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Resumen

La iniciativa legislativa del Gobierno se sujeta en nuestro ordenamiento a un
denso régimen juridico integrado, también, por normas de rango legal. Disciplina
legal que, sin embargo, no ha impedido a la jurisprudencia sostener la inmunidad
judicial de los actos de aprobacién y remisién a las Cortes Generales de proyectos de
ley. En este trabajo se examina el fundamento de esa inmunidad judicial, tradicio-
nalmente vinculado a la doctrina de los actos politicos del Gobierno. A partir de los
resultados de ese examen, se cuestiona el sentido de la disciplina legal de la iniciativa
legislativa del Gobierno, asi como su trascendencia en la ley como fuente del derecho.
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Abstract

The Government’s legislative initiative is subject in our system to a dense sta-
tutory regime that also includes legal provisions with the force of law. This legal
discipline, however, has not prevented jurisprudence from upholding the judicial im-
munity of acts approving and submitting bills to Parliament. This paper examines the
foundation of such judicial immunity, traditionally linked to the doctrine of political
acts of the Government. Based on the results of this examination, the paper questions
the rationale behind the legal discipline of the Governments legislative initiative, as
well as its effects on statute law as a source of law.
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I.  EXORDIO. A PROPOSITO DE UNA RECIENTE QUERELLA
JURISPRUDENCIAL

El 13 de diciembre de 2022 la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (TS)
dicté su Sentencia nim. 749/2022 en el recurso de casacién 601/2020, inter-
puesto contra la sentencia nim. 490/2019 de la Audiencia Provincial de Sevilla,
de 19 de noviembre. Con ella culminaba el 7zer judicial de la denominada «pieza
especifica» del «caso ERE» en la que se enjuiciaba a los principales responsables
politicos y administrativos de la Junta de Andalucia. El fallo, como es sabido,
refrendaba en sus principales términos las condenas de la sentencia de instancia;
la cual, en palabras del propio TS, «responsabiliza penalmente a todas las autori-
dades que con sus decisiones, con su comportamiento activo, hicieron posible la
distribucién ilegal de subvenciones por importe de cerca de 700 millones de euros
y durante un dilatado periodo de 10 afios». Lo que ha venido después es también
de sobra conocido: con apenas un ano de latencia desde la sentencia del TS, el
Tribunal Constitucional (TC) dictard hasta diez sentencias', en sendos recursos

1 1as SSTC 93/2024, de 19 de junio; 94/2024, de 2 de julio; 95/2024, 96/2024, 97/2024
y 98/2024, de 3 de julio; 99/2024, 100/2024 y 101/2024, de 16 de julio; y 103/2024, de
17 de julio, contienen pronunciamientos parcialmente estimatorios. Mientras, las SSTC
90/2024, de 17 de junio, y 101/2024, de 16 de julio, desestimaron integramente la pre-
tensién de amparo de los demandantes.
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de amparo, anulando, en lo fundamental, los fallos de la Audiencia Provincial de
Sevilla y del TS y declarando la vulneracién de los derechos a la legalidad penal y
a la presuncién de inocencia de los recurrentes.

Acaso puede resultar insélito que un texto pretendidamente incardinado en
el dmbito de las fuentes del derecho comience trayendo a colacién una contro-
versia desenvuelta en el dmbito penal. Las sospechas se disuelven subitamente,
no obstante, tan pronto como comienza el andlisis de la polémica. En efecto,
parte esencial del razonamiento reflejado en la STS 749/2022 la constituye el
pronunciamiento sobre una cuestién cldsica de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, pero con fuertes derivadas penales por su conexién con los delitos de
prevaricacién y malversacion, a saber: la fiscalizacién de los denominados «actos
politicos de gobierno», y, en particular, de los proyectos de ley. Muy sucinta-
mente, el guid de la querella entre los dos Altos Tribunales puede sintetizarse, en
lo que nos interesa, como sigue.

Con el objetivo de demostrar si los actos preparatorios de un proyecto de
ley —rectius: del proyecto de ley de presupuestos; en este caso, el de la comuni-
dad auténoma de Andalucia— son susceptibles de encuadrarse en el concepto
penal de «resolucién en asunto administrativo» y colmar las exigencias tipicas
del delito de prevaricacién (art. 404 CP), la Sala Segunda del TS se ve abocada al
esfuerzo de examinar si el procedimiento de elaboracién de proyectos de ley —que
el TS denominard «procedimiento prelegislativor— tiene naturaleza administra-
tiva, , si fuere el caso, si los actos dictados en dicho procedimiento estdn sometidos
al control de legalidad del poder judicial. A tal efecto, el TS terminard distinguiendo
el acto de remisidn de un proyecto de ley al Parlamento —que, a juicio de la Sala,
en tanto que sustanciacion de la iniciativa legislativa del Gobierno, no es fiscalizable
por los Tribunales, «incluso aunque su proceso de elaboracién estd reglado y sujeto
a normas imperativas»— de los actos encaminados a la aprobacién del proyecto pro-
piamente dicho. Constatada la existencia de normas legales que disciplinan la
produccién de estos tltimos, el TS se formulard la siguiente pregunta: «;Las normas
a que ha de ajustarse el procedimiento prelegislativo tienen algin valor?».

Tal cuestién, que para este trabajo es principal, para el TS naturalmente
tiene solo un valor retérico: resulta evidente que si existen leyes que determi-
nan los requisitos que deben observarse en la elaboracién y aprobacién de los
proyectos de ley, tales leyes deberdn servir como pardmetro de enjuiciamiento
de la legalidad, por parte de los tribunales, del procedimiento seguido por el
Gobierno a ese efecto. De hecho, es precisamente la existencia de tales normas de
derecho administrativo la que pone de manifiesto, a juicio del TS, «la diferente
naturaleza del proceso prelegislativo y legislativo», y el hecho de que, bien visto,
«el proceso prelegislativo es un procedimiento administrativo». En consecuencia, el
TS concluird, con una redaccién ciertamente mejorable, que «los procedimientos
reglados que culminan en la decisién de elevar un Proyecto de Ley al Gobierno no
son actos propiamente legislativos, sino actos de gobierno que, por ser reglados,
pueden ser el contexto objetivo para la comisién de un delito de prevaricacién».
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Por su parte, el TC?, calificando el razonamiento del TS como «extravagante
e imprevisible», reparard que los actos preparatorios de proyectos de ley «tienen
una naturaleza juridica diferente de aquellos que adopta el Gobierno en el ejerci-
cio de sus funciones administrativas»; se trata de «actos politicos», es decir, «actos
realizados por el Poder Ejecutivo en el ejercicio de su funcién de gobierno». El
aparente punto de coincidencia entre los dos tribunales sobre la naturaleza «de
gobierno» de este tipo de actos no impide, sin embargo, al TC afirmar que esta-
mos ante actos no sometidos al derecho administrativo y, por lo tanto, que no son
fiscalizables por la jurisdiccién ordinaria. Mds adn, segtin el TC, «la circunstancia
de que existan normas que disciplinen cémo han de elaborarse los anteproyec-
tos de ley y su aprobacién como proyectos de ley no los convierte en actos reglados».
A la luz de esa respuesta, la cuestién que se planteaba retéricamente el TS cobra
de pronto pleno sentido: ;qué valor cabe atribuir entonces a esas normas? ;Qué
sentido tiene entonces la disciplina legal de esos procedimientos?

Estas preguntas son las que abordard la presente investigacién. El objetivo
consiste, por tanto, en escrutar qué sentido tiene la disciplina legal de la iniciativa
legislativa del Gobierno y, a partir de nuestra respuesta, tratar de discernir qué
lecciones cabe extraer sobre el valor de la ley. Para ello, en primer lugar, repasa-
remos sucintamente el sentido constitucional y el régimen juridico actual de la
iniciativa legislativa del Gobierno, para, a continuacién, preguntarnos sobre el
papel que deben asumir los tribunales en relacién con dicho régimen. Esa pre-
gunta nos conducird, en segundo lugar, a la mds genérica e inveterada cuestiéon
de la fiscalizacion de los actos politicos de gobierno. En tercer lugar, analizaremos
la relacién que guarda la iniciativa legislativa con tales actos y terminaremos de
recorrer los contornos de su naturaleza juridica. En cuarto lugar, examinaremos
criticamente el papel de la disciplina legal de la iniciativa legislativa del Gobierno.
En fin, concluiremos con una reflexién mds general sobre el valor de la ley como
fuente del derecho.

II. LA INICIATIVA LEGISLATIVA DEL GOBIERNO: SENTIDO
CONSTITUCIONAL Y REGIMEN JURIDICO

La Constitucién espafiola (CE) atribuye en su art. 87.1 la iniciativa legisla-
tiva al Gobierno y a las Cdmaras, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 2 y
3 de dicho precepto en relacién con las asambleas de las comunidades auténomas
y la «iniciativa popular». Sin necesidad de entrar en el debate sobre la naturaleza
dualista o pluralista del instituto en nuestro sistema, lo cierto es que, atendiendo
al origen de la mayoria de las leyes que integran nuestro ordenamiento, no es difi-
cil constatar que el Gobierno goza en la prictica de una inequivoca preeminencia

2 Tomamos como referencia, para simplificar, la primera de sus sentencias sobre el asunto:

la STC 93/2024, de 19 de junio.
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en el ejercicio de esa iniciativa, como es propio de los regimenes de parlamenta-
rismo racionalizado.

La mayor parte de la doctrina ha considerado la iniciativa como la primera
de las fases que articulan el procedimiento legislativo®, completado con las fases
constitutiva —en la que tiene lugar la elaboracién y aprobacién del texto legal—
e integradora de la eficacia —que incluye los actos de promulgacién y publica-
cién—. Por tanto, conforme a la afortunada tesis de Aragén®, el sentido de la
iniciativa consistirfa en «[poner] en marcha obligatoriamente el procedimiento
legislativo», abriendo paso a la fase deliberante. Lo fundamental radicaria pre-
cisamente en ese elemento compulsivo’, en virtud del cual se obliga al Parla-
mento a pronunciarse sobre el texto que se somete a su apreciacion. De ahi que
la iniciativa haya sido entendida como una de las manifestaciones tipicas de la
facultad de indrizzo politico que ostenta el Gobierno®, y que incluso haya quien
advierta en su configuracién contempordnea reminiscencias del adagio acufiado
por Royer-Collard para significar la posicién del monarca francés en la Carta
Constitucional de 1814, segtin el cual: «iniciar la ley es reinar»’.

La iniciativa legislativa del Gobierno se sustancia en proyectos de ley que,
conforme al art. 88 CE, son aprobados en Consejo de Ministros y sometidos al
Congreso®, acompanados de una exposicién de motivos y de los antecedentes
necesarios para pronunciarse sobre ellos. Mds alld de esa previsidn, el texto cons-
titucional no contiene norma alguna que regule el procedimiento de elaboracién
de esos proyectos de ley; no asi su tramitacién (arts. 83.3, 89.1, 90, 134.5, 151,
etc.). Quizd por ello, aunque su art. 87.1 sefiala expresamente que el régimen
juridico de la iniciativa legislativa viene dado por lo dispuesto en la propia Cons-
titucién y en los Reglamentos de las Cdmaras, en la actualidad son muchas las dis-
posiciones, legales y reglamentarias, que pretenden disciplinar el procedimiento
de elaboracién de proyectos de ley.

J. E. Merino Merchén (1987), «Significado general de la iniciativa parlamentaria», Revista
de las Cortes Generales, 11, pégs. 81-124 (pdg. 82). Entre quienes se oponen a considerar la
iniciativa como parte del procedimiento legislativo destaca, por cldsica, la posicién de Ca-
rré de Malberg, defendida en su Contribution i la Théorie Générale de | Etat, specialement
daprés les donnés fournies par le droit constitutionnel frangais (1920).

M. Aragdn Reyes (1986), «La iniciativa legislativa», Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, 16, pags. 287-314 (pég. 288).

A. Dorrego de Carlos (2018), «La iniciativa legislativa del Gobierno: significado politico y
constitucional», Revista de las Cortes Generales, 104, pégs. 115-133 (pag. 117).

P. Garcia-Escudero Marquez (2000), La iniciativa legislativa del Gobierno, Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales (pdg. 48).

7 La referencia es de M. Aragén Reyes (1986, pdg. 289).

Salvo que estén referidos a la distribucién de recursos del Fondo de Compensacién Inter-
territorial, en cuyo caso serdn presentados al Senado, de conformidad con lo previsto en el
art. 140 de su Reglamento.
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Si nos centramos en el panorama legislativo’, habria que senalar que hasta
1997 el procedimiento de elaboracién de proyectos de ley, asi como de dispo-
siciones de cardcter general, se regulaba integramente por la Ley de 17 de julio
de 1958, sobre Procedimiento Administrativo (arts. 129 a 132). A partir de ese
afo, las previsiones fundamentales al respecto se contendrdn, principalmente, en
la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (arts. 5.1.a) y 22 a 28). En la
actualidad, el panorama se ha complejizado de forma significativa con la entrada
en vigor de las Leyes 39/2015 y 40/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas (arts. 127 a 133) y del
Régimen Juridico del Sector Publico (cuya disposicién final tercera ha dado una
nueva redaccion al titulo V de la Ley del Gobierno).

El régimen legal de la iniciativa legislativa del Gobierno es hoy, pues, sig-
nificativamente denso, por momentos incluso confuso'’, e integra, en su parte
general, desde meras reproducciones del texto constitucional (e.g. los arts. 5.1.a)
LG o0 127 LPACAP) hasta principios sustantivos (art. 129 LPACAP), incluyendo,
naturalmente, normas de ordenacién del procedimiento (principalmente, el art.
26 LG). A todo ello hay que anadir los maltiples trdmites recogidos en leyes
especiales, principalmente la evacuacién de informes (del Consejo de Estado,
del Consejo General del Poder Judicial, de comunidades auténomas, etc.). A la
vista de esa densidad regulatoria', en buena medida impulsada —paradéjica-
mente— por la pretensién de atender la recomendacién de la Comisién Europea
de legislar mejor» (STS 488/2016, de 22 de febrero)'?, parece licito preguntarse
qué papel deben desempenar los tribunales en relacién con el control de tales ele-

En el 4mbito reglamentario se puede destacar, entre otras disposiciones, el Real Decreto
931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria del Andlisis de Impacto
Normativo.

!0 Una parte relevante de la doctrina ha criticado con dureza al legislador por esta innecesaria

complicacion, acusdndole de «<haber procedido de forma torpe, absurda y atentatoria al

principio de seguridad juridica» [V. Garrido Mayol (2018), «El control extrajudicial de la

actividad normativa del Gobierno», Corzs: Anuario de derecho parlamentario, 30, pags 101-

143 (pag. 109)].

" Constarada por el TS, en su STS 2563/2016, de 5 de diciembre: «Es evidente la creciente
densidad alcanzada por la regulacién de la iniciativa legislativa y de la potestad para dictar
reglamentos y otras disposiciones de carcter general».

12 Para M. Vaquer Caballerfa (2017), «Auge y problemas de la metarregulacién: la iniciativa

legislativa y la potestad reglamentaria en la Ley de Procedimiento Administrativo Co-

muny, en J. Poncé Solé y A. Cerrilo i Martinez (coords.), Innovacion en el dmbito del buen
gobierno regulatorio: ciencias del comportamiento, transparencia y prevencion de la corrupcion,

Madrid: Instituto Nacional de Administracién Puablica, pdgs. 165-196, el fenémeno de la

«metarregulacién» —«es decir, la regulacién reflexiva o autorreferencial, aquélla que tiene

por objeto la forma y el contenido de la propia regulacién»— constituirfa la manifestacién

mds reciente de la preocupacion por la calidad de las normas, y como tal un estadio evo-
lucionado respecto a la teorfa y la técnica legislativas («legisprudencia»).
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mentos. De otro modo: ;la existencia de normas de derecho administrativo que
disciplinan el procedimiento de elaboracién de proyectos de ley habilita al poder
judicial para fiscalizar la observancia de aquellas?

En la STS referida al inicio de este trabajo, la Sala Segunda del TS tratard
de demostrar que plantearse una respuesta negativa a esa pregunta supondria
blindar para el Gobierno «un dmbito de inmunidad dificilmente justificable»,
toda vez que «es el propio Parlamento el que, a través de la ley, ha ordenado que
su elaboracién deba ajustarse a unas determinadas normas y cuando esas nor-
mas son de derecho administrativo y estdn fuera del procedimiento legislativo».
Ahora bien, sorprendentemente el propio TS circunscribe ese razonamiento
al dmbito penal, excluyendo de forma expresa su validez para el dmbito con-
tencioso-administrativo. En efecto, si por un lado afirma la necesidad de des-
terrar «la idea de que cualquier acto vinculado con la actividad parlamentaria
es inmune a la jurisdiccién penal», al mismo tiempo admite el TS que «carece
de sentido que un proyecto de ley pueda ser impugnado de forma paralela a la
ley que posteriormente lo apruebe y seria contrario a la facultad de iniciativa
legislativa que corresponde a todo Gobierno y, sobre todo, al dmbito soberano
del Parlamento, que la jurisdiccién contencioso-administrativa pudiera limitar la
facultad del Parlamento de examinar, enmendar y aprobar un proyecto de ley».

Cabria pensar, a la luz de la distincién que hace el Alto Tribunal entre la
remisidn del proyecto de ley y su aprobacion, que el TS se estd refiriendo en este
punto a la primera y que, por lo tanto, lo que no puede ser controlado por la
jurisdiccién contencioso-administrativa es el sometimiento de un proyecto de ley
ya aprobado a las Cdmaras. Sin embargo, el TS reconoce que «no puede ocultarse
que en el dmbito contencioso-administrativo se viene entendiendo que [...] no
es posible fiscalizar la decisién de impulsar un determinado proyecto de ley y
tampoco fiscalizar el proceso de elaboracion y el contenido material de un proyecro
de ley». En este preciso punto la posiciéon del TS coincide con la del TC, que
en su STC 93/2024 apuntard que «el proyecto cuyo contenido contraviene la
normativa existente mientras que es proyecto no puede someterse a un juicio de
legalidad —en ese momento es un acto inexistente para el Derecho— y, una vez
que se ha aprobado, al haberse convertido en ley, el tnico juicio que cabe es el de
constitucionalidad».

Por tanto, dejando a un lado la escabrosa cuestién relativa a la conciliacién
entre la tesis de la inmunidad judicial (contencioso-administrativa) de los proyec-
tos de ley y la que sostiene la trascendencia penal de la infraccién de las normas
que rigen su elaboracién y aprobacién, parece que al menos la primera de esas
tesis es pacifica entre la jurisprudencia del TS y del TC. Por otro lado, para uno
y otro tribunal parece que esa inmunidad tiene que ver con la consideracién del
ejercicio de la iniciativa legislativa como un «acto de gobierno»; premisa esta que,
como hemos referido en la introduccién, parece también pacifica.

Recapitulando, pues, tenemos un sorprendente consenso jurisprudencial
en torno a la afirmacién, por un lado, de que la disciplina legal de la iniciativa
legislativa del Gobierno no impide que esta esté exenta de fiscalizacién por la
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jurisdiccién contencioso-administrativa y, por otro lado, de que la actuacién que
sustancia esa potestad tiene una naturaleza juridica peculiar y diferente a la acti-
vidad administrativa del Gobierno; es, para decirlo con palabras del TC, «un acto
politico que se incardina dentro de las funciones de gobierno que la Constitucién
le atribuye». Nos corresponde ahora preguntarnos si existe relacién entre esas
dos tesis, y mds concretamente si, como parece colegirse, la primera tiene como
fundamento la segunda. Explicitamente: ;la exencién de control jurisdiccional
contencioso-administrativo de la iniciativa legislativa del Gobierno tiene por fun-
damento la naturaleza «politica» o «de Gobierno» de esa actividad?

ll. VEXATA QUAESTIO: LA FISCALIZACION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA DE LOS ACTOS DE GOBIERNO

La idea de que determinados actos del Ejecutivo, por su cardcter poli-
tico, deben sustraerse al control jurisdiccional tiene su origen moderno, como
es sabido, en la doctrina del Consejo de Estado francés'. La argumentacién de
dicho érgano atendié inicialmente al zelos del acto —dando lugar a la conocida
como «doctrina del mévil politico», que nace al socaire del arréte Lafitte de 1 de
mayo de 1822—, para, a partir del dltimo cuarto del siglo XIX, inaugurar la que
serd su linea jurisprudencial principal en lo sucesivo, y en virtud de la cual «no
son los motivos de la decisién los que determinan el cardcter esencial del acto
[...] [sino] la propia naturaleza del acto y de su objeto» (arréte Napoléon de 19 de
febrero de 1875').

En Espana, es la jurisprudencia la que acoge en primer término la doctrina
francesa, que ya en 1890 positivizard el art. 4 del Reglamento de ejecucién de la
Ley Santamaria de Paredes de 13 de septiembre de 1888. Ahora bien, como advir-
ti6 Garrido Cuenca, a diferencia de lo sucedido en el pais vecino, en el nuestro
«el acto de gobierno no terminard configurdindose como un acto distinto al admi-
nistrativo, sino como un acto administrativo que se excluye del conocimiento del
juez de lo contencioso-administrativo por su cardcter discrecional»’®. Esta situa-
cién, no obstante, experimentard una significativa vuelta de tuerca con la entrada
en vigor de la Ley de 27 de diciembre de 1956 reguladora de la jurisdiccién

La referencia indiscutible para el estudio del acto politico o acto de Gobierno en nuestra
doctrina sigue siendo la tesis doctoral de Nuria Garrido Cuenca (1996), posteriormente
publicada como monograffa: N. Garrido Cuenca (1997), El acto de gobierno: un andlisis en
los ordenamientos francés y espasiol, Barcelona: CEDECS.

" Es significativo que, como explica la autora, la doctrina dimana de la propia pretensién de
autocontencion (self-restraint) del Consejo de Estado, el cual «como creacién napoleénica,
atacado por liberales y conservadores, y para no exacerbar la enemiga que le profesaban los
poderes del nuevo orden establecido, decide, para subsistir y durar, optar por esta autorres-
triccién» (Garrido Cuenca (1997, pdg. 301)).

15 Garrido Cuenca (1997, pdg. 310).
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contencioso-administrativa'®. Como ya anticipa su exposicion de motivos, para
el legislador de 1956 los actos politicos «no constituyen una especie del género
de los actos administrativos discrecionales, caracterizada por un grado maximo de
discrecionalidad, sino actos esencialmente distintos, por ser una la funcién admi-
nistrativa y otra la funcién politica, confiada inicamente a los supremos érganos
estatales». Sobre esta base, el art. 2.b) del texto excluird expresamente del conoci-
miento de la jurisdiccién contencioso-administrativa:

Las cuestiones que se susciten en relacién con los actos politicos del Gobierno,
como son los que afecten a la defensa del territorio nacional, relaciones internacio-
nales, seguridad interior del Estado y mando y organizacién militar, sin perjuicio de
las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya determinacin si corresponde a
la Jurisdiccién contencioso-administrativa.

Con ello, la Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa
sustantivard el concepto de acto politico y legalizard la doctrina que los considera
actos esencialmente distintos de los actos administrativos, inclusive los discrecio-
nales, «a raison de sa nature». Con la entrada en vigor de la Constitucién de 1978,
un sector amplio de la doctrina'” considerd incompatible el precepto con el nuevo
texto constitucional y, en consecuencia, defendié que debia entenderse derogado.
No obstante, puesto que la Ley jurisdiccional mantuvo su vigencia hasta 1998,
fue la jurisprudencia la que hubo de acotar paulatinamente su interpretacién con
el objetivo de evitar una inmunidad del Gobierno inadmisible e impropia de un
Estado de derecho.

Ya la jurisprudencia preconstitucional del TS se preocupé de delimitar el
requisito subjetivo que deberfa concurrir en tales actos para poder justificar su
exencién jurisdiccional. Asi la STS de 10 de febrero de 1962'® determinard que
tnicamente al Gobierno en su articulacién colegiada —es decir, como Consejo de
Ministros— le estaba dada la potestad de dictar actos politicos (posteriormente,
en el mismo sentido: SSTS de 20 de junio de 1980; de 3 de marzo de 1986; de
21 de abril de 1987; de 25 de junio de 1986; de 22 de septiembre de 1986, entre
otras muchas). En la primera jurisprudencia postconstitucional, previa a la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administra-

16 La trascendencia del cambio operado por la ley fue ya sefialada por A. Embid Irujo (1989),

«La justiciabilidad de los actos de Gobierno», Documentacién Administrativa, 220, pags.,
19-66 (pdg. 23). En realidad, ya la Ley de Jefatura del Estado de 18 de marzo de 1944,
en virtud de su articulo segundo, deslindaria con nitidez los actos politicos de los actos
administrativos. No obstante, con el texto refundido de 1952 desaparece la sustantivacién
del concepto hasta 1956 (Garrido Cuenca (1997, pags. 320-395).

7" Con Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez a la cabeza.

18 E| primero en significar este hito fue M. Baena del Alcdzar (1978), «Los actos politicos

del Gobierno en el Derecho Espanol», Documentacion Administrativa, 177, pags. 5-62
(pag. 21).
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tiva, cabe identificar dos grandes periodos separados por la célebre STS de 28 de
junio de 1994, que habrd de marcar un verdadero punto de inflexién. Hasta ese
momento, el TS fue abriéndose progresivamente camino en el control de los actos
politicos'’; primero, rechazando sin demasiado andamiaje teérico la inadmisibi-
lidad del recurso contencioso-administrativo con fundamento en el cardcter poli-
tico o de Gobierno de un acto (SSTS de 24 de septiembre y 6 de noviembre de
1984); mads tarde, explicitando la necesidad de separar los elementos no politicos
del fondo del acto (SSTS de 9 de junio, 30 de julio y 2 de octubre de 1987), toda-
via sin amparo en ningun precepto constitucional concreto; y, en fin, invocando
los arts. 9.1. y 24 CE para sostener que «no puede admitirse en nuestro Derecho
que existan actos de los poderes ptblicos no sometidos al Ordenamiento juridico
y en consecuencia exentos del control jurisdiccional», sino que «en cuanto dichos
actos contengan elementos reglados establecidos por el Ordenamiento juridico
estos elementos si son susceptibles de control jurisdiccional» (STS de 22 de enero
de 1993; previamente también, ATS de 15 de enero de 1993). La conclusién
que destilard el TS de todo este proceso es que «la doctrina del acto politico no
puede ser invocada como fundamento de la inadmisibilidad, ya que es obligado
para el juzgador comprobar si existen en el acto elementos reglados y comprobar
también si en cuanto al fondo se da ese contenido politico no controlable» (STS
de 22 de enero de 1993).

Si los pronunciamientos anteriores ponian las bases para el socavamiento
de la inmunidad judicial de los actos politicos, el golpe definitivo lo habria de
asestar la referida STS de 28 de junio de 1994, dictada en el polémico recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra el real decreto que nombraba al
fiscal general del Estado. La importancia de dicha STS, posteriormente avalada
por las tres, no menos polémicas, SSTS de 4 de abril de 1997 («caso papeles del
CSID»), radica en que con ella inauguré el TS su doctrina de los «conceptos judi-
cialmente asequibles». Merece la pena resumir, siquiera sea con maxima brevedad,
el razonamiento del Alto Tribunal. Por un lado, se admite, en coherencia con su
jurisprudencia anterior, la existencia de «una actividad politica del Gobierno no
sujeta a revision judicial», con amparo en los arts. 97 y 106.1. CE. A renglén
seguido, no obstante, se matiza que esa «clara posicién jurisprudencial que hemos
descrito sobre la admisién de una actividad politica del Gobierno se oscurece
y origina los auténticos problemas cuando es preciso aplicarla a cada caso con-
creto, porque entonces entran en juego principios y normas constitucionales de
ineludible acatamiento, que presionan a favor de su restriccién [...]». Entre esos
principios y normas constitucionales para el TS cobran particular importancia
dos preceptos: el art. 9, que dispone el sometimiento de los poderes publicos a
la Constitucién (apdo. 1) y garantiza el principio de legalidad (apdo. 2), y el art.

" La mejor sintesis jurisprudencial de esta primera etapa la proporciona el articulo de A.
Saiz Arnaiz (1994), «Los actos politicos del Gobierno en la jurisprudencia del Tribunal
Supremor, Revista de Administracidn Piblica, 134, pags. 225-252.
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24.1 que reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva. La conclusién del juicio
de ponderacién que realiza el TS entre ambos extremos le conduce a afirmar que:

[...] la existencia objetiva de unos actos de direccién politica del Gobierno
en principio inmunes al control jurisdiccional de legalidad [...] no excluye que la
vigencia de los articulos 9 y 24.1 de la Constitucién nos obligue a asumir aquel con-
trol cuando el legislador haya definido mediante conceptos judicialmente asequibles los
limites o requisitos previos a los que deben sujetarse dichos actos de direccién politica.

A través de esta doctrina el TS volvié a subsumir el acto politico o de
Gobierno en el género de los actos administrativos discrecionales, acaso singula-
rizados por la amplitud de su discrecionalidad, pero en modo alguno exentos del
control de legalidad por parte de los tribunales. En cierto sentido, se puede decir que
la actual Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1998
no vino sino a positivizar esta idea al incluir en su art. 2.a), entre las cuestiones
sometidas al conocimiento del orden jurisdiccional contencioso-administrativo:

La proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos
reglados y la determinacién de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo
ello en relacién con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos™.

20" TLa exposicién de motivos ya nos advierte de que: «La Ley parte del principio de someti-
miento pleno de los poderes publicos al ordenamiento juridico, verdadera cldusula regia
del Estado de Derecho. Semejante principio es incompatible con el reconocimiento de
cualquier categorfa genérica de actos de autoridad —lldmense actos politicos, de Gobier-
no, o de direccién politica excluida «per se» del control jurisdiccional. Serfa ciertamente un
contrasentido que una Ley que pretende adecuar el régimen legal de la Jurisdiccién Con-
tencioso-administrativa a la letra y al espiritu de la Constitucién, llevase a cabo la intro-
duccién de toda una esfera de actuacién gubernamental inmune al derecho. En realidad,
el propio concepto de «acto politico» se halla hoy en franca retirada en el Derecho publico
europeo. Los intentos encaminados a mantenerlo, ya sea delimitando genéricamente un
dmbito en la actuacién del poder ejecutivo regido sélo por el Derecho Constitucional, y
exento del control de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, ya sea estableciendo una
lista de supuestos excluidos del control judicial, resultan inadmisibles en un Estado de
Derecho».

Cabe poner de relieve el radical contraste entre el texto impulsado por el Gobierno del
Partido Popular, que finalmente recibiria el placer de las Cortes, y el Anteproyecto de Ley,
de 16 de enero de 1995, promovido por el anterior Gobierno socialista, cuyo art. 3.c)
disponia que: «No corresponde a la Jurisdiccién Contencioso-administrativa: El control de
los actos del Gobierno y de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas que
se refieran a sus relaciones con otros érganos constitucionales y estatutarios y los dictados
en el ejercicio de la funcién de direccién de la politica interior y exterior, sin perjuicio de
las indemnizaciones que fueran procedentes, cuya determinacién si corresponde al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo». El trdnsito entre ambos textos se explica, en
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A la vista de esa consagracién legal y jurisprudencial del control de los actos

politicos del Gobierno, Garcia de Enterria, inclito paladin en la lucha contra las
inmunidades del poder, llegard a afirmar que:

La cuestién, pues, ha quedado ya inequivocamente resuelta a la vez en la
legislacién en vigor como en la jurisprudencia, puntuales aplicadoras ambas de
los principios constitucionales. La tesis central de este libro es, pues, ya inequi-
voco derecho positivo, y no una simple opinién doctrinal. Los actos politicos o
de Gobierno, como un supuesto limite de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, han quedado erradicados de nuestro Derecho y con ello dicha jurisdiccién ha
ganado definitivamente su universalidad (incluso, hay que decirlo, respecto de los
actos internacionales o de relacién entre poderes constitucionales —estos tltimos,
con la reserva de la competencia del Tribunal Constitucional—, los cuales pasan a
ser, ahora, como en el Derecho alemdn, actos dotados de una muy amplia discrecio-
nalidad que los hard dificilmente controlables en cuanto a su fondo)?'.

LA INICIATIVA LEGISLATIVA DEL GOBIERNO COMO ACTO
INTERORGANICO DE GRADO CONSTITUCIONAL

Ahora bien, si esto es asi, scémo explicar entonces la tesis que, como hemos

visto, tan pacificamente comparten el TS y el TC en relacién con la exencién de
control jurisdiccional de la iniciativa legislativa del Gobierno? ;Acaso no era su
genuino cardcter de acto politico de gobierno el que justificaba tal exencién? Una
primera pista para responder a estos interrogantes nos la proporciona el tltimo
inciso del texto de Garcia de Enterria traido a colacién, que significa entre los
—a su juicio— erradicados actos politicos o de Gobierno aquellos «de relacién
entre poderes constitucionales». Con la entrada en vigor de la LRJCA 1998, para
tales actos sugiere el autor el reconocimiento de una supuesta reserva de com-
petencia del Tribunal Constitucional, sin perjuicio, se entiende, de la aclamada
«universalidad de la jurisdiccién contencioso-administrativa» (pues de otro modo

21

buena medida, por las observaciones del informe del CGP]J de 22 de febrero de 1995,
como sefalé FE Navas Castillo (2003), «Veinticinco afios de actos de Gobierno», Revista de
Derecho Politico, 58-59, pags. 621-638 (pdg. 632).

E. Garcfa de Enterrfa (2009), Democracia, jueces y control de la Administracidn, Madrid:
Civitas (pdg. 24). En realidad, el propio Garcia de Enterrfa habfa reconocido en diversos
textos previos que determinados actos del Gobierno no pueden sujetarse al control de
legalidad de los tribunales, con base en una peculiar concepcién de la personalidad juri-
dica de la Administracién y en la idea de que se trata de actos «en los que el Gobierno no
actiia como 6rgano de la Administracién del Estado, no son, por ello, verdaderos actos
administrativos» [E. Garcfa de Enterria (1992), «El concepto de personalidad juridica en
el derecho publico», Revista de Administracion Piblica, 129, pags. 195-210 (pédg. 202)].
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se estarfa nuevamente reconociendo la existencia de cierto tipo de actos exentos).
Parafraseando al TS en la citada STS de 28 de junio de 1994, podriamos decir
que la aparente nitidez de la doctrina de los conceptos judicialmente asequibles
oscurece cuando se pone el foco en cierto tipo de actos que tienen por epitome,
precisamente, el ejercicio de la iniciativa legislativa del Gobierno.

En efecto, todo el proceso de paulatino cercamiento jurisprudencial del acto
politico que hemos reproducido no fue ébice para que simultdineamente el propio
TS contuviese su fiscalizacién en relacién con el ejercicio de la iniciativa legisla-
tiva del Gobierno. Asi, con anterioridad a la STS de 28 de junio de 1994, el TS
reconocié expresamente la exencién jurisdiccional de dicha iniciativa en cinco
sentencias® (SSTS de 1 de diciembre de 1986, de 13 de marzo de 1990, de 25
de octubre de 1990, de 10 de diciembre de 1991 y de 20 de marzo de 1993%).
Tampoco abdicé de la defensa de ese tratamiento privilegiado con posterioridad
a la configuracién de la doctrina de los conceptos judicialmente asequibles (entre
otras muchas, STS de 5 de mayo de 1997 y ATS de 3 de diciembre de 1998); ni
siquiera con la entrada en vigor de la LRJCA 1998 (entre otras, SSTS de 26 de
octubre de 1999, de 2 de marzo de 2009, de 21 de diciembre de 2011, de 30
de enero de 2014 y de 28 de marzo de 2019). Al contrario, llegé a enfatizar el TS
que en relacién con la iniciativa legislativa del Gobierno la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa no puede ejercer su funcién fiscalizadora «ni tan siquiera so
pretexto de los invocados aspectos reglados y arbitrarios» (ATS de 3 de diciembre
de 1998).

El fundamento de esta singularidad es, a juicio del TS, doble. Desde el
punto de vista subjetivo, destaca el Tribunal que «no estamos en presencia de un
acto de la Administracién Publica, sujeto al derecho administrativo [...], [sino
ante] un acto del Gobierno, en cumplimiento de la potestad constitucional de
iniciativa legislativa que le corresponde (art. 87.1 CE)» (ATS de 3 de diciembre
de 1998). Desde el punto de vista objetivo, estarfamos ante un acto «diferente,
desde luego, de los que se adopten en el ejercicio de las funciones ejecutiva, en
su faceta administrativa, y reglamentaria, cuya culminacién es la aprobacién de
la ley, y que tiene sus propios mecanismos de control» (ATS de 3 de diciembre
de 1998). Si nos preguntamos en qué consiste esa diferencia material, dira el
TS que cuando el Gobierno actta su iniciativa legislativa «realiza una actividad

22 También lo hizo en relacién con la disolucién de las Cortes (STS de 24 de septiembre de
1984) y con la peticién parlamentaria de informacién al Gobierno (SSTS de 9 de junio
de 1987 y de 15 de noviembre de 1984) (Saiz Arnaiz, (1994, pdg. 249).

Mi4s atn, como advirtié Saiz Arnaiz, A. (1994), op cit., pdg. 242, de las trece decisiones
judiciales del TS relativas al acto politico anteriores a 1994, solo se apoyard en el art. 2.b)
de la antigua LRJCA 1956 para inadmitir el recurso contencioso-administrativo en tres de
ellas: STS de 31 de octubre de 1983, de 25 de octubre de 1990 y de 10 de diciembre
de 1991; tratando las dos primeras, precisamente, de los recursos contra el ejercicio de la
iniciativa legislativa del Gobierno —la primera, por su parte, referia al ejercicio del dere-
cho de peticién frente al Gobierno—.

23
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en la que predomina un principio de conveniencia y oportunidad politica»; en
definitiva, «se trata de una actividad politica».

La desazén que producen estos argumentos es palmaria. Por un lado, el
TS confiere a la iniciativa legislativa un estatus propio, distinto al de los actos
politicos, y la sitda, a diferencia de estos, allende los limites de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, pero cuando trata de justificar esa postura vuelve a
insistir en la naturaleza politica y en el hecho de que tal iniciativa se sustancia en
actos «del Gobierno», no de la Administracién?®. Resulta inevitable, asi, acor-
darse de las palabras pronunciadas por el propio Garcia de Enterria en el célebre
discurso pronunciado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona
el 2 de marzo de 1962, posteriormente publicado en la Revista de Administra-
cién Pdablica bajo el titulo de «La lucha contra las inmunidades del poder en
el Derecho Administrativo», en el que, combatiendo la pretendida singularidad
de los actos politicos respecto a los administrativos, el maestro cdntabro se
referird a «la absoluta incapacidad, que puede ya darse por rubricada, cabe decir,
después de mds de un siglo de esfuerzos incesantes y de distinciones cada vez mds
sutilmente renovadas, en que se encuentra la doctrina para decirnos qué es lo que
positivamente es un acto de gobierno»®.

Eppur si muove, cabria anadir. Ciertamente, la cuestion sigue sobre la
mesa: ;qué rasgo de la iniciativa legislativa del Gobierno justifica ese indubi-
tado tratamiento especial que le ha brindado la jurisprudencia del TS? Nos
parece que una clave importante para responder a esta pregunta se puede
encontrar en la jurisprudencia constitucional. En efecto, en su trascendental
STC 45/1990, de 15 de marzo, el TC resolverd el recurso de amparo pro-
movido contra la STS de 2 de octubre de 1987, que a su vez inadmitié el
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el Acuerdo presunto del
Consejo de Ministros, denegatorio de la solicitud, formulada el 30 de julio de
1986, de dacién de medios materiales y personales para la Administracién de Justicia
en el Pais Vasco. El TS inadmitié ese recurso entendiendo que «ese acto, que
no es parlamentario, participa sin embargo de naturaleza politica por ser de
relacién institucional y estd igualmente sustraido a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa». En el recurso de amparo interpuesto contra esa STS,

2 La deficiente argumentacién del TS en este punto ha terminado convirtiendo su ejercicio
de autocontencion, por su apariencia de artificiosidad y arbitrariedad, en uno de los prin-
cipales focos para la critica dogmdtica de la construccién de la doctrina de los conceptos
judicialmente asequibles. Asi, Garrido Cuenca (1997, pdg. 636): «Que esta doctrina es
sencillamente un invento o creacidén judicial s6lo esgrimible en los casos que el propio juez
estime mds oportuno, lo demuestra el hecho de que jamds se ha utilizado (es mds, expre-
samente se ha declarado judicialmente como excepcién) en uno de los dmbitos materiales
por excelencia del acto de gobierno, el de las relaciones entre los poderes publicos».

25 E. Garcfa de Enterrfa (1962), «La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho

administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)», Revista

de Administracion Piblica, 38, pags. 159-208 (pdg. 183).
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la parte actora acusarfa al TS de «resucitar la teorfa de los actos politicos del
Gobierno», un planteamiento, a juicio de los recurrentes, «<incompatible con
lo dispuesto en el art. 24.1 de la Constitucién». Sin embargo, el TC, auxi-
liando el razonamiento del TS, afirmard que, bien vista, en la STS recurrida:

[...] no se inadmitié el recurso por considerarlo dirigido contra un acto (pre-
sunto) de cardcter politico, de aquellos a que alude el art. 2 b) de la Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA), que en ningiin momento se
menciona en la sentencia, sino por entender que se dirigfa contra una actuacién (u
omisién) no sujeta al Derecho Administrativo y, por ende, insusceptible de control
en esa via judicial, conforme al art. 106.1 de la Constitucién y al art. 1 de la LJCA.

Y a continuacién, en un pérrafo que habrd de ser citado hasta la exaspera-
cién, sentenciara el TC:

En efecto, no toda la actuacién del Gobierno, cuyas funciones se enuncian
en el art. 97 del Texto constitucional, estd sujeta al Derecho Administrativo. Es
indudable, por ejemplo, que no lo estd, en general, /a gue se refiere a las relaciones con
otros drganos constitucionales, como son los actos que regula el Titulo V de la Cons-
titucion, o la decisién de enviar a las Cortes un proyecto de Ley, u otras semejantes,
a través de las cuales el Gobierno cumple también la funcién de direccién politica
que le atribuye el mencionado art. 97 de la Constitucién.

Un pronunciamiento similar serd reproducido en las SSTC 196/1990,
de 29 de noviembre, y 220/1991, de 25 de noviembre. Como ha advertido
Garrido Mayol:

[...] cabe afirmar que el Tribunal Constitucional inauguré en 1990 una linea
doctrinal que sostenia la existencia de dreas de actuacidon del Gobierno exentas de
control judicial, acudiendo, para mantener esta tesis, no ya a la antigua doctrina
de los actos politicos, sino a la jurisprudencia sobre los actos de relacion entre érga-
nos constitucionales?.

Esta linea jurisprudencial, que a juicio —ausente de cualquier justifi-
cacién, por cierto— del TS finalizarfa apenas dos anos después, con la STC
204/1992, de 26 de noviembre?’, permite destilar del antiguo concepto amorfo
de «acto politico de Gobierno» aquellos actos que el Gobierno dicta desde su
posicién constitucional y en relacién con otros 6rganos constitucionales.

% V. Garrido Mayol. (2010), Las garantias del procedimiento prelegislativo: la elaboracion y
aprobacién de los proyectos de ley, Valencia: Tirant lo Blanch (pdg. 257).

¥ Asi lo expone la STS de 28 de junio de 1994: «[la doctrina del TC] ha permanecido préc-
ticamente inalterable desde la Sentencia de 15 de marzo de 1990 (STC 45/1990) hasta la
de 26 de noviembre de 1992».
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Con la entrada en vigor de la Constitucién de 1978, la naturaleza politica de
un acto no puede operar, por si misma, como factor determinante de un estatus
privilegiado de exencién jurisdiccional. Cuando significamos de un determinado
acto su cardcter politico sencillamente aludimos a que el mismo involucra ele-
mentos discrecionales que responden a criterios de oportunidad o conveniencia
—diferentes de otros criterios de discrecionalidad, como los que fundamentan
la discrecionalidad técnica—, sin perjuicio de aquellos otros elementos reglados
que, en mayor o menor medida, estdn necesariamente presentes®. En este sen-
tido, los actos politicos no se diferencian esencialmente de los actos discrecio-
nales® y ni siquiera cabe afirmar que sea el Gobierno el Gnico sujeto del que
dimanen aquellos®.

Lo distintivo de la iniciativa legislativa del Gobierno a efectos de su exencién
jurisdiccional no puede cifrarse, por tanto, en su pretendido cardcter politico, ni
mucho menos cabe afirmar que cualquier actividad del Gobierno que revista ese
cardcter deba exceptuarse del control de legalidad de los tribunales. M4s bien, nos
parece que la clave de béveda radica en el hecho de que determinados actos del
Gobierno®, y entre ellos muy sefialadamente el ejercicio de la iniciativa legisla-
tiva, expresan su posicién constitucional como poder independiente en relacién
con los otros poderes constitucionales. Se trata, pues, de actos de cardcter eminen-
temente interorgdnico o relacional y de grado constitucional, esto es, actos que
materializan potestades referidas a otros érganos constitucionales. En tal sentido,
pretender sujetar tales actos a las reglas o al control de alguno de esos otros 6rga-
nos supondria debilitar la posicién relativa del Gobierno en el entramado consti-
tucional y desequilibrar la balanza del poder publico en favor de los otros poderes.
A nuestro juicio, por tanto, no es una «funcién genérica de direccién politica del
Gobierno»* la que opera como fundamento de la inmunidad en el ejercicio de

28 Asf, forman parte del comtn denominador de todo acto, al menos, la potestad de la que di-

manan, la extensién concreta de esta o la competencia, Garcia de Enterria (1962, pdg. 167).
" Con mds rigor podriamos decir, siguiendo a Hauriou, que «no hay actos discrecionales y
no discrecionales, sino elementos discrecionales de los actos administrativos, mds o menos
en nimero, y de mayor o menor importancia» [la cita es de M. Sdnchez Morén (2011),
«Funcién, limites y control judicial de la discrecionalidad administrativa», Jfus er Veritas,
43, pgs. 260-270 (pdg. 264)].
Piénsese, por ejemplo, dentro del sector publico, en las «directrices» que corresponde fijar
a cualquier presidente o director de una entidad del sector publico institucional, nunca
desprovistas plenamente de ese elemento de oportunidad.

30

31 En realidad, no se trata de una prerrogativa del Gobierno, sino que tales actos cabe imputar-

los también a otros 6rganos; sin ir mds lejos, al presidente del Gobierno, como la propuesta
de disolucién del Congreso, del Senado o de las Cortes Generales (art. 115 CE). Cuestién
especialmente compleja es la que suscita el indulto [véase B. Marcheco Acuiia, (2015), «El
control jurisdiccional de los actos politicos del Gobierno en el derecho espafiol», RIEDPA:
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, 2, (pég. 35)].

2 Es la tesis sostenida por Garrido Cuenca (1997, pig. 623).

Revista de Administracién Publica, 227, mayo - agosto (2025), pp. 113-136



130 EDUARDO SERANTES GOMEZ

la iniciativa legislativa, sino que dicho fundamento reside en la salvaguarda del
principio de separacién de poderes, «pieza clave del edificio constitucional» (STS
de 6 de noviembre de 1984).

La decantacién de los que podriamos bautizar como «actos interorgdnicos
de grado constitucional»” del inveterado género de los actos politicos se nos pre-
senta, asi, como indispensable, pues solo desde ese concepto puede entenderse,
efectivamente, que tales actos estén sujetos exclusivamente al control politico-
parlamentario, por un lado, y al control del TC, por otro. Por la misma razdn, se
comprende fécilmente que el hecho de que el control de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa no alcance tales actos no contraviene lo dispuesto en el art.
24.1 de la Constitucién, puesto que, sin perjuicio de las reservas que ha definido
el TC, estdn sometidos a la jurisdicciéon constitucional. Tampoco, ciertamente, lo
dispuesto en el art. 9.1, puesto que no cabe pretender que la sujecién al ordena-
miento juridico se predique de todos los poderes publicos de forma homogénea,
sino que estos «estdn sometidos a aquel derecho al que deben estarlo»*.

V. LA DISCIPLINA LEGAL DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA DEL
GOBIERNO

Hasta aqui hemos visto cdmo la jurisprudencia ha entendido que la inicia-
tiva legislativa del Gobierno debe quedar al margen de la fiscalizacién por parte
de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, y hemos tratado de demostrar que
dicha exencién encuentra su justificacién, no en el ejercicio de una genérica fun-
cién de direccién politica, sino en la salvaguarda del principio de separacién de
poderes. Nos corresponde ahora terminar de recorrer los contornos de esta potes-
tad constitucional con el objetivo de encarar la pregunta que nos formulidbamos
al inicio sobre el sentido de su disciplina legal.

Si hemos dicho que los proyectos de ley sustancian el ejercicio de la iniciativa
legislativa del Gobierno, conviene recordar que, conforme al art. 88 CE, son dos
los actos involucrados en su perfeccion: el de aprobacién y el de sometimiento
al Congreso, correspondiendo ambos al Consejo de Ministros. A esta dualidad
de actos apelaba, como hemos visto, el TS en su STS 749/2022 para tratar de
fundamentar la premisa segtn la cual, si el acto de sometimiento (o de remisién)
al Congreso debe considerarse efectivamente inmune al control jurisdiccional,
no puede decirse lo mismo del acto de aprobacién. Ciertamente, tratdindose de
actos perfectamente distinguibles, el argumento no puede desdefarse sin mds. De

3% La jurisprudencia en ocasiones ha utilizado la denominacién «acto constitucional» (véase

el ATS de 3 de diciembre de 1998), que, sin embargo, nos sigue pareciendo demasiado
genérica, pues no menos constitucional es la funcién ejecutiva o la potestad reglamentaria.

3 N. Garrido Cuenca (1997, pag. 539).
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hecho, si se repasa la doctrina constitucional se advertird que el propio TC, en
alguna ocasion, se ha referido a un «procedimiento administrativo previo al envio
del proyecto al Congreso» y distinto al procedimiento legislativo (por todas, STC
108/1986, de 29 de julio). Y asi también un sector de la doctrina se ha esforzado
en tratar de demostrar la existencia de un «procedimiento prelegislativo» de natu-
raleza administrativa®.

A nuestro juicio, no obstante, el planteamiento del TS no puede admitirse.
Ante todo, conforme al razonamiento que ya hemos desarrollado, porque el acto
de aprobacién de un proyecto de ley, si es discernible del acto de sometimiento
posterior, no deja de ser una materializacién de una potestad constitucional del
Gobierno referida a otro érgano constitucional, las Cortes Generales, y, por lo
tanto, desprovisto absolutamente de cardcter administrativo. Por ello, el conjunto
ordenado de trdmites que anteceden a ese acto, si configuran ciertamente un
«procedimiento», tampoco tendrdn naturaleza administrativa, habida cuenta de
que el acto al que estd orientados —Ila aprobacién del proyecto de ley— no reviste
ese cardcter. En realidad, con independencia de que conceptualmente se quiera
deslindar el procedimiento de elaboracién de proyectos de ley, dicho procedi-
miento no deja de integrar el proceso legislativo, toda vez que, como hemos sefia-
lado al inicio, la iniciativa legislativa es parte —principiante— de dicho proceso.

Esta es la tesis que cabe colegir también del grueso de la jurisprudencia, no
ya del TC (entre otros muchos pronunciamientos, destaca el ATC 135/2004,
de 20 de abril), sino del propio TS, sin perjuicio de las vacilaciones doctrinales.
En su STS de 25 de octubre de 1990, el Alto Tribunal afirmé rotundamente
«que la presentacién de un proyecto de ley ante el Parlamento, no constituye
un acto administrativo sujeto a control por parte de esta Jurisdiccién, sino un
acto constitucional que el Gobierno realiza en funcién de una potestad directamente
concedida por la Constitucidn, excluido por imperativo del articulo 1 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativo del 4mbito de nuestro
conocimiento» (pdrrafo que reproducird en la STS de 5 de mayo de 1997). E
hizo extensivo ese predicado al acto de aprobacién del proyecto de ley, con funda-
mento en que «tal iniciativa [legislativa del Gobierno] no es el simple producto de
un actuar de la Administracién», sino que estamos ante «una actividad en la que
predomina un principio de conveniencia y oportunidad politica, cual es la “ini-
ciativa legislativa” en orden a la aprobacion y remisién de las Cortes generales de
un determinado proyecto de Ley, se trata de una actividad politica que culmina
en un acto de tal naturaleza no susceptible de impugnacién ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa [...]». Posteriormente, ratificardn esta doctrina el ya
citado ATS de 3 de diciembre de 1998 y las SSTS de 26 de octubre de 1999 y de
21 de diciembre de 2011. Mis recientemente, la STS de 28 de marzo de 2019 ha

% V. Garrido Mayol (2004), «Los vicios del procedimiento prelegislativo y su posible inci-
dencia en la validez de la ley», Corts: Anuario de derecho parlamentario, 15, pags. 321-337.
Y, posteriormente, Garrido Mayol (2010).
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declarado «el cardcter bifésico del procedimiento legislativo, integrado por una
primera fase que, aunque residenciada en el poder ejecutivo (elaboracién del ante-
proyecto de ley), no se inserta en procedimiento administrativo alguno sometido
al derecho administrativo, y por una segunda fase legislativa»®.

En un sentido muy similar se ha referido el TS a los actos del Gobierno pre-
liminares a un acto parlamentario, con un razonamiento que licitamente puede
extrapolarse a los actos previos a la aprobacién de un proyecto de ley. Asi, en sus
SSTS 1035/2016, 1036/2016, 1037/2016, 1038/2016 y 1039/2016, de 10 de
mayo, refiriéndose al Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se fijaron los
objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda publica para el conjunto de las
Administraciones publicas y de cada uno de sus sectores para el periodo 2014-2016
y el limite de gasto no financiero del Presupuesto del Estado para 2014, rechazard
el TS que estemos ante un acto administrativo, puesto que «tanto si culmina
en el acuerdo parlamentario que constituye el objetivo para el que nace y que
constituye su proyeccién natural, como si queda ineficaz por no alcanzar dicho
objetivo, queda fuera del alcance de nuestra jurisdiccién». La razén de fondo es
que se trata de «un acto preparatorio de una decisién parlamentaria y carente por
si mismo de entidad juridica propia y, por tanto, privado de eficacia juridica
—excepto precisamente la propiamente preparatoria del acto parlamentario—».
En definitiva, y en lo que a nosotros interesa, para el TS «la constatacién de su
naturaleza de acto preparatorio de un acto parlamentario supone la inadmisibili-
dad [del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra aquel] [...]».

Los pronunciamientos anteriores dan una medida de hasta qué punto con
su STS 749/2022, la Sala Segunda del TS ha ido en contra de la doctrina asen-
tada por la Sala Tercera. En puridad, el razonamiento del TS en esa sentencia,
anticipado, como hemos visto, por parte de la doctrina, no es sino una flagrante
peticién de principio, que esquemdticamente puede sintetizarse en los siguientes
términos: tratdndose de discernir cudl es la naturaleza del acuerdo de aprobacién
de un proyecto de ley —y, por extensién, del procedimiento que lo antecede—,
el TS constata que existen normas de derecho administrativo que lo regulan y, en
consecuencia, deduce que estamos ante un «acto de Gobierno»” —pues tampoco

3¢ El mismo razonamiento ya habia sido anticipado en sentencias anteriores; por todas, la
STS de 14 de diciembre de 1998.

37 En realidad, el TS llega a predicar la naturaleza de «acto de Gobierno» de todos los actos
dictados en el procedimiento de elaboracién de un proyecto de ley: «entendemos que los
procedimientos reglados que culminan en la decisién de elevar un Proyecto de Ley al Go-
bierno no son actos propiamente legislativos, sino actos de gobierno que, por ser reglados,
pueden ser el contexto objetivo para la comision de un delito de prevaricacién». Obviando
el hecho de que en la redaccién se confunden directamente los procedimientos con los
actos, el TS se atreve incluso a prescindir del requisito subjetivo que, como hemos visto,
habfa exigido siempre para hablar de actos de Gobierno, esto es: que sean dictados por el
Consejo de Ministros como expresion colegiada de aquel; toda vez que no es el Consejo de
Ministros el que dicta los actos preparatorios.
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se atreve a calificarlo directamente de «administrativo» a la vista del elemento
politico que incorpora— que culmina un procedimiento administrativo. Si se
nos admite la licencia, cabria decir que con este proceder el TS «pone el carro
antes de los bueyes», pues, en efecto, no puede pretenderse que un procedimiento
tenga naturaleza administrativa por el hecho de que determinadas normas legales
lo disciplinen, sino que serd en todo caso al revés: porque un procedimiento tiene
naturaleza administrativa, corresponderd al legislador disciplinarlo (art. 103 CE)
y al poder judicial su control (art. 106.1 CE).

Ahora bien, que el razonamiento del TS sea defectuoso no quiere decir, con-
trariamente a lo que afirma el TC en su STC 93/2024, que ni el procedimiento ni
el acto de aprobacién en que resulta tengan cardcter «reglado». Afirmar tal cosa es
tanto como negar la evidencia insoslayable de que existen normas de rango legal
que rigen el ejercicio de la iniciativa legislativa, por mucho que el TC pretenda
convencernos de que «el cardcter reglado se predica, en principio, de las potesta-
des». Siendo este el caso, es decir, admitiendo forzosamente la existencia de leyes
reguladoras de la iniciativa legislativa, la pregunta que se formulaba retéricamente
el TS adquiere de pronto una inquietante vigencia para el TC: si ni siquiera sirven
para determinar el cardcter reglado de los actos a que estdn referidas, ;qué valor
tienen, pues, dichas normas legales?

Para aterrizar esa pregunta, cabe plantearse si el incumplimiento de los requi-
sitos legalmente establecidos en el procedimiento de elaboracién de proyectos de
ley es determinante de la invalidez de las leyes aprobadas. Solo si la respuesta a
esa cuestion es afirmativa podremos decir que las leyes reguladoras de la iniciativa
legislativa tienen un genuino valor normativo, pues lo caracteristico de los instru-
mentos normativos consiste precisamente en su potencia anulatoria de los actos
contrarios®. En la doctrina cabe discernir dos posiciones al respecto®. En primer
lugar, una posicién fuerte®’, conforme a la cual la inobservancia de cualesquiera
trdmites y requisitos previos por un proyecto de ley, inclusive los de rango consti-
tucional (e.g., la exposicién de motivos exigida por el art. 88 CE), nunca podria
determinar la invalidez de la ley aprobada, puesto que el trdimite parlamentario
convalidarfa cualquier vicio procedimental. En segundo lugar, una postura mds
matizada*!, que sostiene que la inobservancia en la elaboracién de proyectos de

% En ello se diferenciarfan, principalmente, de los instrumentos de soff law, que carecerfan

de efectos anulatorios directos (L. Arrojo Jiménez y J. M. Rodriguez Santiago (2020),
«European and Domestic Soft Law Within Spanish Administrative Law», Preprints series of
the Center for European Studies Luis Ortega Alvarez and the Jean Monnet Chair of European
Administrative Law in Global Perspective, 2/20).

¥ Garcfa-Escudero Mirquez (2000, pdg. 178).

" Defendida, entre otros, por Aragén Reyes y Santamarfa Pastor (Garcfa-Escudero Marquez,

2000, pig. 178).

Defendida por Sainz Moreno y la propia Garcfa-Escudero (Garcfa-Escudero Marquez,

2000, pégs. 178-180).
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ley de trdmites preceptivos exigidos por normas del bloque de constitucionalidad
no es subsanable, «puesto que es un requisito distinto de la obligacién de remitir
los antecedentes, que afecta al momento anterior de elaboracién del proyecto»®.
Esta segunda postura, a nuestro juicio mucho mds razonable que la primera, se
puede inferir también de la jurisprudencia constitucional (entre muchas otras,
SSTC 35/1984, de 13 de marzo; 99/1987, de 11 de junio; 181/1988, de 13 de
octubre; 16/2003, de 30 de enero; 137/2003, de 3 de julio®).

En todos los demds casos, la omisién de requisitos inicamente tendra tras-
cendencia en la constitucionalidad de la ley cuando afecte a la formacién de la
voluntad de las Cdmaras, lo que, a juicio del TC, solo acontece cuando tales
requisitos son susceptibles de subsumirse en la nocién de «antecedentes necesa-
rios» (art. 88 CE) y, como tal, su ausencia es expresamente denunciada por las
Cémaras (por todas, STC 108/1986, de 29 de julio). Y para tener una medida
de la angostura de esa nocidn, cabe recordar que el Consejo de Estado ha reco-
nocido que la ausencia de su propio dictamen, aun cuando venga exigido con
cardcter preceptivo por la ley orgdnica que lo regula, no afecta a la validez de la
ley, insistiendo en «que la suprema calidad representativa de las Cortes Generales
tiene la virtualidad de convalidar cualquier defecto de tramitacién que no revista
caracteres de inconstitucionalidad» (Dictamen 44.399, de 8 de julio de 1982).

En resumidas cuentas, parafraseando al TC podriamos decir que el juicio
sobre la validez del procedimiento legislativo —y como parte integrante del
mismo, el ejercicio de la iniciativa legislativa— solo puede tener como pardmetro
su constitucionalidad, nunca su legalidad. Para entenderlo, en realidad, no habia
que mirar muy lejos. Ya el constituyente de 1978 precisé que la iniciativa legis-
lativa corresponde al Gobierno, al Congreso y al Senado, de acuerdo con la Cons-
titucion y los Reglamentos de las Cdmaras. Son estas las tinicas normas —de rango
constitucional, naturalmente— que tienen capacidad de regir el ejercicio de esa
potestad constitucional*. La razén de fondo ya la hemos anunciado: carece de

2 Garcfa-Escudero Marquez (2000, pag. 180).

4 En las SSTC 35/1984, de 13 de marzo; 16/2003, de 30 de enero; y 137/2003, de 3 de
julio declaré el TC los efectos invalidantes de la omisién del informe previo previsto en el
art. 45 de la Ley Orgdnica 10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Cana-
rias, conforme a lo dispuesto en la disposicién adicional tercera CE. La STC 99/1987, de
11 de junio, establecié que el incumplimiento de los requisitos procedimentales recogidos
en los Reglamentos de las Cdmaras podria determinar la inconstitucionalidad de la ley
aprobada, cuando ese incumplimiento altere de modo sustancial el proceso de formacién
de voluntad en el seno de las Cdmaras. La STC 181/1988, de 13 de octubre, concluyé que
la inobservancia del trdmite previo exigido por la disposicién adicional sexta, apdo. 3, del
Estatuto de Autonomia de Cataluna vicia el procedimiento y afecta a la constitucionalidad
de la ley aprobada.

# En este sentido, Vaquer Caballerfa (2017, pdg. 191): «Mientras estas metanormas se con-

tienen en la Constitucién, no plantean ningtin problema dogmdtico, habida cuenta de la

superlegalidad de aquélla y su naturaleza constituyente de los poderes constituidos, inclui-
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sentido alguno que el legislador pueda disciplinar una facultad que el Gobierno
ejerce en pie de igualdad con y en referencia al poder legislativo. Las relaciones
entre poderes constitucionales inicamente son modulables por el constituyente,
no por el legislador ordinario®. Para decirlo con las palabras del propio legislador,
seguin se recoge en el predmbulo de la Ley de Gobierno:

[...] el Gobierno no puede ser privado de sus caracteristicas propias
de origen constitucional si no es a través de una reforma de la Constitucién
(«garantia institucional»). Ahora bien, la potestad legislativa puede y debe operar
auténomamente siempre y cuando no llegen /sic/ a infringirse principios o normas
constitucionales.

En definitiva, si ni la aprobacién ni la remisién de un proyecto de ley es
enjuiciable —ni siquiera, por cierto, ante la jurisdiccién constitucional, por tra-
tarse de meras «intenciones normativas» (ATC 135/2004, de 20 de abril)— y si
el tnico juicio que cabe contra la ley es de constitucionalidad, las normas que
regulan el ejercicio de la iniciativa legislativa son vanas. La disciplina legal de la
iniciativa legislativa del Gobierno se nos presenta, asi, como un proyecto futil.

VI. CONCLUSION: «LEX IUBEAT NON SUADEAT», O DE COMO
EL ESFUERZO INUTIL CONDUCE A LA MELANCOLIA

Si, como dijo el filésofo, «el esfuerzo indtil conduce a la melancolia», des-
pués de todo lo anterior, acaso merezca la pena cuestionarse si los esfuerzos de
nuestro legislador por disciplinar la iniciativa legislativa del Gobierno han resul-
tado en otra cosa que en melancolia, sin perjuicio de sus buenas intenciones.
Probablemente algo mds si ha arrojado ese impetu legiferante: el contagio de ese
temperamento melancélico al TS; pues, ;quién puede negarle la razén al Alto
Tribunal cuando dice que «careceria de sentido que la ley imponga unas reglas
en la elaboracién del proyecto de ley o de una norma con fuerza de ley y que esas
reglas imperativas puedan ser desconocidas sin consecuencias»?

Al comienzo de esta exposicién deciamos que para el TS la pregunta por
el valor de las leyes que rigen el ejercicio de la iniciativa legislativa del Gobierno
tiene un sentido meramente retdrico. Y es preciso que asi sea, pues, de tomarse en

dos por supuesto el legislativo y el reglamentario. Tampoco lo plantea que se contengan en
instrumentos orientadores no vinculantes o de soff law, como criterios o directrices. Pero la
cosa cambia cuando las leyes tratan de vincular a otras leyes posteriores, o los reglamentos
a los reglamentos, como hemos visto que se ha hecho en Espafia sin mucha consciencia
sobre los limites dogmaticos y aplicativos de esta opcién».
4 A nuestro juicio, tampoco estd al alcance de ese legislador —y si de los Reglamentos de
las Cdmaras— concretar el concepto constitucional de «antecedente necesario», lo que

supondria establecer una vinculacién inadmisible para el legislador futuro.
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serio esa pregunta, el Tribunal se situarfa inmediatamente por encima de la ley, y
en consecuencia fuera de la posiciéon que constitucionalmente le estd atribuida.
Ahora bien, que al TS le esté vedado, por exorbitante, ese ejercicio de cuestio-
namiento metalegal, no quiere decir que la pregunta carezca de sentido, cierta-
mente. La respuesta, si estamos en lo cierto, es penosa: estamos ante leyes sin valor
normativo alguno, toda vez que su inobservancia no trasciende en la validez de
los actos contrarios. Paradéjicamente, pues, la falta de contencién del legislador
(los griegos hablarfan probablemente de Ajbris) ha conducido al desprestigio de
la ley a través de su desvalorizacién. Y la pregunta que nos asalta entonces es si no
habria alternativas.

Movido por la misma inquietud que el TS, incurre también Garrido Mayol
en la misma peticién de principio que aquel al afirmar que el acto aprobatorio
de un proyecto de ley necesariamente ha de ser controlable por la jurisdiccién
contencioso-administrativa, pues «de otro modo, careceria de sentido la regu-
lacién de tal procedimiento; serfa tanto como negar eficacia al articulo 22 de la
Ley 50/1997, del Gobierno y a muchas disposiciones legales que inciden en la
conformacién de un proyecto de ley»; y acto seguido, concluye: «Hubiera bas-
tado con una simple Instruccién interna sobre cémo tramitar la elaboracién de
aquéllos»®. Pero ;no es, sin embargo, esta la alternativa que instrumentaban las
antiguas Directrices sobre la_forma y estructura de los anteproyectos de ley, aprobadas
por Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de octubre de 19912 No se trata
tampoco de normas propiamente dichas, sino, como bien indica su nombre, de
directrices o instrucciones técnicas que el Gobierno se da a si mismo y cuyo
incumplimiento, en consecuencia, aunque resulta dificil de comprender, no per-
turba el valor normativo de ninguna ley.

A nuestro juicio, ese modelo de autorregulacién es mucho mds respetuoso
con el ordenamiento constitucional y mucho menos lesivo para el prestigio de la
ley como fuente del derecho, pues como reza el brocardo latino: «lex iubeat non
suadeat» (la ley ordena, no aconseja). Aunque es frecuente traer a colacién su cita
por motivos léxicos, para hacer referencia a la forma en que deben ser redactados
los textos legales, creemos que del mismo cabe destilar también un importante
corolario con valor sustantivo, a saber: que la ley no debe reducirse a una mera
recomendacién o sugerencia, sino que su esencia consiste, precisamente, en ser
fuente de derecho. Olvidando este punto y haciendo uso de la ley como si de una
mera pauta o directriz se tratase, la incontinencia del legislador ha terminado
induciendo el desprestigio de su potestad legislativa.

0 Garrido Mayol (2004, pag. 327).
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