ministros de los preceptos re-
guladores de los érganos colegiados contenidos en la Ley de Procedi-
miento Administrativo. Una solucion contraria seria, por otra parte,
muy dificil de compatibilizar con el deber de guardar secreto de las
deliberaciones que el articulo 19 de la LOE impone al presidente y a
los demas miembros del Gobierno. '

2) Su regulaciéon por «Instruccioness»

Al objeto de ordenar el modo de celebracion de las reuniones, de
facilitar su trabajo, de procurar una mayor coordinacién en su actua-
cién y de dar cauce adecuado al principio de responsabilidad solidaria
en las tareas del Gobierno, fueron redactadas por la Presidencia en
1970 v cursadas a todos los departamentos unas «Instrucciones», en las
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que se establecieron unas detalladas directrices para que sirvieran de
gufa a las reuniones —en sus distintas fases— de los ministros, tanto
en Consejo como en Comisiones Delegadas. En junio de 1873 tales
«Instruciones» fueron objeto de nueva redaccién.

Su fuerza no es ni mucho menos vinculante, sino que tiene el ca-
racter de una mera recomendacion. Se trata de un documento técnico
en el que se fija programéticamente una actuaciéon ideal que pueda
servir de pauta a la actuacién real. No debe extrafar, por tanto, que
entre el modelo propuesto y el que tiene lugar en la practica existan
notables diferencias. En todo caso, tienen el importante mérito de es-
tablecer un método razonal de actuacién. Su auténtica eficacia ya no
depende de otra cosa que de la simple voluntad de cumplirla o de
hacerlas cumplir.

Las <«Instrucciones» contemplan dos tipos de cuestiones: la prepa-
racién y elaboracién de los asuntos y la formacién del orden del dia.

Por lo que se refiere al primero, la finalidad perseguida es no
s6lo desarrollar las escasas previsiones legales sobre reparto de pro-
vectos, formulacién de observaciones y contestacién de las mismas,
sino también llevar a la préactica una adecuada sistematizaciéon de
los asuntos que habrian de ser tratados en el Consejo de Ministros
o en las Comisiones Delegadas; para lo cual se parte de la distinci6n,
por un lado, entre asuntos que e;giggn_ de los miembros del Consejo
una actitud esencialmente activa, entre los que cabe separar los de
decisiéon y -de deliberacion —distincién que dio lugar a dos tipos dife-
rentes de reuniones—, y, por otro, asuntos que reclaman una actitud
receptiva, mas bien pasiva, es decir, los de informacién.

En lo referente al ultimo —la formacion del orden del dia— se prevé
que el proyecto del mismo, de acuerdo con la estructura expuesta, sea
elaborado por el Secretariado del Gobierno y aprobado por el presi-
dente del Gobierno, a fin de proceder a su distribucién,

II. La FORMA DE LOS ACUERDOS DEL CONSEJO DE MINISTROS

En términos generales puede afirmarse que los actos del Consejo
de Ministros dictados en el ejercicio.de sus competencias reciben la
denominaciéon de acuerdos, expresion, por otra parte, conforme con la
naturaleza de la declaracién de voluntad de un 6rgano que formal-
mente es colegiado. La propia Ley de Régimen Juridico en su articu-
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lo 24-3 utiliza dicho vocablo como comprensivo de las distintas espe-
cies en que aquél se puede manifestar.

Ahora bien, ;cudles son dichas especies?, ;qué formas pueden re-
vestir tales acuerdos?

La citada Ley de Régimen Juridico distingue:

— Los que «adoptaran la forma de Decreto», es decir, las disposi-
ciones generales no comprendidas en los articulos 10 y 12 de la
Ley de Cortes y las resoluciones del Consejo de Ministros cuan-
do asi lo exija alguna disposicién legal (art. 24.1)».

— Los que «no requieran la forma de Decreto», a saber, aquellos
que sin estar comprendidos en el supuesto anterior exijan <«el
conocimiento y dictamen del Gobierno por su naturaleza, im-
portancia o repercusién en la vida nacional» (art. 24.3).

Constituye una practica bastante generalizada la de denominar
Decretos a los primeros y Acuerdos a los ultimos. Sin embargo, como
se deduce de la lectura del citado articulo 24, el legislador no ha dado
nombre —y entiendo que acertadamente— a las referidas formas de
exteriorizacion de la voluntad del Consejo de Ministros. Simplemente
ha dicho que en unos casos adoptaran la forma de Decreto y en otros
no. En otras palabras, los acuerdos del Consejo de Ministros son pues-
tos en relacién con una cateqog{;z?‘di-#;}‘ta —los Decretos— bien otor-
gandoles su forma, bien negandoseia.

Distinguiremos seguidamente estas dos formas de exteriorizarse la

voluntad del Consejo de Ministros para pasar a continuacién a comen-
tar lo que podriamos denominar «formas alotrépicass.

1) Acuerdos del Consejo de Ministros que revisten
la forma de Decreto

Ello exige plantearse previamente qué se entiende en el lenguaje
administrativo por la expresion «<Decretos.

Decreto, antonomasicamente, es el acuerdo o resolucién de la auto-
ridad administrativa suprema del Estado (11) dictado como consecuen-
cia de su propia potestad de mando y con independencia de que su
contenido sea normativo o no.

{11) Juan Gascon HERNANDEz: Decreto, <«Nueva Enciclopedia 'Juridica-.
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Sus notas caracteristicas en nuestro Derecho son las siguientes:

1® Se trata de una resolucién del jefe del Estado que habla en
primera persona, como lo confirman las expresiones «vengo en decre-
tar» y «asi lo dispongo».

El jefe del Estado ha sido el érgano tradicionalmente competente
para la promulgacién de los Decretos. Tal puede verse en la Constitu-
cién de Cadiz (art. 171), en la de 1837 (art. 47), en la de 1845 (art. 45),
en la de 1869 (art. 75}, en la de 1878 (art. 54) y en la de 1931 (art. 79].
En el sistema juridico que nace en 1938 esta posicién se fortalecio al
concentrarse en él por el articulo 1.° del Decreto de 29 de septiembre
todos los poderes. El plano horizontal en que se situaba la relacién
Ley-Reglamento segun la clasica teoria de la divisién de poderes pasa
asi a configurarse de un modo vertical mas acorde con el principio
de unidad de poder.

Al jefe del Estado, segun el sistema de 1938, le pertenecié la facul-
tad de promulgar Leyes y Decretos, bien ‘con la colaboracién de las
Cortes (a partir del momento en que éstas son creadas en 1942), en
el primer caso, o del Gobierno en 'el segundo, bien incluso, y hasta el
momento en que se cumplieran las previsiones sucesorias, sin dicha
colaboracién: —normas de prerrogativas—. '

La apariciéon posteriormente de expresiones constitucionales como
las de que «es mision principal de las Cortes la elaboraciéon y aproba-
cién de las Leyes» o «el Consejo de Ministros ejerce la potestad regla-
mentaria», podran restar protagonismo a esta singular figura, pero no
hay dude de que al mantenerse en sus manos la «sancién» y la «fir-
ma~», como voluntad concurrente en la aprobacién de tales actos, su
importancia sigue siendo esencial. -

Centrandonos en los Decretos —objeto especifico de este estudio—
y a nivel simplemente legal, vemos como las Leyes de 30 de enero de
1938 (art. 17) y 8 de agosto de 1939 (art. 7.°) atribuyen al jefe del Es-
tado la facultad de su promulgacion. La Ley de Régimen Juridico méas
tarde establecera en su articulo 24-1 que los Decretos seran firmados
por el jefe del Estado, y en su articulo 10-8, que el Consejo de Ministros
propondré al jefe del Estado la aprobacién de los Reglamentos para
la ejecuciéon de las Leyes, con lo que la referida facultad trasciende
incluso al momento del cumplinﬁento de las previsiones sucesorias
antes aludidas. El hecho de que el articulo 13-III de la Ley Orgénica
del Estado no aluda a la firma del jefe del Estado cuando dice que
«los acuerdos del Gobierno iran siempre refrendados por su presidente
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o po rel ministro a quien corresponda», no debe interpretarse como
una derogacién del articulo 24 de la Ley de Régimen Juridico, pues,
como dice GONzZALEZ Navarro (12), aquel preéepto constitucional no
hace sino especificar o concretar —respecto de los actos del Gobierno—
la necesidad de refrendo establecida en el articulo 8 de la propia Ley
Organica del Estado. Lo que se ha queridd decir —anade el citado
autor— es que “«los acuerdps del Gobierno que adopten la forma de
Decretc seran firmados por el jefe del Estado, e iran refrendados...».

22 Es un acuerdo que generalmente se adopta en Consejo de Mi-
nistros y a propuesta de uno o varios de ellos. Con anterioridad a la
Ley Organica del Estado, la competencia que se reconocia al Gobierno
en este sentido era la de «proponer al jefe del Estado la aprobacién
de los Reglamentos para la ejecucién de las Leyes» (art. 10-6 LRJ). Con
la Ley Organica (art. 13-11) se reconoce al Gobierno el ejercicio de la
potestad reglamentaria. ¢Quiere ello decir que el Gobierno actual-
mente en el ejercicio de dicha potestad no necesita ya la firma del
jefe del Estado? O en otras palabras, ;caben junto a los Decretos de
la, Jefatura del Estado, los del Gobierno?

Pese al caracter cotrovertido que tiene dicha cuestion, entiendo que
la respuesta debe ser negativa y ello, entre otras, por las siguientes
razones: '

— Porque la relacién entre el jefe del Estado y el Gobierno se con-
cibe en nuestras Leyes Fundamentales dentro de un clima de
coordinacién y colaboracién. ‘El jefe del Estado, segin la Ley Or-
ganica, puede convocar y presidir el Consejo de Ministros cuan-
do asista a sus reuniones (art. 7.°-e) y garantizar y asegurar
el regular funcionamiento de los altos érganos del Estado y la
debida coerdinaciéon de los mismos (art. 6.°).

— Porque  la propia Ley Orgéanica en su articulo 13-1I1 dice 'que
«los acuerdos del Gobierno iran siempre refrendados por su pre-
sidente o por el ministro a quien corresponda», lo que eviden-
temente supone que la firma de dichos acuerdos corresponde a
un 6rgano distinto y éste no puede ser otro que el jefe ‘del Es-
tado, el cual, y de conformidad con la citada Ley, ejerce el poder
supremo politico' y administrativo (art. 6.°, convoca y preside

(12) Francisco GonzaLez Navarnro: El problema de la participacién del 1e!e del
Estado en la actividad de Decretacién, <RDA» nums. 38-39, pag. 224.
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el Consejo de Ministros (art. 7.°-e) y dirige la gobernaciéon del
Reino por medio de é1 (art. 13-1).

— ‘Porque <ejercicio de la potestad reglamentaria» no presupone
necesariamente el monopolio de su titularidad.

— Porque, finalmente, como ha quedado expuesto, existe en nuestro
Derecho histérico, por lo que se refiere a los Decretos del Go-
bierno —no :asi a los de las Cortes— la tradicién de asignar su
firma al jefe del Estado. : -

En resumen, el Decreto considerado desde el punto de vista subje-
tivo es siempre un acto emanado del jefe del Estado, en el que pueden
intervenir:

— Unicamente el jefe del Estado (supuesto del art. 7.° de la Ley
de 8 de agosto de 1939 y en vigor hasta el momento en que sz
cumplieron las previsiones sucesorias).

.— El jefe del Estado y el Gobierno (supuestb normal de los acuer-
dos -del Consejo de Ministros cuando revisten forma de Decre-
to, articulo 24-1 LRJ). ’

— El jefe del Estado y el ministro correspondiente sin interven-
cién del Gobierno en base a una «praxis» administrative bas-
tante frecuente en determinadas materias (tal sucede, por ejem-
‘plo, en los supuestos de promocién al empleo de altos cargos
militares o de determinados destinos, etc.).

3.2 El Decreto como forma de exteriorizaciéon de potestades admi-
nistrativas lo mismo puede contener una resolucién (un acto adminis-
trativo que determina una situacién juridica individualizada) o llevar
implicita una dicposiciéon general (un acto regla, una regulacién de
caracter general).

El Decreto, igual que la Orden, e incluso la Ley, es una mera cate-
goria formal que supone une manifestacion de potestad de mando,
con independencia de que su contenido sea normativo o no.

. El Decreto no es, por tanto, una norma administrativa, sino exterio-
rizacion de.una potestad de mando cuyo contenido puede ser o no
normativo. Sélo en el primer caso es fuente de Derecho objetivo. Las
Leyes de 30 de enero de 1938 y 8 de agosto de 1939 fueron tajantes a
este respecto al hablar de disposiciones y resoluciones. La jurispru-
dencia por su parte ha confirmado reiteradamente tal distincién.
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En conclusion, los acuerdos del Consejo de Ministros que reciben
la forma de Decretoc no son mas que eso: Acuerdos del Consejo de Mi-
nistros que reciben dicha forma, lo que supone las siguientes notas:

— No son los unicaos Decretos existentes en nuestro Ordenamiento
juridico, pues a su lado estan, como acabamos de ver, por un
lado los Decretos del jefe del Estado dictados a propuesta de
uno o varios ministros sin intervencién del Gobierno, y por otro,
los Decretos dictados exclusivamente por aquél, por razones de
urgencia y a tenor del articulo 7 de la Ley de 8 de agosto de
1939 —Decretos de prerrogativas—, cuya posibilidad de utiliza-
cién en el futuro ha concluido al cumplirse las previsiones su-
cesorias.

— Su contenido, a pesar del nombre, no es siempre normativo. Pue-
den ser, y lo son en numerosas ocasiones, meros actos adminis-
trativos desnrovistos de todo caracter dispositivo (art. 24-1, LRJ).

— Deben estar suéiﬁpre firmados por el jefe del Estado, con inde-
pendencia del refrendo de responsabilidad del presidente o del
ministro correspondiente, sin que quepan por tanto Decretos
auténomos del Gobierno (art. 13-III, LOE).

— No todos los acuerdos del Consejo de Ministros reciben la for-
ma de Decreto, sino unicamente las disposiciones generales no
comprendidas en los articulos 10 y 12 de la Ley de Cortes y las
resoluciones del Consejo de Ministros, cuando asi lo exija algu-
na disposicién legal (art. 24-1, LRJ).

2) Acuerdos del Consejo de Ministros que no reciben
la forma de Decreto

En esta categoria figuran aquellos actos que por su naturaleza,
importancia o repercusion en la vida nacional exijan el conocimiento
y dictamen del Gobierno siempre que no deban adoptar la forma de
Decreto, segin lo indicadc anteriormente.

Tal es el criterio establecido por el art. 24-3 de la Ley de Régimen
Juridico. Dicha Ley alude sin duda en este caso a aquellos acuerdos
y deliberaciones que no plasman inmediatamente en actos juridicos
publicados en el Boletin Oficial del Estado (los Decretos deben publi-
carse en el Boletin Oficial del Estado de acuerdo con el articulo 29 de
la LRJ y Reglamento del Boletin Oficial del Estado de 10 de agosto de
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1960, arts. 3.° y 6.°, modificado por el Decreto de 25 de octubre de 1862),
como, por ejemplo, la aprobacién del plan de actuacién del Gobierno
y de las directrices que han de presidir las tareas encomendadas a
cada uno de los departamentos ministeriales, el acordar la redaccién
definitiva de los Proyectos de Ley y especialmente del de Presupuestos
Generales del Estado, su remisién a las Cortes y su retirada de ellas
cuando se considere procedente, el autorizar la negociacién y firma
de tratados o acuerdos y convenios internacionales. y la adhesién a los
existentes, etc.

La existencia de estos acuerdos del Consejo de Ministros que no
reciben la forma de Decreto suscita una serie de interrogantes como
el de la busqueda del criterio para determinar cuando un acuerdo
debera revestir una forma u otra, el de si es posible 0 no que su con-
tenido sea normativo, la razén que justifica esta categoria frente a la
del Decreto-acto, etc.

Por lo que se refiere a la primera cuestiéon —cuando deben revestir
una forma u otra— el criterio de la Ley de Régimen Juridico es el
de que dentro del ambito competencial del Consejo requeriran la for-
ma de Decreto las disposiciones generales que no tengan la conside-
racion de materias reservadas (aqui la delimitacion es clara hacia
arriba con respecto a las Leyes que regulan materias reservadas, aun-
que no lo es tanto con relaciéon a las demas Leyes si no se admite la
reserva reglamentaria, y bastante .dudosa hacia abajo, con relacién
a las Ordenes ministeriales) y las resoluciones del Consejo, cuando asi
lo exija alguna disposicién general. No requeriran tal forma aquellos
acuerdos que, siendo fruto del conocimiento y dictamen del Gobierno
por exigirlo asi su naturaleza, importancia o repercusién en la vida
nacional, no figuren incluidos entre los supuestos que exijan categoria
de Decreto. Se trata, pues, como puede verse, de una solucién residual.

El segundo problema planteado es el del contenido de los acuerdos
que no reciben forma de Decreto. ;Cabe propugnar aqui igualmente
la posibilidad de que tales acuerdos encierren no sélo actos, sino tam-
bién auténticas normas? La respuesta debe ser tajantemente negativa.
Cuando el articulo 23-2 de la Ley de Régimen Juridico enumera la
jerarquia de las disposiciones administrativas no habla de acuerdos
del Consejo de Minisiros, sino de una de sus modalidades: los De-
cretos.

Por otra parte, la publicacion en el Boletir. Oficial del Estado, si no
suficiente, si es necesaria como requisito de eficacia de las disposicio-
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nes administrativas (art. 28, LRJ). Pues bien, a diferencia de lo que
sucede con los Decretos, tal exigencia no se da respecto a los acuerdos
que no revisten aquella forma, por lo que dificilmente puede prede-
cirse de ellos un contenido normativo.

Por ultimo, cabe preguntarse qué sentido tiene el que los acuerdos
no normativos del Consejo de Ministros revistan en unos casos la for-
ma de Decreto y en otros la de mero acuerdo, si en ambos supuestos
se trata simplemente de meros actos. ;Existe alguna relaciéon de supe-
rioridad entre ambas categorias o, por el contrario, tienen idéntico
valor? '

Los ejemplos de tal dualismo operacional en nuestro ordenamiento
juridico son numerosos. Expresiones como ese exigira Decreto acor-
dado en Consejo de Ministros» o «previo acuerdo del Gobierno» apa-
recen por doquier. ;A qué se debe tal distincién?

Dado que los «Decretos-acto», a diferencia de los simples «acuerdos-
acto», exigen la intervencion del jefe del Estado mediante su firma,
y su publicaciéon en el Boletin Oficial del Estado, cabria pensar que
la razon de ser tal distincién estriba simplemente en la importancia
del asunto desde el punto de vista de la «gobernacién del Reino».
En paginas anteriores ha quedado expuesto como la «gobernacion
del Reino» —comprensiva tanto del poder politico como del adminis-
trativo—es una funcién que se distribuye en cascada entre los or-
ganos superiores de la ‘Administracion del Estado, aunque tal distribu-
cion entre los distintos niveles no tenga lugar de forma completamente
nitida. Pues bien, en este orden de cosas, el simple acuerdo resultaria
asi el modo normal de operar del Gobierno en aquellos asuntos no
normativos que encajan plenamente en la érbita de sus competencias,
mientras que el Decreto-acto seria la forma que deberian revestir los
acuerdos de contenido igualmente no normativo del Gobierno, pero
que por su mayor importancia se sitaan entre aquél y el jefe del
Estado.

Sin 'embargo, la experiencia cotidiana nos muestra abundantes
ejemplos de materias de la mayor importancia para la <gobernacion
del Reinc», cuya regulacion, y expresamente por mandato de la Ley,
se encomienda a simples acuerdos del Consejo de Ministros. Sirva
de muestra la determinacién del limite superior de la circulacién fidu-
ciaria, que segun la Ley de Ordenacién Bancaria de 31 de diciem-
bre de 1946 debia corresponder a Ley publicada en el Boletin Oficial
del Estado; segin la Ley de Régimen Juridico, al Consejo de Minis-
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tros, y finalmente segtun el Decreto-ley de 7 de junio de 1862, de na-
cionalizacién del Banco de Espafia a un <acuerdo del Consejo de Mi-
nistros .a propuesta del de Hacienda». No existe, pues, en. nuestro
Derecho un criterio claro sobre la forma que deben revestir los «actos
no normativos» ‘del Consejo de Ministros —Decreto 0 mero- acuerdo—
ni mucho menos un pronunmamlento sobre la posible super10r1dad
de unos sobre otros. )

3) Formas alotrdpicas

En 'las paginas precedentes se'han manejado en estrecha relacion
un término categorial —Decretos— 'y otro organico —Consejo de Mi-
nistros-—. Sin embargo, en la practica aparecen con frecuencia otras
expresiones que rompen el marco del referido binomio. Me refiero a
los que podriamos denominar Decretos departamentales y a las Orde-
nes acordadas en Consejo de Ministros.

Por lo que se refiere a los primeros, es frecuente ver en el lengua-
je corriente e incluso en el Boletin Oficial del Estado como se habla
‘de Pecretos de la Presidencia del: Gobierno, de Hacienda, de Educa-
cion y Ciencia, etc. Se trata evidentemente de una practica motivada
por la identificacién del contenido material del Decreto con la com-
petencia del Ministerio respectivo, carente de toda apoyatura legal
y cuya explicacion practica puede encontrarse unicamente en la pre-
tensién de resaltar el departamento al que. correspondié la iniciativa.
El articulo 25-1 de la Ley de Régimen Juridico es tajante a este res-
pecto: ' «<las’ disposiciones y resoluciones de los ministros adoptaran
1a forma de Ordenes e iran firmadas por el titular del departamento».

" Mas controvertida parece ser en cambio la segunda cuestién enun-
c1ada ¢Puede hablarse con propiedad de ordenes acorda,das en Con-
sejo de Ministros?

El legislador, la jurisprudencia e incluso algun sector doctrinal se
refieren a ellas como fenémenos completamente normales (13).

En efecto, disposiciones como la Ley de 18 de marzo de 1944 sobre
resoluciones de recursos de agravios, la Ley de 17 de julio de 1945
sobre revision de precios en la contratacion administrativa, la Ley de
la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1958

(13) Aurelio Guaita en su monografia E! Consejo.de Ministros ha destacado
este hecho. A él se deben los actos legales y jurisprudenciales que figuran a oon-
tinuacién.
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sobre la declaraciéon de lesividad y la Orden de 12 de diciembre de 1960
sobre declaracion de nulidad de disposiciones generales, no dudan en
referirse a tales Ordenes. Sentencias, por otra parte, como las de 27 de
marzo de 1958 y 2 de febrero de 1961 afirman que no es necesario
que los acuerdos del Consejo de Ministros revistan la forma de De-
cretos, sino que pueden adoptar también la de Orden ministerial. Auto-
res, finalmente, como DEsaNTEs GUANTER (14) sostienen que «no pare-
ce que exista base legal para impedir que un ministro proponga al
Consejo la aprobacién de una Orden y en tal caso no se puede negar
al Pleno la facultad de aprobarla-.

Lo expuesto no deja de ser sorprendente a la vista del articulo 23-2
de la Ley de Régimen Juridico, en el que, al determinar la jerarquia
normativa de las disposiciones administrativas, no se alude en abso-
luto a las «6rdenes acordadas en Consejo de Ministros».

Algunos autores han reaccionado frente a esta situacién negando
abiertamente que nos encontremos ante una nueva categoria formal de
las normas. Guaita (15) afirma que tal cosa no es posible como conse-
cuencia del principio de irrenunciabilidad y ejercicio directo de la
competencia que unicamente admite como excepciones los casos de
delegacién, sustitucion o avocacion previstos por las Leyes. Parece ex-
cesivo —continta el citado autor— que para dictar una Orden se reu-
nan todos los ministros presididos por el jefe del Estado. ViLLAR PaLa-
st (18), por su parte, dice que la Orden acordada en Consejo de Minis-
tros quiza obedece a un criterio de politesse hacia el Gobierno, pero
entiende al mismo tiempo —y en esto coincide con GualTa— que la in-
tencién del legislador es sin duda la de proscribir tales Ordenes, como
lo demuestra el hecho de que no figuren en la enumeracion jerarquica
de las disposiciones administrativas contenidas en el articulo 23 de
la Ley de Régimen Juridico.

En mi opinién, la expresidn «Ordenes acordadas en Consejo de Mi-
nistros» no debe suponer una nueva categoria de disposicién adminis-
trativa, ni una tercera modalidad en las formas de exteriorizar su
voluntad el Consejo de Ministros. La Ley de Régimen Juridico es clara
a estos efectos tanto en su articulo 23-2 (jerarquia de las normas) como

(14) José Maria DesaNTEs GUANTER: Las Comisiones Delegadas y el Secreta-
riado del Gobierno, I Semana de Estudios de la Reforma Administrativa, 1958,
p. 215.

(15) Aurelio Guaita: El Consejo de Ministros, IEA, 1987, pp. 66 y 78.

(18} José Luis VILLAR Parasf: Administracion y Planificacion, Madrid, 1852,
pp. 140-142,
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en el articulo 24 (forma que deben adoptar los acuerdos del Consejo
de Ministros). Cierto que no hay obstaculo legal para que un ministro
someta a la consideracion del Gobierno el contenido de un Proyecto
de Orden ministerial. Ello encajaria dentro de los asuntos para infor-
macion- o mas propiamente para deliberacién del Consejo. Donde si
existe, a mi modo de ver, tal obstaculo es en la atribucién a la emision
de juicio del Consejo, de unos efectos que no tiene. Si el Proyecto de
Orden en cuestidn no se transforma en el curso de las deliberaciones
en una de las dos modalidades que pueden revestir los acuerdos del
Consejo de Ministros, seré, en el caso de que sea dictada, una simple
Orden ministerial, con un respaldo moral si se quiere —el proporcio-
nado por el asentimiento del Gobierno—, pero en absoluto con virtua-
lidades juridicas especiales.

En }a mayoria de los casos, sin embargo, la expresiéon «érdenes acor-
dadas en Consejo de Ministros» no debe tener otro sentido que el de
una simple forma de denominar a los meros acuerdos, consecuencia
de la potestad de mando, cuyo ejercicio exigen al Gobierno determina-
das disposiciones legales. Cuando el parrafo 3.° del articulo 56 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa dice =los actos dic-
tados por un Departamento ministerial no podran ser declarados lesi-
vos por ministros de distinto ramo, pero si en virtud de Orden acordada
en Consejo de Ministros», no hay que pensar que nos encontramos
forzosamente ante una categoria distinta de las establecidas en el re-
petido articulo 24 de la Ley de Régimen Juridico, por el mero hecho
de que su denominacion sea diferente, sino que mas bien se trata de
un simple acuerdo del Consejo de Ministros, perfectamente enmarca-
ble en aquéllas.
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