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Resumen

En este trabajo, se aborda la permanencia en funciones del Gobierno tras su cese
y las implicaciones que conlleva en su dmbito de actuacién. El andlisis se centra en la
doctrina del Tribunal Supremo y, de forma particular, en las tres sentencias que hasta la
fecha han analizado si determinadas decisiones de un Gobierno cesante (la denegacién
de un indulto, la concesién de una extradicién y la aprobacién de un decreto en materia
de dopaje) se encuadran dentro del contorno del despacho ordinario de los asuntos
publicos, un concepto juridico indeterminado con el que la Ley del Gobierno delimité
el dmbito de accién natural de un Gobierno en esta situacién. Se analizan igualmente
algunas de las cuestiones mds problemdticas del Gobierno que permanecié en funciones
tras las elecciones de diciembre de 2015 durante un perfodo de mds de trescientos dfas.
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380 FERNANDO REVIRIEGO PICON

Abstract

These notes tackle the continuity of the Government after its dissolution as
well as the consequences brought about in its scope of action. The analysis focuses
in the doctrine of the Supreme Court and, more specifically, in the three sentences
that have to date studied whether certain decisions of the outgoing Government
(namely, the rejection of pardon, the granting of an extradition and the approval of
a decree concerning doping) could be framed into the ordinary management of pub-
lic affairs. With this rather indeterminate juridical concept the Government Law
limited the competences of the outgoing Government. Likewise, some of the most
controversial issues faced by the interim Government from December 2015 up to
October 2016 are analysed.

Keywords

Outgoing Government; competences; control; ordinary office of public affairs;
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I. LA PERMANENCIA EN FUNCIONES DEL GOBIERNO Y EL DESPACHO
ORDINARIO DE LOS ASUNTOS PUBLICOS

En situaciones de normalidad, la permanencia en funciones del Gobierno
tras su cese es un perfodo de tiempo relativamente breve (hasta el dltimo tras-
paso de poderes la media no alcanzaba los cuarenta dias) en el que la actua-
cién de este, que continda en prorrogatio de funciones hasta la toma de
posesién del que ha de sucederlo, debe limitarse al despacho ordinario de los
asuntos publicos; mds alld de esos supuestos, solo puede actuar en casos de
urgencia o por razones de interés general.

Asi lo dispuso con claridad la tardia Ley del Gobierno, que trataba de
delimitar en un ejercicio de ingenierfa constitucional el perimetro de su actua-
cién y continuidad funcional. El objetivo era conjugar sobre este periodo de
transicion la diada control-flexibilidad sin introducir excesivas rigideces o cor-
sés, conforme a la que ya con anterioridad a la ley era opinién mayoritaria en
sede doctrinal: la actividad de un Gobierno en este estado debia mantenerse
dentro de dicho contorno, sobre la base de un principio de minima interven-
cién. A ello se anadieron en ese mismo cuerpo legal previsiones mds especifi-
cas, que sirvieron para precisar esa redefinicién competencial del Gobierno,
dentro del entramado institucional.

Se trataba de encontrar, dentro de la complejidad que podia presentar la
situacién, criterios de certidumbre y garantia (D’Orazio, 1980: 817 y ss.), en
la actuacién de un Gobierno carente ya de la confianza de la Cdmara y sobre
el que no se proyecta la responsabilidad en los términos habituales, y que por
ello no puede pretender la libertad de fines tipica de su tarea ordinaria. Por el
propio cardcter de su actuacién y su forma de renovacion resultaba claro que
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no era posible incorporar las soluciones articuladas en otros érganos constitu-
cionales.

Estas previsiones concretaban, asi, el convencimiento de la transforma-
cién de la legitimidad gubernamental durante ese periodo que pasaba a con-
templarse ahora desde la perspectiva de la eficacia que se pretende para la
gestién de un periodo de transicién iniciado con el cese y que finalizard con
la llegada del nuevo Gobierno. Se pretende que la sucesién de un Gobierno
por otro no afecte la continuidad fundamental de la accién gubernamental ni
que se produzcan pardlisis o disfuncionalidades en el conjunto del sistema.

Estamos ante conceptos juridicos indeterminados que habrdn de concre-
tarse casuisticamente mediante el andlisis detallado de las especificas decisio-
nes que se adopten o, en su caso, dejen de adoptarse por considerarse extramuros
de aquellos; y que se erigen como principios fundamentales de legitimacién del
ejercicio del poder durante estos periodos, en los que resulta clave la nocién de
lealtad institucional, con el objeto aqui de facilitar el normal desarrollo del pro-
ceso de formacién del nuevo Gobierno.

El trdnsito precisa, sin duda, un adecuado flujo de informacién y trans-
parencia por parte del Gobierno cesante, quizds una suerte de acuerdo de tras-
paso, con relacién a los asuntos pendientes y estado de tramitacidn, al estilo
de lo previsto en alguna ley autonémica; aunque esto serfa ya un momento
posterior al tema que ahora nos ocupa. Se trata de mitigar lo que Schabert
(1999: 57 y ss.) consideraba una de las paradojas del poder al tomar posesién
el nuevo Gobierno; asi, al comenzar su ¢jercicio no hay en realidad poder
alguno; una idea que ejemplificaba con dos traspasos de poderes en dos dmbi-
tos muy diferentes: los de Roosevelt en 1933 y Mitterrand en 1981.

Este tipo de conceptos nos permite hablar en sede teérica de esferas con-
céntricas que enmarcan dichas decisiones: la exterior deja fuera el espacio de
certeza negativa, la interior cubre el espacio de certeza positiva; entre ambas,
queda una de incertidumbre (Jellinek, 1964: 37 y ss.).

Los conceptos juridicos indeterminados han de concretarse en el
momento aplicativo para que resulten entonces perfectamente identificables:
«Los términos polares del concepto tienen un amplio halo, en los términos
tradicionales, que distingue en los conceptos indeterminados, un nicleo de
certeza, de absoluta certeza, un halo de imprecisién o de posible incertidum-
bre, y un lugar —mds o menos alejado del centro, pero inexorable— de certi-
dumbre categéricamente negativa» (Garcfa de Enterrfa, 1996: 69 y ss.). De
esta forma, por muy difusos que puedan ser los limites del concepto, el criterio
que nos permite avistar «hasta dénde alcanzan esos limites lo proporciona su
esencia o nicleo, porque el concepto llega hasta donde ilumina el resplandor
de su ntcleo» (Sainz Moreno, 1976: 197).
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Esa franja intermedia, esa suerte de penumbra con una panoplia de
incégnitas, constituye un punto de posible friccién. La valoracién de si una
determinada actuacién entra o no en ese concepto dependerd, en un primer
momento, de la interpretacién que el Gobierno cesante efectiie conforme a su
margen de apreciacién. Pero como conceptos de este tipo son susceptibles de
control jurisdiccional, luego podrd entrar en juego un nuevo criterio, si bien el
juez puede entrar aqui en un campo minado de apreciaciones politicas’. Y, por
supuesto, también ha de contarse con el eventual control parlamentario.

El problema se deriva del hecho de que no existen en la teorfa asuntos
corrientes por naturaleza (Bouyssou, 1970: 669), al ser aquellos que corres-
pondan a la marcha ordinaria de la vida (Lachaze, 1952: 66); lo que en un
momento puede ser calificado como tal cabrd considerar que excede tal cardc-
ter en otro momento diferenciado.

Situaciones nuevas e imprevistas (por ejemplo, una disolucién automs-
tica tras una investidura frustrada que dilate sobremanera el periodo de inte-
rinidad, como la que ya hemos vivido) pueden hacer variar perspectivas y
conclusiones. En abstracto, parece oportuno confiar en que se asiente en sede
parlamentaria el control de las actuaciones del Gobierno sobre la base del and-
lisis de criterios de oportunidad. Ante la duda, y ya que la accién del Gobierno
estd limitada y condicionada la libertad de sus fines, contenidos y formas de
actuacién’, parece ciertamente aconsejable la abstencién del Gobierno.

Esas multiples variables y esas fronteras un tanto permeables llevan a que
la indeterminacién pueda aprovecharse en no pocas ocasiones por el Gobierno
de turno para ir un poco mds alld de lo que aparentemente pudiera ser el
campo ordinario de accién.

Pero, también, si ello resulta conveniente, para retraerse frente a decisio-
nes menos populares, con el objetivo de que sea otro Gobierno el que las tenga
que adoptar, una «excusa para la inaccién» (Bouyssou, 1970: 655 y ss.; Masca-
renhas, 1978: 440 y ss.) que no es sino una dejacién de la funcién de Gobierno.
Se pueden encontrar ejemplos de muy diverso tipo en la préctica del Gobierno
de la nacién y, asimismo, en la de los gobiernos autonémicos, donde las limita-
ciones son similares en lineas generales (Reviriego, 2003: 321-382).

También en el §mbito comparado se ha reflexionado desde mucho tiempo
sobre el modo de abordar los problemas que se suscitan o pueden suscitarse a
la hora de abordar los traspasos entre Gobiernos y el zelos de la actividad de los
Gobiernos en situacién de interinidad. En la doctrina alemana, belga, francesa

2 Al hilo de concretas decisiones objeto de resoluciones judiciales, véase Galizia (1962).

> Sobre esta cuestién y la contraposicién entre accién del Gobierno y actividad admi-

nistrativa, véase Garcfa Ferndndez (1995: 145 y ss.).
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o italiana, por ejemplo, encontramos muy interesantes trabajos, al hilo sobre
todo de conflictivas sucesiones entre Gobiernos.

II. LA LABOR DELIMITADORA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Abordaremos ahora, con los mimbres anteriores, cémo se ha contem-
plado, desde la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), la delimitacién
material de la competencia de un Gobierno en funciones y, de forma m4s par-
ticular, el andlisis del despacho ordinario de los asuntos publicos.

Los pardmetros de actuacidén en este caso, como nos recuerda Arag(')n,
vienen constituidos de una manera objetiva, ya que su «canon de control es un
conjunto normativo, preexistente y no disponible para el érgano que ejerce el
control juridico» (frente al cardcter subjetivo del control politico en el que «<no
existe canon fijo y predeterminado de valoracién, ya que esta descansa en la
libre apreciacién realizada por el érgano controlante, es decir, que el pardme-
tro es de composicién eventual y plenamente disponible»). Precisamente, por
tal cardcter objetivado, «la limitacién no resulta, como en el control politico,
de un choque de voluntades, sino de una norma abstracta, y el érgano de con-
trol no es un érgano limitante, sino actualizador de una limitacién preestable-
cida, ajeno, en principio, a toda relacién de supremacia o jerarquia con el
6rgano limitado»; estamos asf ante érganos no limitadores sino «verificadores
de limitaciones preestablecidas», érganos, en expresién de Schmitt, que «no
mandan sino que frenan» (Aragdn, 1995: 91 y ss.).

El control judicial sobre la actuacién de un Gobierno en este estado, con
independencia del concreto supuesto de cese, permanece en toda su extension
e intensidad (STS 2602/2013, de 28 de mayo, Sala 3.2, Seccién 4.2). Ello no
entra en contradiccién con el hecho de que exista alguna especifica limitacién
para un concreto supuesto de cese o que las circunstancias de ambiente (una
revalidacién de una mayoria en unas elecciones, por ejemplo) puedan modu-
lar el margen de actuacién dibujado por los conceptos juridicos indetermina-
dos arriba expuestos. Como apunté tempranamente Revenga (1988: 52 y ss.):
«la perpetuacién del nexo fiduciario ensancha el margen de maniobra del
Gobierno en funciones».

Tres son las Sentencias del TS en las que se han analizado, bajo el prisma
de las limitaciones de la Ley del Gobierno, la actuacién de un Gobierno en este
estado, por causa precisamente de esa situacion. Evidentemente, son mds los
supuestos en que decisiones tomadas por Gobiernos durante estos periodos han
podido ser recurridas, pero al margen de esa permanencia y esa legitimidad
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transformada que limita la actuacién del Gobierno por mor de las previsiones
de su ley reguladora.

En estas tres Sentencias se han analizado decisiones tomadas por los
Gobiernos que permanecieron en funciones tras las elecciones generales de
marzo de 2004 (STS de 20 de septiembre y STS 2 de diciembre de 2005)
—un andlisis de estas dos primeras en Brage y Reviriego (2006: 445 y ss.)—
y noviembre de 2011 (STS de 28 de mayo de 2013).

En las dos ocasiones se trataba de periodos de permanencia en funciones
de cardcter material, y no formal, en expresién de Revenga (1988: 68), pues la
nueva orientacién politica que tendria el futuro Gobierno resultaba evidente
al conocerse los resultados objetivos en las elecciones ya celebradas.

Esos periodos de permanencia en funciones fueron ciertamente muy dis-
pares. El primero de ellos, especialmente traumdtico por los atentados terro-
ristas acontecidos con inmediata anterioridad a la celebracién de elecciones
generales. El segundo, aunque escasamente conflictivo en lo que al periodo de
permanencia en funciones se refiere, estuvo dominado por las reflexiones y
criticas vertidas a la acelerada reforma constitucional que la precedid y sus
consecuencias inmediatas; no obstante, como apuntaremos, alguna puntual
decisién de este Gobierno en funciones (por ejemplo, el indulto concedido a
un banquero) si que se revelé polémica siendo finalmente recurrida.

Las cuestiones analizadas en estas Sentencias son igualmente muy hete-
rogéneas: la concesion de una extradicién (Acuerdo del Consejo de Ministros
de 1 de abril de 2004), la denegacién de una peticién de indulto (Acuerdo del
Consejo de Ministros de 26 de marzo de 2004) y la aprobacién de un decreto
sobre control del dopaje (RD 1744/2011, de 25 de noviembre).

1. LA STS 5639/2005, DE 20 DE SEPTIEMBRE (SALA 3°, SECCION 6°)

Esta Sentencia fue la primera en que el TS abordé la actuacién de un
Gobierno en funciones bajo los pardmetros del art. 21 de la Ley del Gobierno,
y precisamente para anular la decisién tomada sobre la base de la extralimita-
cién del 4mbito normal de actuacién de un Gobierno en este estado.

Se anuld, en concreto, la concesién de la extradicién de una ciudadana
britdnica a las autoridades italianas, al entender que dicha decisién habia exce-
dido con claridad del despacho ordinario de los asuntos publicos; una de las
casi un centenar de decisiones en materia de extradicién (activa, pasiva) adop-
tadas durante aquel periodo de permanencia en funciones.

Un caso de extradicién pasiva donde, como es sabido, la decisién del
Gobierno de conceder dicha extradicién debe venir precedida del criterio
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positivo emitido por el Tribunal competente; en el caso de que este la denie-
gue, el Gobierno se encuentra vinculado por la decisién, solo disponiendo de
margen de actuacién (para conceder o denegar) cuando aquel lo autorice. Ello
se encuentre o no en funciones.

La eventual denegacién en ese segundo supuesto podrd producirse en el
ejercicio de la soberanfa nacional, atendiendo al principio de reciprocidad o a
razones de seguridad, orden publico o demds intereses esenciales para Espana.
Esta opcidn, que se encuentra inspirada en los sistemas francés o italiano y
que resulta criticada por un amplio sector de la doctrina que apuesta por un
sistema exclusivamente jurisdiccional, se pretendié justificar en la exposicién
de motivos de dicho cuerpo normativo por el diferente campo y la distinta
finalidad de los tribunales y el Gobierno «técnico y sobre todo tutelar del
derecho a la libertad los primeros y politicos esencialmente el segundo».

En el caso analizado, el TS estimard el recurso contencioso interpuesto
anulando el acuerdo del Consejo de Ministros. La decisién se tomé sobre la
base de que la no vinculacién del Gobierno respecto de la decisién del Tribu-
nal exige a aquel «hacer un juicio de valor para apreciar si concurren o no
alguna de las circunstancias resefiadas para conceder o denegar la extradicién
pasiva a pesar de que la resolucién del Tribunal penal la estimara procedente»;
un pronunciamiento que, a juicio del TS, lleva a que el Gobierno ejercite
siempre «una facultad de valoracién de los intereses nacionales que conlleva
un juicio politico que excede de la gestién ordinaria de los asuntos publicos»
y que asimismo, «priva al futuro Gobierno de una decisién politica que en el
ejercicio de su soberanfa nacional le corresponde en orden a conceder o dene-
gar la extradicién pasivar.

Estamos ante la dnica ocasién hasta la fecha en que una decisién de un
Gobierno en funciones ha sido anulada por los tribunales por considerarse
extramuros de su d4mbito de actuacién, bien ordinario, bien extraordinario
(urgencia o interés general).

Se trata de una decisién que a nuestro juicio opta por una visién muy res-
trictiva de la permanencia en funciones del érgano gubernamental, ya que,
siendo aceptable considerar que el acuerdo de un Gobierno sobre una extradi-
cién (en un sentido u otro), es un acto de soberania; ello se nos antoja compa-
tible con su caracterizacién como una gestién ordinaria de los asuntos publicos.

De hecho, hasta la fecha no habia resultado extrafio que un Gobierno en
este estado autorizara extradiciones. Cabe recordar, incluso, que en el primer
traspaso de poderes que siguié a la aprobacién de la ley del Gobierno (debido
a las elecciones de marzo de 2000), tratando de ajustar la actuacién de aquel
Gobierno en funciones, los informes juridicos emitidos avalaron que la trami-
tacién de expedientes de extradiciones activas y pasivas quedaban claramente
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comprendidas en la nocién de despacho ordinario de los asuntos piiblicos tanto
por su cardcter habitual o comiin como por su proliferacién durante periodos
o etapas precedentes de diferentes Gobiernos en funciones, sin que se hubie-
ran suscitado, en ningin caso, objeciones o reparos. Lo cierto es que la cues-
tién tampoco habia generado doctrinalmente discusién ninguna.

Es, sin duda, el caso concreto que en cada momento se analice el que
deberd dar la pauta sobre la extralimitacién o no de los cometidos de un
Gobierno en estas circunstancias; pero, caso de darse, probablemente pueda
producirse mds en un caso de denegacidn, al apartarse aqui del criterio del TS
que ha emitido el informe previo, por definicién favorable (no como en el caso
aqui sentenciado en que la concesién coincide con el criterio técnico del TS).

A mayor abundamiento, y aparte de tener en cuenta la Sentencia del TS
que poco tiempo después hubo de conocer el recurso contra otra decision
adoptada durante esa misma permanencia en funciones en una suerte de ove-
rruling (una sentencia que veremos a continuacién), cabe destacar que, con
posterioridad, los Gobiernos en funciones han seguido adoptando decisiones
de este tipo.

Por citar solo el dltimo periodo (diciembre de 2015 a octubre de 2016),
encontramos tanto concesiones de extradicién pasiva como el caso aqui cono-
cido (a diferentes paises de personas acusadas por muy diversos delitos: aso-
ciacién ilicita, homicidio, blanqueo de capitales, etc.), como solicitudes de
extradicién, especialmente por delitos de terrorismo, incluso en ocasiones
pese a la existencia de resoluciones denegatorias previas por parte del Estado
receptor (nos referimos al caso de los militares presuntamente implicados en
el asalto a la Universidad Centroamericana en El Salvador en 1989 y el asesi-
nato de cinco sacerdotes espafioles, entre ellos, Ignacio Ellacurfa —Acuerdo

del Consejo de Ministros de 11 de marzo de 2016—).

2. LA STS 8303/2005, DE 2 DE DICIEMBRE (SALA 3., PLENO)

La segunda de las Sentencias en que el TS tuvo que conocer si la actua-
cién de un Gobierno en funciones se ajustaba a las limitaciones establecidas
por la Ley del Gobierno abordé si la denegacién de un indulto encontraba
acomodo en la actuacién ordinaria de un Gobierno en ese estado.

En esta ocasién, se acordd, al amparo del art. 197 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial (LOPJ), que el recurso lo conociera el Pleno de la Sala, dictdn-
dose una Sentencia desestimatoria al recurso planteado, aunque nueve magis-
trados presentaron votos particulares; cuatro de ellos, de forma individual;
otros tres, de forma conjunta. Un voto al que se adhirieron dos magistrados
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mds. Entre estos votos, se contaron los de la prdctica totalidad de los magis-
trados que integraron la seccién que dicté en su momento la primera de las
Sentencias (apenas un mes y medio antes), no en vano la dictada ahora por el
Pleno dio un giro a la interpretacién de la actuacién de un Gobierno en
funciones.

Debemos partir del dato de que la concesién o denegacién de indultos
por parte de Gobiernos en trance de abandonar sus cargos es una cuestion
bastante habitual en la prdctica politica comparada; si se nos permite la expre-
sién: un cldsico en estos momentos de provisionalidad.

Esta cuestién ha sido objeto de sugestivas reflexiones doctrinales, espe-
cialmente por parte de las doctrinas alemana o italiana del primer tercio del
siglo xx que, como es sabido, abordaron con cierto detalle estos periodos de
interinidad y los Gobiernos en este estado; una buena parte de esa doctrina
coincidia en excluir los indultos, pero solo aquellos que tuvieran un claro sig-
nificado politico (Stier-Somlo, 1925; Huber, 1932; Heilbrunn, 1932; Dreher,
1932; Racioppi y Brunelli, 1909), una idea que compartimos.

Se trata de un asunto que, recurrentemente, vuelve a salir a la palestra en
diferentes traspasos de poderes. Muy conocido fue, por ejemplo, el conocido
como Pardongate en el traspaso de poderes entre Bill Clinton y George W.
Bush; un caso que fue objeto de investigacién por parte de la Cdmara de
Representantes, el Senado y la propia Fiscalia de Nueva York. En aquel tras-
paso de poderes, se aprovecharon sus tltimos momentos para conceder cerca
de ciento ochenta indultos. No se debatié entonces tanto la concesién de los
indultos (habitual en estos momentos de traspaso de poderes ya desde George
Washington) como la persona beneficiaria de estos (Marc Rich —indulto
ndmero 140—, hasta ese momento incluido en el listado de personas mds
buscadas por el FBI y huido de la justicia desde 1983, y de quien se sospe-
chaba que podria haber financiado las campanas politicas de su benefactor y
su esposa).

Mas no debemos dejar de lado que el derecho de gracia es una anomalia
—cuando menos tedrica— en un Estado de Derecho; en expresion de Aragén
(prélogo a Aguado, 2001: 17). Como apunta Aguado (2001: 253 y ss.), esta-
mos ante una «vilvula de seguridad» del sistema «para superponer la justicia
material en los supuestos en los que la justicia formal se haya mostrado insufi-
ciente, e incluso contraproducente, y para procurar la paz social en su caso»,
aunque légicamente también puede permitir situaciones injustas. En nuestro
pais se encuentra regulado por una vetusta Ley (aprobada en 1870, durante el
Sexenio Democritico o Revolucionario), reformada recientemente para incluir
la obligacién semestral del Gobierno de remitir al Congreso de los Diputados
un informe en el que se detalle todo lo referido a la concesién o denegacién de
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indultos y se produzca la comparecencia a esos efectos informativos, de un alto
cargo del Ministerio de Justicia, ante la Comisién de Justicia del Congreso de
los Diputados (LO 1/2015, de 30 de marzo). Cabe destacar que en la presente
Legislatura se ha presentado una proposicién de reforma de dicha Ley para
excluir de esta delitos relacionados con la corrupcién, asi como los vinculados
con la violencia de género; a ello se afiade en la propuesta la necesidad de que
la concesién de indulto total venga acompafada de la conformidad del magis-
trado o tribunal sentenciador, y que la concesién del indulto se motive en el
correspondiente Real Decreto (RD) indicando las razones de justicia, equidad,
utilidad publica o debida reinsercién social del penado que concurren (BOCG,
CD, XII Legislatura, Serie B: Proposiciones de ley, 9 de septiembre de 2016).

En el caso concreto, el TS desestimé el recurso planteado contra la
denegacion del indulto (una de las 149 denegaciones que ese Gobierno en
funciones acordé en el mismo Consejo de Ministros) tras una muy deta-
llada digresién tedrica sobre el significado y naturaleza de la permanencia en
funciones.

De forma sintética, apuntard que el Gobierno durante este periodo
deberd continuar ejerciendo sus tareas, mas «sin introducir nuevas directrices
politicas ni, desde luego, condicionar, comprometer o impedir las que deba
trazar el que lo sustituya», al haberse visto privado por el cese de la «capacidad
de direccién de la politica interior y exterior a través de cualquiera de los actos
vélidos a ese fin», un hecho que determina que resulte «preciso examinar, caso
por caso, cuando surja controversia al respecto, si el discutido tiene o no esa
idoneidad en funcién de la decisién de que se trate, de sus consecuencias y de
las circunstancias en que se deba tomar». Y ello lo hace sobre la légica de que,
con independencia de cualquiera que sea la causa que provoca el cese del
Gobierno y su entrada en funciones, «permanece en toda su extensién e inten-
sidad el control judicial de su actuaciény.

Al analizar el despacho ordinario de los asuntos publicos, la Sentencia
entiende que tal dmbito «no es el que no comporta valoraciones politicas o no
implica ejercicio de la discrecionalidad» y que tampoco lo serd el que «versa
sobre decisiones no legislativas, sino el que no se traduce en actos de orienta-
cién politica». Hay que tener en cuenta (otro factor a baremar) que la denega-
cién de indulto no impide una nueva peticién, y que no es preciso (como sf
ocurrfa hasta 1993*) aguardar un afio hasta la siguiente solicitud.

El TS, consciente de la modificacién de la doctrina respecto de la Sen-
tencia antes analizada, aunque tratando de hacer su pronunciamiento con la

4 Véase Orden de 10 de septiembre de 1993, por la que se dan instrucciones sobre la

tramitacién de solicitudes de indultos.
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mayor de las sutilezas, hablard de dar un «nuevo paso en el proceso de defini-
cién» del estatuto del Gobierno en funciones.

Buena parte de los votos particulares discrepantes abundaron en la idea
del cardcter extraordinario de los indultos, al menos en su teleologfa (mds
alld de su transformacién en la prictica politica), para considerar que, en
abstracto, es una competencia que no debe ejercer un Gobierno en esa situa-
cién de interinidad. La idea coincide con lo que apuntara Guillén en su
detallado estudio sobre el Gobierno cesante al sehalar que «la discrecionali-
dad, la imposibilidad de alcanzar las m4s altas consecuencias del control, y
la irreparabilidad son argumentos mds que suficientes como para poner en
cuarentena esta funcién durante el tiempo en que el Gobierno esté en fun-
ciones» (Guillén, 2002: 104).

En todo caso, lo cierto es que los diferentes Gobiernos en funciones han
utilizado esta facultad de forma habitual. Asi ha sido, por ejemplo, durante la
tltima permanencia en funciones tras las elecciones de diciembre de 2015;
cabe apuntar asf los habituales indultos con motivo de la Semana Santa (se
concedieron trece en relacién con cofradias de penitentes —Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 18 de marzo de 2016—). Aunque también hay que sefia-
lar que algunos indultos concedidos en estos periodos han resultado muy
polémicos, incluso objetos de recurso. Podemos destacar asi que, en el anterior
traspaso de poderes —tras las elecciones de noviembre de 2011—, se recurrid,
por via contenciosa y via penal, el concedido por el Gobierno de Rodriguez
Zapatero a un conocido banquero. Dicho indulto (RD 1761/2011, de 25 de
noviembre) se concedié no solo sobre la pena de arresto mayor a que se le
habia condenado, sino también con relacién a los impedimentos para ejercer
la actividad bancaria, devolviendo al condenado la «reconocida honorabilidad
comercial y profesional» exigida al efecto. El recurso contencioso fue inadmi-
tido por carencia de legitimacién activa (ATS 7353/2012, de 6 de julio. Sala
de lo Contencioso) mientras que la querella fue desestimada por el TS al
entender que la concesién del indulto no era constitutiva de delito alguno
(ATS 9613/2012, de 9 de octubre. Sala de lo Penal). Por lo que hace referen-
cia al objeto de estas notas, debemos sefalar que la permanencia en funciones
fue alegada por el querellante, en el segundo de los recursos, «como exponente
de un ingrediente adicional de arbitrariedad».

Volviendo a la sentencia objeto de este apartado interesa prestar atencién
a una reflexién incidental que encontramos en el voto particular que uno de
los magistrados discrepantes, Espin Templado, realiza (tras un apunte sobre
los actos del Gobierno) sobre una cuestién previa: la posibilidad o no de esta-
blecer limitaciones a un Gobierno en este estado en sede legal. A su juicio las
limitaciones establecidas en la Ley del Gobierno plantean serias dudas de
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constitucionalidad, lo que hubiera debido llegar al planteamiento ante el Tri-
bunal Constitucional (TC) de una cuestién de inconstitucionalidad. Pues «en
lo que respecta a las potestades que derivan directamente del texto constitu-
cional y que se corresponden con las funciones de los poderes del Estado, el
legislador solo puede imponer aquellos limites que deriven de la propia Norma
constitucional, sea explicita o implicitamente». Una opcién contraria supon-
dria a juicio del magistrado discrepante «asumir indebidamente una posicién
cuasiconstituyente y afectar de manera irremediable al equilibrio de poderes y
al adecuado ejercicio por estos de sus funciones constitucionales tal y como
queda disefiado por la Constitucidn». Asi, entiende que las limitaciones esta-
blecidas en la capacidad de actuacién del Gobierno en funciones en el art. 21.3
de la Ley de Gobierno resultan «dudosamente compatibles con la Constitu-
cién, ya que esta no restringe dicha capacidad de actuar de manera genérica
ni explicita ni implicitamente, y dicha limitacién sustrae al dmbito de la poli-
tica del sistema democrdtico parlamentario toda una serie de decisiones poli-
ticas y las somete indebidamente al juicio de los tribunales»; el legislador
estarfa limitando asf al Gobierno en funciones la capacidad de «adoptar reso-
luciones que pertenecen al ejercicio de la funcién constitucional de gobernar
ex art. 97 de la Constitucién y que esta no impide».

La idea ya habfa sido apuntada por un sector de la doctrina tiempo atrés.
Pérez Tremps, por ejemplo, sefialé su dudosa constitucionalidad —lo hacfa
respecto de las previsiones del proyecto de ley del Gobierno con contenido
casi idéntico— por una razén de ausencia de cobertura constitucional, al con-
siderar que «no existe en la Norma Fundamental ninguna base normativa que
permita restringir legalmente las competencias que la propia Constitucién
(CE) reconoce al Gobierno; es mds, la figura del Gobierno cesante estd expre-
samente recogida en el art. 101.2 CE para sefialar que sigue en funciones, pero
sin recortar o limitar el alcance de esas funciones» (Pérez Tremps, 1997: 111 y
ss.). Y lo acompanaba con algunos ejemplos que permitfan ver las posibles dis-
funcionalidades de determinadas limitaciones; pues, si bien la légica demo-
crdtica conducia a no abordar las cuestiones limitadas por el entonces Proyecto,
la coyuntura politica podia hacerlas necesarias. Uno de los ejemplos precisa-
mente es un supuesto concretado en la tltima permanencia en funciones; de
esta forma, un escenario en el que unos nuevos Presupuestos fueran impres-
cindibles, vinculados a nuestra posicién en el seno de la Unién Europea (UE).
De la misma forma, Santaolalla (2001: 1576) habia sefalado que la inexisten-
cia de limites constitucionales a la actuacién de un Gobierno en funciones
determinaba que no pudieran establecerse por via de ley ordinaria, lo que a su
juicio provocaba que la Ley del Gobierno cometiera «un exceso de regulacidn,
que se hace inconstitucional».
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3. LA STS 2602/2013, DE 28 DE MAYO (SALA 3=, SECCION 4°)

La dltima sentencia del TS en la que se ha abordado la posible extralimi-
tacién de un Gobierno en funciones ha sido la STS 2602/2013, de 28 de
mayo (Sala 3.2).

En esta ocasidn, la cuestién de fondo fue la impugnacién, por parte de la
Asociacién de Ciclistas Profesionales, de un RD de modificacién de los procesos
de control de dopaje y los laboratorios de andlisis autorizados, por el que se esta-
blecieron medidas complementarias de prevencién del dopaje y de proteccién de
la salud en el deporte (RD 1744/2011, de 25 de noviembre, de modificacién del
RD 641/2009, de 17 de abril). La norma se adopt6 en el marco de las sucesivas
candidaturas de una ciudad espanola a los Juegos Olimpicos tratando de adaptar
la normativa a los compromisos adquiridos en la Convencién Internacional con-
tra el Dopaje de la UNESCO y como consecuencia inmediata de la STC de 13
de octubre de 2011 (apenas un mes antes de encontrarse en funciones el Gobierno)
que habfa anulado el RD 1462/2009, de 18 de septiembre, que modificé en su
momento el RD 641/2009, de 17 de abril. La declaracién de nulidad se habia
producido por la falta de informes que resultaban preceptivos.

En su resolucién, el TS apela a su doctrina sentada en la STS 8303/2005,
de 2 de diciembre (Sala 3.2), que acabamos de comentar; y recuerda que el
despacho ordinario de los asuntos publicos «comprende todos aquellos cuya
resolucién no implique el establecimiento de nuevas orientaciones politicas ni
signifique condicionamiento, compromiso o impedimento para las que deba
fijar el nuevo Gobierno».

Estd clara la idea en la argumentacién de evitar lo que la doctrina francesa
vino en denominar «testamentos ministeriales» (Bouyssou, 1970; y Lachaze,
1952) con los que el Gobierno cesante se proyecte en el futuro.

La doctrina, aplicada al caso, llevé a la desestimacién de una demanda,
al entender que la aprobacién del RD no excedié en modo alguno dicho con-
torno, por suponer su aprobacién nuevas orientaciones politicas; no consideré
preciso el TS ni siquiera analizar si podria entrar en los otros supuestos previs-
tos por la ley, urgencia o interés general, al entender que se acomodaba clara-
mente en ese primer marco de accién.

La quiebra de la relacién de confianza que estd en el origen del Gobierno
en funciones vuelve ser el elemento de anclaje sobre el que hace girar sus reflexio-
nes el TS para concluir que aquel debe continuar en el ejercicio de sus tareas,
mas sin la introduccién de nuevas directrices politicas y sin poder condicionar
el camino futuro a transitar por el Gobierno que habrd de sustituitlo.

Laidea se concreta en la afirmacién de que «el cese priva a este Gobierno
de la capacidad de direccién de la politica interior y exterior a través de
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cualquiera de los actos vdlidos a ese fin», con lo que resultard necesario «exa-
minar, caso por caso, cuando surja controversia al respecto, si el discutido
tiene o no esa idoneidad en funcién de la decisién de que se trate, de sus
consecuencias y de las circunstancias en que se deba tomar». Ese despacho,
por tanto, «no es el que no comporta valoraciones politicas o no implica
ejercicio de la discrecionalidad; tampoco el que versa sobre decisiones no
legislativas, sino el que no se traduce en actos de orientacién politica». Y el
TS, con buen criterio, no apreciard en la normativa aprobada ni orientacio-
nes politicas de nuevo cufio ni condicionamientos, compromisos o impedi-
mentos para la actuacién del futuro Gobierno.

Se consolida, por tanto, la interpretacién de la Sentencia de diciembre de
2005, apuntdndose la necesidad de que la valoracién de la inclusién de un
acto en el marco del despacho ordinario de los asuntos deba apreciarse, caso
por caso, teniendo en cuenta su naturaleza, mas en conjuncién con las conse-
cuencias de la decisién y el contexto en que se produzca.

I EL NECESARIO CONTROL DEL GOBIERNO EN FUNCIONES

Sefialaba acertadamente Calhoun en sus «Disquisicién sobre el Gobierno»,
publicada péstumamente, que el Gobierno cuenta con una fuerte tendencia al
desorden y al abuso de sus poderes, tal como lo prueba la experiencia y casi
todas las pdginas de su historia, y ello por la propia constitucién de nuestra
naturaleza, que hace al Gobierno indispensable.

Indispensable en todo momento, y de ahf la necesidad de articular ins-
trumentos, como la prorrogatio de funciones (aquel instituto surgido en la
Roma antigua para habilitar la continuidad del magistrado cesado —Ia
temporalidad era uno de los caracteres de las magistraturas romanas—, que
se utilizé primigeniamente con ocasién de las campafias militares y que ter-
miné por generalizarse con posterioridad), que habiliten su continuidad en
los momentos de trédnsito entre Gobiernos y que impidan la pardlisis de la
magquinaria del Estado.

Se trata de evitar asf el ocasional vacio de poder que pudiera darse en la
direccién politica del Estado entre el cese de un Gobierno y los trémites nece-
sarios para la eleccién o designacién de uno nuevo y su toma de posesion. Se
garantiza, de esta manera, que la dindmica politico-institucional no se vea
afectada al no detenerse la actividad del Gobierno, por mds que se transforme
en una labor mds de gestor que de gobierno con capacidad de direccién politica.

No cabe prescindir durante ese periodo (breve normalmente, pero que
puede dilatarse como hemos podido comprobar) del érgano politico central
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en el Estado moderno. En una idea que recoge con sencillez este complejo
problema, podemos sefialar que, si bien no resulta preciso abogar por un legis-
lador que se encontrara constantemente aprobando normas, si parece inima-
ginable permanecer sin Gobierno; una reflexién que podemos ver plasmada
en una de las Sentencias analizadas (STS 8303/2005, de 2 de diciembre) de
la siguiente forma: «Se comprende sin dificultad que Espafa no puede que-
darse sin Gobierno ni siquiera unas horas».

La idea se remonta incluso a Locke; en su «Segundo Tratado sobre el
Gobierno Civil»; y, al hilo de reflexiones sobre la continuidad del poder legis-
lativo, ya apuntaba, que, si bien no es necesario, y ni siquiera conveniente que
el poder legislativo se encuentre siempre en funcionamiento, si es absoluta-
mente necesario que el poder ejecutivo lo esté. Mds adelante, y al abordar la
disolucién del Gobierno, advertia que el cese de la ejecucién implicaria que el
pueblo degenerara en una multitud confusa, sin orden ni conexién, afiadiendo
que, alli donde las leyes no se pudieran ejecutar, es lo mismo que si no hubiera
leyes, y un Gobierno carente de leyes serfa un misterio inexplicable en politica,
inconcebible a la comprensién humana e incompatible con la sociedad.

Resulta evidente que el funcionamiento del Estado se asienta hoy de
manera directa, mds atin que en tiempos de Locke, en la actuacién del érgano
gubernamental, el centro de gravedad del sistema politico en su conjunto; una
consecuencia de la combinacién de multiples y variados factores, nos encon-
tramos ante lo que resulta ser un fenémeno generalizado en las democracias
contempordneas y un postulado de los tiempos modernos (Zylemenos, 1976:
216). El Estado «solo tiene existencia en cuanto que es actual, y esta actuali-
dad la alcanza dnicamente en cuanto actua, es decir, en cuanto que de modo
permanente e ininterrumpido realiza una serie de actos [...] por y en virtud
del poder que le es peculiar» (Garcia Pelayo, 1984: 103).

Pero garantizar su capacidad operativa cuando estd llamado a ser susti-
tuido debe combinarse con la alteracién de su naturaleza y posicién constitu-
cional, y en consecuencia con la afeccién del dmbito de sus competencias, ya
que no cabe una identificacién absoluta con las que corresponderfan a un
Gobierno en situacién ordinaria. Eso es asi, aunque, al mismo tiempo, serd
dificil amarrar los criterios delimitadores ya que pueden encorsetar en exceso
su actuacion ante la incertidumbre del porvenir de los acontecimientos futu-
ros a los que tendrd que hacer frente.

El problema de un Gobierno en este estado no es, pues, configurarlo
como un 6rgano mermado o disminuido, sino el concreto amojonamiento
de su dmbito de actuacién «bajo la doble presién de una tendencia a la inac-
tividad [...] y de la imperiosa necesidad de realizar los fines constitucionales
que compete a los poderes constituidos, necesidad que debe contemplarse
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en el contexto de las nuevas condiciones que disminuyen sensiblemente las
funciones y competencias del Gobierno»; tratando asi de evitar que estos
Gobiernos en el umbral de su liquidacién se «proyecten en el futuro» per-
turben la actuacién del siguiente Gobierno (Garcia Herrera, 1985: 87 y ss.).
Se trata asf, como apunta la doctrina, «mds de gestionar que de gobernar, de
acuerdo con el principio de lealtad constitucional con el nuevo Gobierno
emergente y con los demds érganos constitucionales» (Alvarez Conde, 2004:
44 y ss.); ello fijando limites que no impidan actuar con «cierta holgura»
cuando la situacién lo requiriera y especialmente en los casos de dilacién
prolongada de esa permanencia en funciones (Gonzdlez Alonso, 2005: 517).
Mids alld de esa atencién a los supuestos de urgencia e interés general, sede
vacante nihil innovetur.

Esa delimitacidn, junto con especificas limitaciones, la dibujé el legisla-
dor a través del concepto ya analizado del despacho ordinario de los asuntos
piiblicos, superable solo en los supuestos de urgencia o por razones de interés
general. Pero la delimitacién precisa un control; la importancia de la vigilan-
cia atenta sobre la actividad del Gobierno en todo momento se revela de una
forma singular en este perfodo, tratando de evitar las presuntas «evasiones»
(Elia, 1958: 226) de un Gobierno cesante.

Controles en todos los dmbitos: jurisdiccional por supuesto (como hemos
estudiado), pero sin olvidar otros como el parlamentario que resulta capital.
No resulta sostenible defender que en estos momentos de transicion el control
parlamentario pueda desaparecer (bien en forma de preguntas, comparecen-
cias...); aunque quepa plantearse, légicamente, el sentido de algunos instru-
mentos especificos como pudieran ser las interpelaciones sobre orientaciones
futuras del Gobierno.

En este momento procesal, entrardn en juego diferentes factores que
pueden modular la visién de la permanencia e introducir variables de esa
actuacion y su necesario escrutinio. Uno de ellos es la propia duracién tempo-
ral de esta situacién de interinidad.

1. LA DILATADA INTERINIDAD DEL GOBIERNO TRAS LAS ELECCIONES
DE DICIEMBRE DE 2015

La permanencia mds o menos dilatada en el tiempo tiene una significada
relevancia por variadas razones. Necesariamente, se extiende el 4dmbito de
actuacién; cuanto mayor sea el tiempo que el Gobierno permanezca en fun-
ciones, mayores serdn las cuestiones que merezcan su atencién o intervencién
y, légicamente, mayores las posibilidades de que el Gobierno se extralimite.
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Visto desde otra perspectiva, ello implica que serd mds intensa la exigencia de
actuacion positiva que se le requiera. De esta manera, convergen en el mismo
punto esa necesidad de actuacién y su eventual extralimitacién, siendo posible
que la falta de intervencién en un momento inicial no pueda mantenerse
segin se dilate dicha situacién (Naranjo, 2001: 27 y ss.). Como se ha sefa-
lado, serd mayor la necesidad de satisfacer el interés general y mds importante
su cometido cuanto mds tiempo dure dicha situacién (Revenga, 1988, 68),
una idea que, como hace ya casi medio siglo refiriera Bouyssou (1970, 654 y
ss.), al analizar el concepto de asuntos corrientes no precisarfa demostra-
cién alguna.

La reflexién doctrinal sobre las implicaciones que la permanencia en
funciones tiene con respecto a la actividad del Gobierno se ha intensificado,
obvio es decirlo, por el larguisimo periodo de permanencia en este estado de
interinidad que hemos vivido recientemente, a partir de las elecciones genera-
les de diciembre de 2015 (mds de diez meses —RRDD 1167 y 1168/2015, de
21 de diciembre y RRDD 414/2016, de 30 de octubre y 417/2016, de 3
de noviembre—). Hasta este momento el traspaso de poderes mds extenso
habfa sido el que sucedié a las elecciones generales de 1996 (poco mds de dos
meses); por el contrario, los mds breves fueron los que sucedieron a la dimi-
sién de Adolfo Sudrez en 1981 y a las elecciones generales de 2011 (apenas un
mes). Un tiempo muy prolongado pero alejado, afortunadamente, del caso
belga, donde tuvieron que transcurrir 541 dias entre la dimisién del Gobierno
Leterme II (abril de 2010) y la formacién del Gobierno Di Rupo (diciembre
de 2011), y esto dltimo gracias al acuerdo sobre la reforma del Estado (Un Etat
Jfédéral plus efficace et des entités plus autonomes) firmado por ocho partidos
belgas’.

En este periodo, hemos contado incluso con un procedimiento previsto
constitucionalmente, pero que no habia sido puesto en prdctica hasta el
momento, de disolucién automitica de las Cdmaras con nueva celebracién de
elecciones, derivado de las previsiones del art. 99 de la CE. La posibilidad de
que pudieran llegar a celebrarse unas terceras elecciones el dia de Navidad
llevé a una reforma de la LOREG —LO 2/2016, de 31 de octubre— apro-
bada finalmente casi a la par que el proceso de investidura.

También hemos asistido a un Gobierno que se ha negado a someterse a
control parlamentario, lo que a nuestro juicio no es sino una gravisima ano-
malfa democritica.

Estamos ante el periodo mds extenso de permanencia en funciones
que hemos conocido a lo largo de estos afios incluso a nivel autonémico,

> Sobre este agitado proceso, véase Delpérée (2013: 121 y ss.).
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aunque quizd no haya sido el mds controvertido. Recordemos, a titulo de
ejemplo, que el ejecutivo cdntabro presidido por Hormaechea permanecié
nueve meses en funciones, aqui con el afadido de que el detonante de ese cese
vino dado por la condena a penas de prisién e inhabilitacién para cargo
publico por el Tribunal Superior de Justicia de dicha comunidad (Reviriego,
2005: 661 y ss.); o también, aunque aqui la polémica serfa de un tenor muy
diferente, lo acontecido en la Comunidad de Madrid en 2003, cuando el
Gobierno permanecié en funciones durante seis meses con un presidente a su
cabeza (y aqui estaba el principal problema) que acababa de ser elegido alcalde
de Madrid, generdndose un claro supuesto de incompatibilidad, por mds que
los informes juridicos transformaron la incompatibilidad en una mera «con-
currencia de funciones» que debia producirse por expresa previsién legal (la
referencia a la necesaria permanencia en funciones).

En este lapso de tiempo, se han tomado multitud de decisiones, concre-
tadas en actuaciones especificas o en su ausencia.

Incluso se han llegado a aprobar (antes o durante ese periodo) algunas
reformas relevantes de leyes esenciales que han tenido precisamente como
causa esta situacién de interinidad o su previsién futura, la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional, la Ley Orgédnica del Régimen Electoral General o la
Ley Orgédnica de Estabilidad Presupuestaria y Estabilidad Financiera.

En general, sin embargo, y mds alld de algunas decisiones puntuales,
cabe apreciar que se ha dado una notable autocontencién por parte del
Gobierno, en ocasiones quizds en exceso, lo que podria achacarse bien a la
légica cautela y prudencia que debe presidir estos periodos, mas sin descartar
calculos electorales, no en vano hasta el dltimo momento estuvo en el aire la
celebracién de unos terceros comicios.

Si bien resultarfa imposible ahora un andlisis en profundidad, sf tiene
interés, antes de entrar en el andlisis de la jurisprudencia del TS, apuntar,
cuando, menos, los muros de carga sobre los que se apoyaron las principales
reflexiones en este periodo, que no resulta posible aislar de esa perspectiva
temporal —una idea repetidamente puesta de manifiesto por la doctrina al
hilo del estudio de complejos perfodos de inestabilidad gubernamental®—, en
conjuncidn, evidentemente, con otra amplia variedad de factores que modu-
lan esta cuestidn, sobre la base de que los criterios delimitadores antes aludi-
dos no tienen un cardcter dogmdtico estricto sino cierta flexibilidad y
elasticidad (Garcia Herrera 1985: 83 y ss.).

Conviene, asi, hacer un telegréfico apunte, al menos sobre la cuestién
presupuestaria, por un lado, y el llamado «desafio secesionista del Gobierno

¢ A titulo de ejemplo, véase Huber (1932) y Bouyssou (1970).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 109, enero-abril [2017), pp. 379-405



398 FERNANDO REVIRIEGO PICON

cataldny, por otro, cuestiones o retos sobre las que giré (mds alld del propio
tema del control —ausencia o huida de este—) una buena parte del debate
politico y de las reflexiones doctrinales durante este periodo.

En el primer caso, el problema principal se planteé a causa de la impo-
sibilidad de aprobar el Proyecto de Presupuestos por parte del Gobierno en
funciones, tal como establece la Ley del Gobierno. Ello provocaba el incum-
plimiento de las exigencias que en esta materia nos vienen de la UE. El
Reglamento de la UE nimero 473/2013 de Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 21 de mayo de 2013, sobre disposiciones comunes para el segui-
miento y evaluacién de los proyectos de planes presupuestarios y para la
correccién del déficit excesivo de los Estados miembros de la zona euro,
recoge muy detalladas previsiones sobre esta cuestion y, de forma particular
un calendario presupuestario comun.

La cuestién ya habia resultado problemdtica con anterioridad, pues de
forma previa a las elecciones de diciembre de 2015 se suscitaron fuertes criti-
cas entre los grupos de la oposicién al considerar que era preferible una pré-
rroga presupuestaria antes que condicionar, mediante la aprobacién de unos
nuevos Presupuestos, la labor de un Gobierno que no se sabia todavia qué
signo politico podria tener, y especialmente a la vista de las encuestas electo-
rales. Solo una vez comprobado el tortuoso camino posterior, puede apre-
ciarse que, si no se hubieran aprobado aquellos Presupuestos para el afio 2016,
no hubiese sido descabellado un escenario con dos prérrogas presupuestarias
consecutivas. Esto porque tras las elecciones y la investidura frustrada, los
nuevos resultados electorales (elecciones de junio de 2016) no permitieron
formar Gobierno en primera instancia, debiendo aguardarse hasta finales de
octubre, con la consiguiente dilatacién de la permanencia en funciones, con
las restricciones que ello llevaba aparejado. Por lo demds, hay que sehalar
que las limitaciones a un Gobierno en funciones en esta materia (recordemos
el debate sobre si un Gobierno en este estado podia o no aprobar el denomi-
nado «techo de gasto», limite de gasto no financiero recogido en el art. 30 de
laLO 2/2012, de 27 de abril) fueron la razén de la reforma de octubre de 2016
de la Ley Orgdnica de Estabilidad Presupuestaria y Estabilidad Financiera,
con el objetivo de revisar los objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda
publica, para adaptarlos a las decisiones del Consejo de la UE (LO 1/2016, de
31 de octubre). A partir de esta reforma, cuando como consecuencia de una
decisién de la UE pudiera resultar necesario la revisién de los objetivos ya fija-
dos y el Gobierno se encontrara en esta situacién de interinidad, se habilita
que pueda adoptar los objetivos de estabilidad presupuestaria y de deuda
publica para el conjunto de Administraciones publicas, aunque sin incluir el
limite de gasto no financiero del Presupuesto.
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Ya con referencia al segundo de los temas apuntados, debemos destacar
que algunos de los principales envites de la «deriva soberanista» del Gobierno
y el Parlamento de Catalufa coincidieron en el tiempo con un Gobierno debi-
litado competencialmente y con una mayorfa parlamentaria insuficiente para
saber si finalmente podria volver a ser investido (como finalmente sucederfa,
en la frontera de una nueva disolucién) el entonces presidente en funciones.

Un escenario de conflicto para el que, en su previsidn, se habfa procedido
a modificar al final de la X Legislatura, incluso la Ley Orgdnica de Tribunal
Constitucional (LO 15/2015, de 16 de octubre). Con dicha reforma, entre
otras cuestiones, se establecié un régimen para los casos de incumplimiento
de las resoluciones del TS, resultando posible en determinados supuestos,
encomendar al Gobierno la ejecucién sustitutoria. Aunque en el articulado
nada se sefialaba al respecto, la exposicién de motivos se encargé de aclarar
que esta ejecucién también resultaba posible durante la permanencia en fun-
ciones del Gobierno. Se preparaba la posibilidad de un escenario ignoto en el
que un Gobierno en precario tuviera que afrontar determinados desafios.
Como es sabido, esta reforma fue recurrida ante el TC apuntdndose entre
otras cuestiones que la misma desnaturalizaba el modelo de jurisdiccién cons-
titucional; el TC desestimé dicho recurso en una Sentencia que conté con
varios votos particulares discrepantes (STC 185/2016, de 3 de noviembre) y
que resultd sorprendentemente veloz a la vista de los tiempos habituales.

En este 4mbito, 1égicamente, las posibilidades de accién del Gobierno no
se redujeron en modo alguno, como cualquier otra competencia vinculada a la
defensa del orden constitucional. Esta defensa, la proteccién del 4mbito de
competencias del érgano gubernamental que implican estas intervenciones
impiden la limitacién en este supuesto —por todos, Garcia Herrera (1985: 108
y ss.)—, con independencia de que pueda resultar imaginable un uso torticero
de esta facultad por consideraciones politicas —conjeturables por lo demds
también en una situacién de normalidad—, es una observacién aplicable a la
actuacién de otros érganos que pueden encontrarse en situaciones similares;
la interposicién del conflicto de atribuciones frente a la negativa del Gobierno
de someterse al control parlamentario fue de hecho interpuesta por la Diputa-
cién Permanente del Congreso de los Diputados. Se aprobé asi, por citar
alguna decisién gubernamental, la solicitud al TC de diferentes incidentes de
ejecucién de Sentencias en relacién con la adopcién de medidas necesarias ante
el incumplimiento de la STC 259/2015, de 2 de diciembre o del ATC 141/2016,
de 19 de julio, de forma particular en los que se solicitaba la declaracién de
nulidad de la resolucién del Parlamento de Catalufia que creaba una Comisién
de estudio del proceso constituyente o del sometimiento a ratificacién del
informe y conclusiones de dicha Comisién, amén de otras medidas especificas
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(hasta en tres Consejos de Ministros durante este periodo). También fueron
planteados conflictos de competencia, por ejemplo, por la creacién, denomina-
cién y dmbito de competencia del Departamento de Asuntos Exteriores, Rela-
ciones Institucionales y Transparencia (Decretos 2/2016 y 45/2016) o recursos
de inconstitucionalidad contra diferentes leyes (por ejemplo, las leyes catalanas
712015, de 14 de mayo; 14, 16 y 17/2015, de 21 de julio; 19 y 24/2016, de 29
de julio) algunas de ellas enmarcadas en esa misma linea. A lo que habria que
afadir igualmente decisiones de naturaleza mds politica, como el envio de
«embajadores especiales» para mantener contactos con altos cargos de paises
europeos y de Estados Unidos para exponer argumentos y datos con relacién al
proceso independentista bajo la ribrica «La accién de las comunidades autond-
micas en el exterior».

Una tercera cuestin interesante fue la referida al plano de la composicién
del Gobierno en funciones, pues, en parte como consecuencia de esa dilatada
permanencia, se redujo sensiblemente el nimero de sus miembros, debiendo
asumirse por otros ministros del Gobierno el despacho ordinario de los asun-
tos. Las razones fueron diversas en los tres casos, también el periodo de suplen-
cia: en uno de ellos ocurrié para asumir la ministra de Fomento la Presidencia
del Congreso de los Diputados tras la repeticién de las elecciones (desde julio
de 2016); en otro, para concurrir el ministro de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad como candidato a unas elecciones autondémicas (desde agosto de
2016); en el tercero, el mds polémico, por la dimisién del ministro de Indus-
tria, Economfa y Turismo al aparecer su nombre vinculado a los llamados
«papeles de Panamd» (la suplencia mds dilatada, desde abril de 2016). Dichas
funciones fueron asumidas respectivamente por los ministros de Justicia, de
Empleo y Seguridad Social y de Economia y Competitividad, respectivamente
(RRDD 160/2016, de 15 de abril; 298/2016, de 18 de julio; 323/2016, de 10
de agosto). En el tercero de los casos apuntados, la polémica se incrementé con
posterioridad, ya que se propuso al ministro dimitido como candidato a direc-
tor ejecutivo del Banco Mundial. La posibilidad de propuesta de un candidato
a dicho puesto por parte de un Gobierno en funciones podria considerarse
fuera de duda, pudiendo apuntarse el dato de que la candidatura se retrasd, por
dicha permanencia en funciones, hasta el tdltimo dfa hdbil del plazo que el
organismo internacional ofrecfa para presentarla; cuestién bien distinta serfa la
idoneidad de la persona propuesta a la vista de los antecedentes. Esta decisién
fue objeto de varias iniciativas de control en la Cdmara (preguntas, solicitud de
informes o de comparecencias en Comisién y Pleno...). Tiene interés apuntar,
por tltimo, que durante este mismo periodo de permanencia en funciones uno
de los ministros (de Sanidad) fue condenado por el Tribunal de Cuentas por
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causar un perjuicio en las arcas publicas, por haber suscrito un contrato en su
etapa anterior al frente de una alcaldia.

2. EL CONTROL JURISDICCIONAL Y LA PARLAMENTARIZACION
DEL GOBIERNO CESANTE

Como hemos podido ver, las directrices jurisprudenciales sobre la actua-
cién de un Gobierno en funciones se concretan en que un Gobierno en trance
de dejar el cargo debe continuar con el ejercicio de sus tareas «sin introducir
nuevas directrices politicas», mas, en paralelo, sin «condicionar, comprometer
o impedir las que deba trazar el que lo sustituya». El cese priva asi al Gobierno
de la «capacidad de direccién de la politica interior y exterior a través de cual-
quiera de los actos vdlidos a ese fin», una cuestién que se traduce en que
resulte necesario dentro de este equilibrio «examinar, caso por caso, cuando
surja controversia al respecto, si el discutido tiene o no esa idoneidad en fun-
cién de la decisién de que se trate, de sus consecuencias y de las circunstancias
en que se deba tomar; si se escapa asi del despacho ordinario de los asuntos
publicos (STS 8303/2005, de 2 de diciembre). Resulta preciso de esta manera
alcanzar criterios homogéneos a aplicar por los tribunales a los efectos de evi-
tar el riesgo que planteaba De Otto a la prictica de este tipo de conceptos.

Solo en una ocasién se ha considerado que la decisién de un Gobierno en
funciones se extralimitaba de la que serfa su normal cometido —en el caso
concreto la decisién de concesién de conceder una extradicién (STS
5639/2005, de 20 de septiembre)—. La resolucién, como hemos apuntado,
resultaba ciertamente discutible, y el propio TS en una decisién muy cercana
(al hilo del supuesto de la concesién de un indulto) vino en reconducirla un
tanto veladamente. La prictica posterior de los Gobiernos en funciones parece
haber dejado en mera anécdota dicha resolucién.

La importancia del control jurisdiccional sobre la actuacién y eventual
extralimitacién de un Gobierno en funciones resulta clara; ahora bien, no
menos claro es que este control ni suple ni reemplaza el control parlamentario.
Este quizd pueda modularse, pero no ha de quedar anulado.

Las propias caracteristicas que reviste un Gobierno que permanece en
funciones nos lleva, como apunta Aguiar de Luque (1990: 270), a una idea
que compartimos: a profundizar en la linea de parlamentarizacién del
Gobierno cesante.

Hace ya tres lustros apuntdbamos que, tras el cese del Gobierno, la primera
labor del Congreso légicamente es la conformacién del nuevo Gobierno, una
idea a la que afiadfamos que primar la investidura sobre cualquier otra cuestién
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no hacfa desaparecer en modo alguno el control parlamentario en estos perio-
dos. Siguiendo a Lépez Guerra (2011: 192 y ss.), la propia prorrogatio encuentra
justificacién «no solo por la necesidad del mantenimiento de las tareas de
Gobierno, sino también para que exista una posibilidad de control (parlamen-
tario y judicial) de las acciones gubernamentales, con responsables definidos.

La propia naturaleza de la prorrogatio determina la obligacién de contro-
lar la actuacién de un Ejecutivo que no cuenta con el respaldo parlamentario
(Gémez Corona: 2016: 151 y ss.). O, como ya lo subrayé De la Pefia hace casi
dos décadas (1998: 345 y ss.), al poco de aprobarse la Ley del Gobierno, «la
libertad, sin control del poder, es una quimera, incluso ante un Gobierno en
funciones». En otro entorno, al hilo de la reciente y dilatada crisis belga, Del-
pérée senala que la regla de conducta es simple «Pas d action sans contrdle. Pas
de controle, pas d’action» (2013: 127).

Y al hilo de esta idea debemos volver la mirada nuevamente al criticable
criterio del Gobierno que permanecié en funciones tras las elecciones de
diciembre de 2015, en una interinidad que duré diez meses y que adoptd
como criterio general su no sumisién al control parlamentario; una decisién
que no se sostiene en modo alguno y que, como ya hemos apuntado, nos
parece una grave desviacién en el seno de nuestra estructura institucional.

La insumisién al control parlamentario con la excusa de no haber sido
elegido dicho Gobierno por el Congreso resultante de las elecciones (del
Senado, que también participa en dicho control y no participa como es bien
sabido en los procedimientos de investidura, nada dijo por razones obvias,
aunque tampoco se quiso someter a su control) es una decisién absolutamente
criticable y carente de cualquier fundamento.

Como apunta Carrillo (2016), el Gobierno con esta decisién «no ha
hecho otra cosa que interpretar el control parlamentario a la carta de sus inte-
reses utilizando como coartada institucional el posterior control judicial; con
esta impostada confusién la posicién del Gobierno hace tabla rasa de la divi-
sién de poderes y de las reglas mds elementales del régimen parlamentario».

Sin duda, nos encontramos ante una notable perversién democrdtica que
ni siquiera ha tenido coherencia con relacién a las iniciativas de comparecen-
cia. Podria apuntarse, asi, el diferente criterio empleado con relacién a las reu-
niones del Consejo Europeo o de los ministros de Defensa de la OTAN; esta
tltima precisamente fue la primera ocasién en que el Gobierno se negé al con-
trol parlamentario y en que el ministro de Defensa rehusé comparecer en la
comisién correspondiente, y que estuvo en el origen del conflicto de atribucio-
nes finalmente planteado.

Compartimos plenamente la idea, reflejada en el recurso planteado por
el Congreso de los Diputados, de que el Gobierno, incluso en funciones, debe
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seguir respondiendo de su actuacién ante el Parlamento; estarfamos ante una
anomalia constitucional si llegara a aceptarse en nuestro sistema un Gobierno
ajeno al control en donde el 6rgano representativo de la soberanfa popular no
pudiera cotejar el eventual exceso de la actividad del Gobierno o su dejacién
de funciones, ya que eso serfa tanto como aceptar «la existencia de espacios
vacios dentro del art. 66 donde el Gobierno podria actuar libremente sin con-
trol parlamentario, lo cual se sitda en las antipodas de lo que representa y sig-
nifica la forma democrdtica de nuestro Estado»; la cuestién no serfa si cabe el
control, que sobre ello no cabe duda, sino el alcance, la modulacién y el ajuste
de ese control circunscrito a las competencias que mantiene el Gobierno.
Esta decisién del Gobierno (queda pendiente la resolucién del conflicto
de atribuciones en su momento planteado por el Congreso) oscurece en
buena medida cualquier otra adoptada durante este perfodo (en el que insis-
timos parece haber existido bastante autocontencidn, quizd en exceso), aun-
que ciertamente alguna de ellas ha resultado dudosa, ya que hemos contado
con decisiones puntuales tomadas por un Gobierno en interinidad, cuando
su continuidad estaba todo menos asegurada, con unas previsiones tempo-
rales bastante llamativas. Recordemos, a titulo de ejemplo, que a finales de
enero de 2016, al mismo tiempo que el presidente del Gobierno en funcio-
nes declinaba el ofrecimiento del rey de someterse a la investidura como
candidato a la presidencia, el Gobierno aprobé una prérroga temporal de
sesenta afos a la companfa Ence para continuar la explotacién de una fdbrica
de celulosa en la rfa de Pontevedra. El hecho de que diez meses después
fuera investido con la confianza del Congreso de los Diputados ese mismo
presidente no impide apuntar lo dudoso de una decisién de este tipo en
aquel momento de la permanencia en funciones. La actuacién de un
Gobierno en funciones debe detenerse en la linea divisoria a partir de la cual
se estarfan cumpliendo tnicamente las funciones programdticas del
Gobierno cesante y no la satisfaccién genérica del interés general.
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