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1. INTRODUCCION

La conmocién sufrida en los sistemas constitucionales de nuestro entorno a causa
de la pandemia derivada del virus SARS-CoV-2 (que dio lugar a la enfermedad Co-
vid-19) se ha visto reflejada, principalmente, en la generacién de estados de emergen-
cia (formales o de facto), la atenuacion de los controles parlamentarios sobre las me-
didas adoptadas por los gobiernos (que han supuesto la privacién o limitacién de los
derechos fundamentales y las libertades puablicas) e, incluso, la revisién de algunos
de los supuestos ideolégicos del constitucionalismo (p. €j., los controles y equilibrios
entre poderes o los modos de concebir la intervencién del Estado sobre la sociedad).
No es de extrafiar que los mds prestigiosos indices internacionales que miden la cali-
dad democrdtica —los cuales, conviene advertir, hemos de acoger con cierta cautela,
pues no todos comparten el mismo concepto de democracia ni emplean criterios e
indicadores de medicién homogéneos— reflejen un retroceso generalizado de la de-
mocracia en los dos dltimos afios. Asi, el informe Varieties of Democracy 2022 concluye
que la democracia en el mundo ha vuelto al nivel de la Guerra Fria’, mientras que el
Democracy Index 2021 refleja un deterioro generalizado de la calidad de las democra-
cias a nivel mundial, debido, principalmente, al impacto negativo de la pandemia’.
Por lo que se refiere a Espafia, el primero de esos {ndices la sitta en uno de sus peo-
res registros del perfodo constitucional iniciado en 1978, y en el segundo nuestro
pais pasa, por primera vez, de ser considerado «democracia plena» a la categoria

! David Parra G6mez. Dpto. de Fundamentos del Orden Juridico y Constitucional. Campus de La

Merced, 30001, Murcia. Email: david.parra@um.es. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-1299-4642
*  Disponible en: https://www.v-dem.net/democracy_reports.html
> Disponible en: https://www.eiu.com/n/campaigns/democracy-index-2021/
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de «democracia defectuosa». Y es que, como se ocupa de resaltar Biglino Campos,
«ninguno de los momentos criticos por los que ha atravesado nuestro ordenamiento
constitucional desde la entrada en vigor de la Constitucién de 1978 estd teniendo
un impacto tan intenso y horizontal sobre el mismo como el provocado por la crisis
sanitaria derivada de la pandemia del coronavirus»®.

En efecto, la pandemia —o, mejor dicho, la reaccién de los poderes piblicos para
afrontarla— no sélo ha evidenciado algunos de los principales problemas no resuel-
tos de la democracia espafiola (como las debilidades de Estado social, el mal compor-
tamiento de los partidos politicos, los serios desajustes de la organizacién territorial
del Estado y la deficiente confeccién de nuestro derecho de crisis, entre otros), sino
que ha provocado o agravado otros, entre los que cabe destacar: a) el fortalecimiento
del Poder Ejecutivo, paralelo al decaimiento de la funcién parlamentaria de control
del Gobierno, que ha llegado hasta el extremo de ser consentido por el propio Parla-
mento, lo que ha llevado al Tribunal Constitucional a declar la inconstitucionalidad
de la restriccién del control durante los primeros momentos del estado de alarma de
marzo de 2020 (STC 168/2021), asi como de la desaparicién absoluta de la necesaria
intervencién periédica del Congreso de los Diputados en el segundo estado de alar-
ma de octubre de 2020, prorrogado por seis meses de forma inconstitucional (STC
183/2021); b) y la deriva hacia el «parlamentarismo presidencialista», oximoron
con el que Aragén Reyes califica «la mutacién constitucional mediante la cual el
Gobierno como 6rgano deja de tener relevancia propia, absorbido por la persona de
su Presidente que, al mismo tiempo, se presenta mas como Presidente de la Nacién
que como mero Presidente del Poder Ejecutivo, aparentando una especie de Jefatura
del Estado que no le corresponde a él, sino al Rey»’.

Es bien sabido que el constituyente de 1978 temia que la llegada de la democra-
cia comportase una situacién de inestabilidad politica que finalmente la condujese al
fracaso. Preocupacién que tuvo dos principales consecuencias:

a) Por un lado, que nuestro régimen parlamentario respondiese al modelo de
«primerministerialismo» inglés o «sistema de canciller» alemdn®, que personaliza la
confianza parlamentaria en la figura del Presidente del Gobierno —y no en la totali-
dad del Gabinete—, a quien la Constitucién confiere un efectivo un efectivo lideraz-
go sobre sus Ministros (art. 98.2 CE) al otorgarle facultades que otros ordenamientos
atribuyen, en cambio, al Gobierno como colegiado (arts. 112, 115 y 162 CE, entre

4 BIGLINO CAMPOQOS, P. (2020). «Introduccién: los efectos horizontales de la covid», en Biglino
Campos, P. y Durdn Alba, E (Dirs.), Los Efectos Horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional:
estudios sobre la primera oleada, Zaragoza, FMGA, p. 1.

5 ARAGON REYES, M. (2022). «Parlamentarismo presidencialista», El Mundo, 28/03.

®  Perndndez-Carvajal advertia que el futuro del sistema politico espafiol dependfa, entre otras
tareas, «de construir en Espafla una versién del “primerministerialismo” inglés o del “sistema de
canciller” alemdn adaptada a nuestras necesidades e idiosincrasia» y «de que el pafs tenga en todo
momento la seguridad de que el Gobierno estd sujeto a fiscalizacién eficaz por parte de las Cortes».
FERNANDEZ—CARVAJAL, R. (1972). «El Gobierno, entre el Jefe del Estado y las Cortes (I)», REP,
183-184, pp. 6-8.
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otros)’. Este auténtico primado del Presidente sobre el resto del Gobierno convierte
a nuestro régimen parlamentario, si se quiere, en un régimen de «parlamentarismo
presidencial», que en ningtn debe transmutar en uno de «parlamentarismo presiden-
cialista», incompatible con la forma de Gobierno consagrada en nuestra Constitucién.

b) Por otro lado, que la Constitucién vy, sobre todo, los Reglamentos del Con-
greso de los Diputados y del Senado incluyesen una serie de piezas institucionales y
juridicas ideadas para afianzar gobiernos y hacerlos fuertes en su debilidad que han
distorsionado en la prictica una de las funciones esenciales del Parlamento, la de
controlar al Gobierno, que cuenta con numerosas «armas» de disuasién y defensa
para evitar ese control.

La crisis sanitaria provocada por la Covid-19 ha venido a afianzar un tipo de par-
lamentarismo en el que, en palabras de Ruiz Robledo, «el Parlamento ya no ocupa el
lugar central del sistema politico espafiol. Mantiene su funcién de legitimacién, pero
dificilmente se puede decir que en él se toman las decisiones politicas mds importan-
tes para Espafia...sino que ve reducidas sus funciones a poco mds que a legitimar la
eleccion del Presidente del Gobierno y apoyar sus decisiones convalidando sus decre-
tos-leyes»®. Ademds, cuando sobreviene la pandemia Espafia cuenta con un Gobierno
de coalicién fruto del acuerdo entre el partido vencedor en las elecciones (pero a una
amplia distancia de la mayorfa del Congreso), el PSOE, y la confederacién de partidos
UP’. Ambas notas del Gobierno —un sesgo muy ideologizado y un apoyo parlamen-
tariamente minoritario—, junto a la necesaria agilidad de intervencién que requiere
una situacién de crisis sanitaria de tal gravedad, han acentuado el fortalecimiento
del Poder Ejecutivo en detrimento del Parlamento y la deriva presidencialista que
ya venia caracterizando al sistema parlamentario espafiol. A analizar algunas de las
muestras mds significativas de ambas tendencias dedicamos la presente investigacion.

2. EL EMPLEO DEL DECRETO-LEY DESDE LA IRRUPCION
DEL CORONARIVUS

2.1. Hacia el paroxismo de un abuso

La irrupcién de la Covid-19 ha provocado, como era previsible, un gran incre-
mento de la actividad normativa en Espafia a fin de contener la propagacién del
virus entre la poblacién y amortiguar su impacto. Cifiéndonos ahora a la actividad

.

Para conocer la tendencia presidencialista en la historia constitucional espafiola vid. GARCIA
CANALES, M. (1995). «La huella presidencialista en el constitucionalismo espafiol», REDC, 44, pp.
99-127.

% RUIZ ROBLEDO, A. (2020). «El parlamentarismo difuminado», El Pais, 01/09.

? Formacién politica que propugna un cambio del régimen nacido en la Transicién (cuyo éxito
predicado por la generalidad, rechaza), comenzando por la sustitucién de la monarquia por un régimen
republicano y terminando por una suerte de «confederalizacién» del Estado.
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legislativa nacional, desde el 10 de marzo de 2020'° hasta el momento'" se han apro-
bado un total de 147 normas con rango de ley: 7 reales-decretos de declaracién, mo-
dificacién o prérroga del estado de alarma; 5 resoluciones del Congreso por las que se
ordena la publicacién de los acuerdos de autorizacién de las prérrogas del estado de
alarma'?; 59 leyes de Cortes; 75 reales decretos-leyes'’; y 1 real decreto-legislativo.
De modo que la casi totalidad de esa legislacién nacional aprobada desde la pandemia
procede directamente del Gobierno de la Nacién', representando los decretos-leyes
mds de la mitad de aquélla.

También las CC. AA. que cuentan con este tipo normativo han incrementado
su uso como consecuencia de la pandemia, como asi demuestra el andlisis compara-
tivo con el perfodo pre pandemia 2015-marzo 2020: en Valencia, la proporcién del
decreto-ley en la totalidad de la legislacién autonémica sube del 27,18 % al 64 %; en
Catalufia, del 46,3 % al 61 %; en Andalucia crece del 28,88 % al 60 %; en Aragén,
del 26 % al 46 %; en Castilla y Ledn se pasa del 14,63 % al 50 %; en la Regién de
Murcia, del 16,32 % al 54 %; pero es en las comunidades de Baleares, Navarra y Ex-
tremadura donde el incremento del decreto-ley es exponencial: del 14,81 % al 83 %
en la primera, del 1,81 % al 30 % en la segunda y del 8,16 % al 72 % en la tercera®.

2.2. El uso arbitrario del decreto-ley

Si bien la pandemia justifica en la mayoria de los casos el empleo de decretos-
leyes, en mds de una ocasién el Gobierno ha aprovechado los mismos para regular
aspectos ajenos a aquélla que no son encuadrables en la «extraordinaria y urgente

19 Aunque la OMS declar6 la situacién de pandemia el 11 de marzo de 2020, la primera norma

con rango de ley motivada por la Covid-19 fue aprobada un dia antes: Real Decreto-ley 6/2020, de
10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en el dmbito econémico y para la
proteccién de la salud puablica.

""" Fecha final de consulta: 21/06/2022.

12°El Tribunal Constitucional, tanto en su Auto 7/2012, de 13 de enero, como en su Sentencia
83/2016, de 28 de abril (resoluciones dictadas a propésito del estado de alarma declarado en 2010
como respuesta al cierre del espacio aéreo espafiol por el abandono de sus puestos de trabajo por los
controladores civiles de trdnsito aéreo) concluyé que tanto la declaracién del estado de alarma como el
acto de autorizacién parlamentaria de su prérroga (asi como el de la declaracién y prérroga del estado
de excepcién o el acto parlamentario de declaracién del estado de sitio) son decisiones con rango de ley.

13 El abuso del decreto-ley ha sido ampliamente tratado por la doctrina. Vid., por todos,
MARTIN REBOLLO, L. (2015). «Uso y abuso del Decteto-ley. Un andlisis empirico», REDA, 174,
pp. 23-92; ARAGON REYES, M. (2016). Uso y abuso del Decreto-ley: una propuesta de reinterpretacion
constitucional, Madrid, Iustel; y PARRA GOMEZ, D. (2020). «La controvertida injerencia del Ejecutivo
en la labor legislativa durante el insélito ciclo politico 2015-2019», en RCEFlegal, 238, pp. 77-110.

4 Asf, 37 de las leyes de Cortes aprobadas durante la pandemia tienen su origen en un proyecto
de ley del Gobierno.

15 Sobre el control politico de los decretos-leyes autonémicos vid. GONZALEZ GARCIA, 1.
(2017). «La trascendencia constitucional del deficiente control del Decreto-ley autonémico», REDC,
37, pp. 99-124; y PARRA GOMEZ, D. (2020) ...op. cit.
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necesitad» que habilita este tipo normativo, como asi ha sentenciado el Tribunal
Constitucional en dos supuestos recientes. En efecto, el Alto Tribunal ha declarado
inconstitucionales, por un lado, la disposicién final segunda del Real Decreto-ley
8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al im-
pacto econémico y social del COVID-19, que modificaba la ley del Centro Nacional
de Inteligencia para permitir que el entonces vicepresidente Pablo Iglesias pudiera
formar parte del organismo que supervisa y regula los trabajos de la inteligencia
espafiola'®; y, por otro, varias disposiciones'” del Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de
abril, de medidas urgentes para apoyar la economia y el empleo, que modificaban la
regulacion legal del régimen de clases pasivas del Estado en lo que atafle a sus aspec-
tos de gestién, atendiendo a la reorganizacién prevista en el Real Decreto 2/2020, de
12 de enero, por el que se reestructuran los departamentos ministeriales'®. En ambos
casos por entender que tales disposiciones no cumplian el presupuesto habilitante de
la «extraordinaria y urgente necesidad» previsto en el art. 86.1 CE, obviando, as{, el
procedimiento legislativo ordinario o de urgencia.

Resulta asimismo criticable la utilizacién recurrente durante la pandemia de
la figura del decreto-ley «6mnibus» o de contenido heterogéneo, que afecta direc-
tamente a la institucién parlamentaria en la medida en que limita su intervencién
sobre las materias heterogéneas incluidas en el decreto-ley a una mera ratificacién
del Congreso de los Diputados en el acto de convalidacién, lo cual da lugar a un des-
plazamiento del protagonismo del Legislativo frente al Ejecutivo en la produccién
normativa, razén por la cual Aragén Reyes los ha calificado de «fraude normativo y
parlamentario» .

En diciembre de 2021, en fin, como respuesta a una sentencia del Tribunal Cons-
titucional que declaré la inconstitucionalidad del sistema objetivo de cédlculo de la
base imponible del impuesto de plusvalia®, el Congreso convalidé un decreto-ley?!
viciado, a nuestro juicio, de inconstitucionalidad por vulnerar uno de los limites

16 STC 110/2021, de 13 de mayo.

7 En concreto, las disposiciones adicionales sexta y séptima, la disposicién transitoria segunda y
la disposicién final primera.

¥ STC 111/2021, de 13 de mayo.

1 ARAGON REYES, M. (2016) ...op. cit., p. 93. Por otra parte, compartimos la opinién de
Go6mez Lugo cuando duda de la constitucionalidad de otras dos practicas legislativas relacionadas con
el decreto-ley: el decreto-ley con entrada en vigor aplazada y la modificacidén presupuestaria a través
de créditos extraordinarios habilitados por decreto-ley. GOMEZ LUGO, Y. (2018). «El decreto-ley a
examen: tres supuestos de uso abusivo», en Estudios de Derecho Piiblico en homenaje a Luciano Parejo Alfonso,
Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 843-869.

20 STC 182/2021, de 26 de octubre de 2021.

2l Real Decreto-ley 26/2021, de 8 de noviembre, por el que se adapta el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
a la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional respecto del Impuesto sobre el Incremento de
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.
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materiales que el art. 86.1 CE impone al uso del decreto-ley?” («no podréin afectar...a
los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I»), ya
que es en ese titulo donde se regula el deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos (art. 31.1 CE). A este respecto, ya sefial6 la STC 182/1997, de 28
de octubre, que el decreto-ley «no podrd alterar aquellos elementos esenciales de los
tributos que inciden en la determinacién de la carga tributaria, afectando asi al deber
general de los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos puiblicos»,
concluyendo que vulnera el art. 86 CE «cualquier intervencién o innovacién norma-
tiva que, por su entidad cualitativa o cuantitativa, altere sensiblemente la posicién
del obligado a contribuir segin su capacidad econémica en el conjunto del sistema
tributario»®. As{ pues, desde el punto de vista juridico-constitucional lo correcto
habrfa sido, si consideraba el Gobierno apremiante regular aquel tributo, aprobar un
proyecto de ley y remitirlo al Congreso de los Diputados para su tramitacién por el
procedimiento legislativo de urgencia®!.

2.3. Su tramitacidn como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia: una propuesia de
lege ferenda

Una tendencia que observamos desde la pandemia es el fuerte incremento del
control politico de los decretos-leyes nacionales: la mayorfa de los mismos acaban
tramitdndose como proyectos de ley por el procedimiento urgencia®, bien porque
los grupos de la oposicién aprovechan la oportunidad de realizar enmiendas al texto,
bien porque el propio Gobierno ofrece tal alternativa a cambio de un voto favorable a
la convalidacién. Sin perjuicio de que la eventual tramitacién de un decreto-ley como
proyecto de ley suponga que las dos Cdmaras recuperen su capacidad colegisladora,
no debemos olvidar que, a diferencia del procedimiento legislativo ordinario, el de-
bate parlamentario se ve en gran medida constrefiido (por la reduccién de plazos y
porque en el Congreso no son admisibles enmiendas de totalidad de devolucién —si
de texto alternativo—).

Ademds, y en virtud del art. 26.11 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno (LG), a los decretos-leyes no le son de aplicacién los trdmites que son
preceptivos en los anteproyectos de ley (como la consulta piblica previa a la elabora-
ci6én de la norma, la audiencia e informacién puablicas a ciudadanos y organizaciones
y asociaciones interesadas, los informes de las secretarias generales técnicas de los
departamentos proponentes, etc.); ni tampoco es preceptiva, de conformidad con el

22 Ademds de que el fin recaudatorio no es motivo suficiente para justificar la «extraordinaria y

urgente necesidad».

#  Doctrina reiterada en SSTC 137/2003, 108/2004 y 189/2005, entre otras.

2 El controvertido empleo del decreto-ley en materia tributaria es analizado, entre otros, por DE
JUAN CASADEVALL, J. (2021). «La controvertida utilizacién del decreto ley en materia tributaria»,
REDC, 123, pp. 13-42.

> En concreto, 43 de los 75 (el 57,33 % de los mismos).
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art. 21 de la Ley Orgdnica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado (LOCE), la
consulta al supremo érgano consultivo del Gobierno. Ello puede encontrar su justi-
ficacién en la «extraordinaria y urgente necesidad» que —en principio— lo habilita
o en su provisionalidad hasta la convalidacién por parte de la Cdmara Baja, pero no
tanto cuando ésta decide su tramitacién como proyecto de ley por el procedimiento
de urgencia®.

Por ello, como propuesta de /lege ferenda creemos conveniente que dicha tramita-
cién incluya, al menos?”, dictamen preceptivo dela Comisién Permanente del Con-
sejo de Estado?® sobre el proyecto de ley, salvo en el caso de que el Ejecutivo hubiera
recabado en su momento dictamen respecto del proyecto de real decreto del que trae
causa”. Para ello habrfa que reformar el art. 151.4 RC, bien para que la Cimara
devuelva el proyecto al Gobierno con el fin de que sea éste quien recabe con cardcter
urgente del Consejo de Estado tal dictamen?®®, bien para permitir que sea la propia
Cdmara la que solicite directamente el mismo (en ambos casos, por conducto del
Presidente de la misma). Los textos del nuevo art. 151.4 RC que se proponen (que
se corresponden, respectivamente, con cada una de las opciones arriba ofrecidas) son
los siguientes:

Convalidado un Real Decreto-ley, el Presidente preguntard si algin Grupo Par-
lamentario desea que se tramite como proyecto de ley. En caso afirmativo, la solicitud
serd sometida a decisién de la Cdmara. Si ésta se pronunciase a favor, se tramitard
como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia, sin que sean admisibles las
enmiendas de totalidad de devolucién. En tal caso, y sélo si el proyecto de aquel Real
Decreto-ley no fue sido sometido por el Gobierno a consulta del Consejo de Estado,
el Presidente devolverd el proyecto de ley al Gobierno para que éste recabe dictamen
urgente sobre el mismo de la Comisién Permanente del Consejo de Estado.

Convalidado un Real Decreto-ley, el Presidente preguntard si algin Grupo Par-
lamentario desea que se tramite como proyecto de ley. En caso afirmativo, la solicitud
serd sometida a decisién de la Cdmara. Si ésta se pronunciase a favor, se tramitard
como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia, sin que sean admisibles las
enmiendas de totalidad de devolucién. En tal caso, y sélo si el proyecto de aquel Real
Decreto-ley no fue sometido por el Gobierno a consulta del Consejo de Estado, el Pre-

% Nosotros compartimos la opinién del sector de la doctrina que lo considera un procedimiento

legislativo especial auténomo, y no sélo una mera reduccién de plazos. Vid., por todos, GOMEZ LUGO,
Y. (2008). Los procedimientos legislativos especiales en las Cortes Generales, Madrid, CD.

77 Podria ser conveniente obligar también al Gobierno a elaborar una memoria de andlisis de
impacto normativo del proyecto completa (no abreviada, que es la que exige el art. 26.3 LG para los
decretos-leyes), aunque ello podria retrasar en exceso la tramitacién.

#  Dictamen que tendrfa cardcter consultivo, como es regla general (art. 2.3 LOCE).

»  Consulta que es facultativa (arts. 26.7 LG y 2.3 LOCE).

3% En cuyo caso el plazo méximo para su despacho serfa de quince dias, salvo que el Gobierno o
su Presidente fijen otro inferior. Si el plazo fijado fuese inferior a diez dfas, la consulta serd despachada
por la Comisién Permanente, aun siendo competencia del Pleno, sin perjuicio de que el Gobierno pueda
requerir ulteriormente el dictamen del Pleno (art. 128 Reglamento Orgdnico del Consejo de Estado).

© UNED. Revista de Derecho Politico 113
N.° 116, enero-abril, 2023, pdgs. 105-133

04 David Parra.indd 113 09/03/2023 9:13:15



DAVID PARRA GOMEZ

sidente recabard dictamen urgente de la Comisién Permanente del Consejo de Estado
sobre el proyecto de ley.

En este tltimo supuesto seria necesario modificar también la LOCE vy el Regla-
mento Orgdnico del Consejo de Estado (ROCE)*'. En este sentido, podria afiadirse a
la ley un nuevo art. 24 bis as{ redactado:

El Pleno del Congreso de los Diputados, por conducto de su Presidente, solicitard
dictamen preceptivo del Consejo de Estado, en Comisién Permanente, en los términos
previstos en el art. 151.4 del Reglamento del Congreso.

Y dar al art. 2.1 ROCE la siguiente redaccion:

El Consejo de Estado emitird dictamen en cuantos asuntos sometan a su consulta
el Gobierno o sus miembros o las comunidades auténomas por conducto de sus Presi-
dentes. Asimismo, emitird dictamen a peticién del Congreso de los Diputados en los
términos previstos en el art. 151.4 del Reglamento del Congreso.

La exigencia de dictamen preceptivo del Consejo de Estado aqui planteada es
compatible con la reforma del RC —propuesta en su dia por Aragén Reyes— para
que, tras su convalidacién en treinta dias, las Cortes tramiten siempre los decretos-
leyes como proyectos de ley hasta su conversién final en leyes, sin necesidad de que
ello sea acordado por el Pleno del Congreso, con excepcién de los denominados «co-
yunturales» (que son aquellos que surten efectos para una situacién puramente co-
yuntural y pierden a continuacién su sentido; cardcter coyuntural que habria de ser
constatado en su caso por la Mesa del Congreso)*?.

Podria aducirse en contra que introducir alguna de las posibilidades aqui pro-
puestas no se compadece con el acortamiento de los plazos ordinarios que persi-
gue la activacién del procedimiento de urgencia. Sin embargo, como aclara G6mez
Lugo, «el acortamiento de la tramitacién que implica el procedimiento de urgencia
es perfectamente compatible con la aplicacién de las reglas generales de ampliacién
o reduccién de tiempos»??, y esas reglas han permitido a la Mesa del Congreso
acordar continuas prérrogas del plazo de presentacién de enmiendas con el obje-
tivo —basado en criterios de oportunidad politica— de retrasar la tramitacién de

3! Esta reforma afectarfa a la propia naturaleza del Consejo de Estado como «supremo 6rgano

consultivo del Gobierno» (art. 1.1 LOCE), al afiadir al Congreso de los Diputados —si bien sélo en el
supuesto aqui tratado— a la lista de sujetos legitimados para someter asuntos a su consulta (el Gobierno
o sus miembros o las Comunidades Auténomas, arts. 2.2 y 24 LOCE y art. 2 ROCE).

22 ARAGON REYES, M. (2016). «Uso y abuso del decreto-ley: una propuesta de reinterpretacin
constitucional», RECESDD, 60, p. 15.

% GOMEZ LUGO, Y. (2008) ...op. cit., p. 349.
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iniciativas parlamentarias, practica de la que no han sido ajenos los proyectos de
ley procedentes de decretos-leyes (entre ellos, muchos de los tramitados durante la
pandemia’?).

Precisamente estas ampliaciones casi automdticas de los plazos de enmiendas
(junto a la congelacién de la fase de informe de la ponencia) se esgrimieron en su
momento por el primer Gobierno de Pedro Sdnchez como excusa para justificar su
temprana querencia al decreto-ley®’, ante lo cual Rubio Nufiez, tras rebatir con datos
este argumento’®, afirma con acierto que «el problema de fondo serfa la necesidad de
racionalizar el calendario legislativo del Parlamento para evitar as{ practicas como
prorrogar plazos de enmiendas semiautomdticamente o congelar la fase de informe
de ponencia. Esto se podria resolver estableciendo en el reglamento del Congreso
un sistema limitado de prérrogas (con un mdximo razonable de 3 o 4), y obligando
a que las siguientes prorrogas o bien necesiten una mayorfa reforzada o una mayor
motivacién del acuerdo. A esto se podria afiadir el establecimiento, por parte del
Gobierno, de un calendario legislativo a largo plazo, que permita que las Cimaras
pueden planificar el trabajo legislativo»?’.

3. LA CONTROVERTIDA RELACION DEL EJECUTIVO
CON LA CORONA

3.1. La proscripcion de la asistencia del Rey a un acto en Barcelona: ;una errdnea compren-
sion del instituto del refrendo?

Desde la investidura de Pedro Sdnchez el 7 de enero de 2020 se han producido
algunos desencuentros entre el Gobierno y la Corona de entre los que destaca, por
su trascendencia constitucional, el veto gubernamental a la asistencia de Felipe VI
al acto de entrega de despachos a la LXIX promocién de jueces, que tuvo lugar en
Barcelona el 25 de septiembre de 2020.

> P. ej., el Proyecto de Ley de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econémico y social del COVID-19 (procedente del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo) ha sufrido
31 ampliaciones del plazo de enmiendas que suman 1 afio.

» En efecto, este Gobierno aprobé durante la XII Legislatura 32 decretos-leyes, y lo justific
en el «bloqueo» de la Mesa del Congreso (entonces con mayorfa de PP y Cs) a la tramitacién de sus
proyectos de ley.

3¢ Ya que, afirma este autor, «solo 9 de los 32 reales decretos que se pretenden justificar coinciden
en su objeto con los proyectos de ley presentados por el Gobierno y las proposiciones de ley presentadas
por el grupo socialista. Es decir: el bloqueo de la Mesa, de haber existido como dice el Gobierno,
solo habrfa afectado a 9 de los casos. Los 21 Reales Decretos restantes serfan proyectos legislativos
nuevos, iniciados por el Gobierno de Pedro Sdnchez, sin relacidén con propuesta normativa alguna del
socialismo».

% RUBIO NUNEZ, R. (2019). «Rodear la ley: el abuso del decreto ley y los bloqueos
patlamentarios», El Confidencial, 10/03.
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El Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) invité —como todos los afios**—
al Jefe del Estado al acto solemne de la entrega de despachos. En un primer momen-
to, Zarzuela confirmé la asistencia y el acto se organiz6 siguiendo el protocolo mar-
cado por la Casa del Rey, pero posteriormente comunicé al presidente del CGP]J que
el Rey no acudirfa porque «el Gobierno no lo autorizaba». El entonces Ministro de
Justicia, Juan Carlos Campo, atribuy6 la decisién gubernamental a dos circunstan-
cias: la inminencia del fallo del Tribunal Supremo sobre el que en ese momento era
presidente del Gobierno de Catalufia, Quim Torra, y la cercanfa de la conmemora-
ci6én por parte del independentismo del referéndum ilegal del 1 de octubre de 2017.

Sea como fuere, este episodio evidencia, en nuestra opinién, una interpretacion
errénea de la institucion del refrendo de los actos del Rey, regulada en los arts. 56.3,
64y 65 CE. A tenor de estos preceptos y de la escasa jurisprudencia constitucional al
respecto®”, podemos definir el refrendo como el mecanismo por el cual el Presidente
del Gobierno, los Ministros competentes o, en su caso, el Presidente del Congreso™
asumen la responsabilidad por los actos «ptblicos» del Rey, es decir, por los que éste
realice en el ejercicio de sus funciones constitucionales o legales, dada la especial
proteccién juridica que implica la inviolabilidad de la persona del Rey consagrada
en el art. 56.3 CE («La persona del Rey es inviolable y no estd sujeta a responsabili-
dad...»). El refrendo constituye, pues, un requisito de validez de los actos «putblicos»
del Jefe del Estado y, al mismo tiempo, justifica la asuncién de la responsabilidad de
los mismos por las personas que los refrenden.

Aunque no es el momento de abordar un tema tan complejo como el del refren-
do, instituto juridico sobre cuyo alcance y modalidades hay una gran divisién doctri-
nal', si convenimos —como sostiene uninimemente la doctrina y remarca el Tribunal
Constitucional— en afirmar que las funciones constitucional y legalmente encomen-
dadas al Rey son de ejercicio reglado o debido, sin margen de discrecionalidad por
su parte®?, debemos también convenir que el refrendo de los actos de ejercicio de las
mismas (y mds cuando la mayorfa no son sino recepcién de actos de otros 6rganos del
Estado distintos de la Corona y de la autoridad refrendante) constituye, igualmente,
un acto debido no sujeto a la discrecionalidad de las autoridades refrendantes, por
la sencilla raz6n de que sostener lo contrario equivale a dejar al arbitrio de aquéllas

% Salvo en 2019, cuando se justificé su traslado a Madrid al cumplirse el 25 aniversario, el acto

de entrega de despachos, que preside el Rey y la cipula del Poder Judicial, ha tenido lugar en Barcelona
desde 1987.

% Principalmente, SSTC 98/2019, de 17 de julio y 111/2019, de 2 de octubre.

1 Normalmente mediante la firma que esas altas autoridades del Estado estampan en un
documento emitido por el Jefe del Estado.

i En TORRES MURO, 1. (1995). «El refrendo de la propuesta real de candidato a la presidencia
del gobierno», REP, 88, 1995, pp. 155-157, se incluyen varias clasificaciones de los tipos de refrendo
a la vista del criterio de diversos autores (entre otros, Canales Garcia, Céceres Crosa, Lopez Guerra y
Herrero de Mifi6n).

2 No obstante, la cuestién del margen de discrecionalidad del Rey si ha sido discutido por la
doctrina en relacién con la propuesta de candidato a la Presidencia del Gobierno (arts. 64.1 y 99.1 CE).
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(del Gobierno de turno, en fin) nada mds y nada menos que el cumplimiento por el
Rey de aquéllas. Cumplimiento —insistimos— al que el Rey viene obligado y que no
depende —ni debe depender—, por lo tanto, ni de la voluntad del Monarca ni de la
del Ejecutivo.

Por otra parte, en el caso concreto que nos ocupa (la presidencia del acto de en-
trega de despachos a una nueva promocion de jueves) el Rey no ejercia, en puridad,
ninguna funcién constitucional o legal necesitada, por ende, de refrendo, sino que
se trataba de un acto que podriamos denominar «institucional» (dotado de cierta
solemnidad publica o protocolaria, si, pero que no es ejercicio de funcién constitu-
cional o legal). A nuestro juicio cabe distinguir, pues, tres tipos de actos del Rey: los
«publicos», los «institucionales» y los «privados», y s6lo los primeros requieren de
refrendo. Sin embargo, la mayorfa de la doctrina utiliza el término «institucional»
como sinénimo de «piblico». Y tampoco hemos encontrado en la academia autor
que respalde nuestra tesis que, no obstante, trataremos de argumentar.

La Constitucién Espafiola de 1978, siguiendo el modelo de los regimenes con
monarqufa parlamentaria formalizada, ha tasado las funciones del Rey en los arts.
56.1, 61, 62 y 63, quedando las condiciones de su ejercicio definidas. Por esa razén
debe interpretarse el Gltimo inciso del art. 56.1 CE «... y ejerce las funciones que le
atribuye expresamente la Constitucién y las leyes» no como cldusula residual, sino,
por el contrario, como un limite a las atribuciones regias: fuera de la norma cons-
titucional y, en su caso, de las leyes no existen potestades regias. El art. 62, letra f)
establece que: «Corresponde al Rey...conferir los empleos civiles y militares...con
arreglo a las leyes». Esta funcién forma parte de las conocidas como «atribuciones de
naturaleza relacional»®, a través de las cuales se complementan o perfeccionan actos
de otros 6rganos del Estado, y se trata de una funcién de configuracién legal, como se
desprende de la inequivoca expresion «...con arreglo a las leyes».

Pues bien, la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, tras estable-
cer en el art. 301.3 que: «El ingreso en la Carrera Judicial por la categoria de juez se
producird mediante la superacién de oposicién libre y de un curso tedrico y prictico
de seleccidn realizado en la Escuela Judicial», sefala en el art. 307.7 que: «El nom-
bramiento se extenderd por el Consejo General del Poder Judicial, mediante orden,
y con la toma de posesién quedardn investidos de la condicién de juez». De modo
que, segin la ley, es el CGPJ quien nombra a los jueces mediante orden firmada por
su presidente que se publica en el BOE, sin que la misma —ni tampoco la Consti-
tucién— atribuya al Rey intervencién alguna en el nombramiento de los mismos.
Cierto es que a este tipo de actos suele asistir un Ministro (junto a otras autoridades),
costumbre que, desde nuestro punto de vista, no implica necesariamente actuacién
del refrendo, el cual se circunscribe, volvemos a remarcar, a aquellos casos en los que

> En este grupo de atribuciones se encuentran las recogidas en los apartados a) al g) del art. 62

CE. Vid. «Sinopsis art. 62», en https://app.congreso.es.

© UNED. Revista de Derecho Politico 117
N.° 116, enero-abril, 2023, pdgs. 105-133

04 David Parra.indd 117 09/03/2023 9:13:16



DAVID PARRA GOMEZ

el acto sea ejercicio por el Monarca de una funcién atribuida expresamente por la
Carta Magna o la ley.

Presidir el acto de entrega de despachos constituye, pues, un acto «institucio-
nal», pero no un acto un acto «publico» («conferir empleos civiles...») que requie-
ra de refrendo. Si bien discrepa de nuestro criterio, justo es reconocerlo, el Gnico
autor que, segin hemos podido encontrar, se ha pronunciado sobre este episodio,
el profesor Ruiz Robledo, para quien «parece evidente que estd dentro de las com-
petencias del Gobierno decidir sobre la participacién del rey en el acto, sin que su
presencia continuada desde 2001 pueda considerarse una costumbre que obligara al
Gobierno»*.

3.2. El debate sobre la inviolabilidad del Rey

El reciente archivo por parte de la Fiscalia de las diligencias relativas a la pre-
sunta comisién de distintos delitos® por el Rey Emérito ha vuelto a situar en primer
término la intrincada cuestién de la inviolabilidad del Rey. En julio de 2020 el Pre-
sidente del Gobierno declaré que: «La inviolabilidad es uno de los preceptos sobre el
que todos deberfamos reflexionar y ver qué solucién le damos»*°. Y en una entrevista
radiofénica de 18 de octubre de 2021 se refirié de nuevo a la inviolabilidad: «Lo he
dicho publicamente, creo que no es necesario que se reconozca esa condicién al Jefe
del Estado. Es producto de otra época legitima de nuestra democracia, pero no de
una etapa democrética consolidada con mds de 40 afios de historia que mira hacia
adelante. No creo necesaria esa condicién para el jefe del Estado»’.

4 Ruiz Robledo critica no obstante que «el Gobierno no haya hecho expreso quién ha decido que

el rey no acuda a Barcelona, si el ministro de Justicia o el presidente del Gobierno (aunque no parece
que haya muchas dudas) y que todavia ande sin aclarar los motivos, mds alld de una criptica y tardfa
apelacion a “razones de convivencia” (aunque todos pensemos que es un gesto hacia los independentistas,
solo que a unos les gusta y a otros no). Al actuar as{ ha quebrado una regla formulada magistralmente
por Thomas Paine en 1791: “En el sistema representativo, la razén de cada cosa tiene que aparecer
publicamente”...». Y propone «dar un paso mds y pensar en trasladar la responsabilidad de los actos
del rey en relacién con el Poder Judicial al Presidente del CGPJ». RUIZ ROBLEDO, A. (2020). «Una
oportunidad para la Monarquia», blog La Mirada de Argos, 10/10.

“ Bien porque los presuntos delitos han prescrito, bien porque son anteriores a su abdicacién
en 2014, cuando gozaba de inviolabilidad, bien porque las dos regularizaciones que present6 ante
Hacienda en diciembre de 2020 y en febrero de 2021 han desactivado, a juicio de la Fiscalfa, cualquier
posibilidad de actuacién judicial contra él.

% Ya en 2018, en una entrevista con motivo del 40 aniversario de la Constitucién, Sanchez
declaré que: «Sin duda alguna, la inviolabilidad del rey que recoge el art. 56 de la Constitucién se
ha quedado vieja...estoy convencido de que el propio Felipe VI serfa favorable a que se eliminara esa
prerrogativa en una eventual reforma constitucional».

47 Vid. «Sdnchez, sobre la inviolabilidad del Rey: No creo necesaria esa condicién para el jefe del
Estado» (18/10/2021), El Pafs.
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Sin poder abordar ahora un andlisis profundo de esta prerrogativa regia (previs-
ta, como sabemos, en el art. 56.3 CE)*, podemos definirla como un privilegio de
cardcter sustantivo que —segtn la doctrina atin mayoritaria® y el Tribunal Consti-
tucional®®>— abarca todos los actos del Monarca (es decir, tanto los actos realizados
en el ejercicio de sus funciones —los actos «putblicos»—, como los actos meramente
«institucionales» y los «privados»)’! y le otorga plena irresponsabilidad (penal, civil,
laboral y administrativa), lo que supone, pues, la imposibilidad de que aquél sea
sometido a un proceso judicial®?, ademds de preservarle de cualquier tipo de censura
o control politico de sus actos.

Aunque se suele justificar la inviolabilidad del Rey por la existencia de la ins-
titucién del refrendo (que, como sabemos, traslada la responsabilidad del Monarca
al 6rgano refrendante), esta explicacién es inexacta o incompleta, ya que los actos
«privados» del Rey (y en nuestra opinién, también los «institucionales») no estdn
sometidos a refrendo y, sin embargo, estdn también cubiertos por la inviolabilidad.
En este sentido, apuntan de Miguel Bércena y Tajadura Tejada que «...asociar la in-
violabilidad sélo a funciones constitucionales es un pleonasmo juridico que ignora el
funcionamiento de la Monarquia Parlamentaria. La finalidad de la inviolabilidad es
precisamente cubrir los actos privados, que son los que no van refrendados»’?.

Ultimamente cada vez mds autores defienden una interpretacién restrictiva de
la inviolabilidad que la circunscribe a aquellos actos que asume el Rey como Jefe
del Estado’®. Desde nuestro punto de vista, sin embargo, dicha interpretacién no
se compadece ni con la férmula «La persona del Rey es inviolable» que emplea el
texto constitucional —seguida, por cierto, en la inmensa mayoria de las monarquias
nuestro entorno”—, ni con la decisién del constituyente —salvo en lo dispuesto por
el art. 57.5 CE para la abdicacién y el orden de sucesién— de reservar para si o para
el poder de reforma constitucional la regulacién normativa del estatus y funciones

4 Vid., por todos, TAJADURA TEJADA, J. (2022) (Dit.). La jefatura del Estado parlamentario en
el siglo XXI, Athenaica, Sevilla.

4 Nos referimos a la doctrina constitucionalista, porque en la doctrina penalista s{ es mayoritaria
la tesis de que la inviolabilidad del Rey Gnicamente se extiende a aquellos actos que realiza en el
ejercicio de sus funciones, como as{ mantienen, entre otros, los catedriticos de Derecho penal Cerezo,
Rodriguez Ramos, Diez Ripollés y Alvarez Garcfa.

% En la STC 98/2019 se afirma (FJ 3) que «...Esta especial proteccién juridica estd relacionada
con la persona y no con las funciones que el titular de la Corona ostenta ...».

> También los Letrados del Congreso de los Diputados han avalado recientemente esta
interpretacién, razén por la cual la Mesa rechazé el 14 de junio la toma en consideracién de una
proposicién de ley presentada por el PNV para limitar la inviolabilidad del Rey a sus actos publicos.

2 El Rey esté exonerado, incluso, del deber de comparecer como testigo (art. 411 LECrim).

% DE MIGUEL BARCENA, J. y TAJADURA TEJADA, J. (2022): «Inviolabilidad del Rey»,
El Mundo, 29/04.

>4 V. g., de la Mata, Presno Linera, Fernidndez-Fontecha Torres y Ruiz Robledo.

Trasunto de la cldsica inglesa The King can do nor wrong (el Rey no puede obrar mal), puede
verse actualmente, p. ej. en las Constituciones belga (art. 88), danesa (art. 13), noruega (art. 5) y
holandesa (art. 42.2).
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de la Corona («reserva de Constitucién» sobre la que volveremos seguidamente),
ni con el contenido predeterminado del concepto de inviolabilidad en el Derecho
internacional®®.

La inviolabilidad absoluta es, en nuestra opinién, una garantia consustancial a la
institucién mondrquica que configura, junto con el cardcter hereditario de la misma,
su estatuto juridico fundamental”’. No obstante, si bien podria ser plausible una
futura actualizacién del art. 56.3 CE (por el procedimiento agravado del art. 168
CE) que limitara la inviolabilidad del Rey exclusivamente a sus actos «puiblicos», no
nos parece en un momento como el actual, ni oportuna —y mds cuando nadie duda
de la ejemplaridad demostrada por el Rey Felipe VI’*—, ni, a la vista del presente
desencuentro politico, posible.

En cuanto al alcance temporal de la inviolabilidad, entendemos que la prerro-
gativa no cubre los actos llevados a cabo antes de su reinado y que tampoco cabe
inviolabilidad #/tra officium: cuando el Monarca abdica, renuncia o se inhabilita para
el cargo desaparece, por consiguiente, la especial proteccién que la prerrogativa le
confiere. Por lo tanto, es evidente que el Rey Emérito no es inviolable por los hechos
llevados a cabo con posterioridad a su abdicacién. Ahora bien, ;qué sucede, una vez
que el Monarca abdica, con los actos llevados a cabo durante el reinado y que no
hubieran sido refrendados? A nuestro juicio, estos actos son igualmente inviolables.
Asf se deduce de la Exposicién de Motivos (IV) de la Ley Orgédnica 4/2014, de 11 de
julio, complementaria de la Ley de racionalizacién del sector pablico y otras medidas
de reforma administrativa por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de ju-
lio, del Poder Judicial, que dice que los actos realizados por el Rey durante el tiempo
en que ostentare la Jefatura del Estado «cualquiera que fuere su naturaleza, quedan

¢ Asi, tal y como se deduce de los arts. 29 y 39.2 del Convenio de Viena de 1961 sobre
Relaciones Diplomadticas, la inviolabilidad de los agentes diplomiticos es absoluta. La Ley Orgénica
16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros dispone que los
Jefes de Estado y de Gobierno y los ministros de Asuntos Exteriores extranjeros en activo no pueden ser
perseguidos penalmente en Espafia, independientemente de si el delito se ha cometido en el ejercicio de
sus funciones o en su vida privada.

7 Asi lo sostienen, v. g., ARAGON REYES, M. (1990). Dos estudios sobre la Monarquia
parlamentaria en la Constitucion espaiiola, Madrid, Civitas, p. 100; y DE MIGUEL BARCENA, J. y
TAJADURA TEJADA (2022) ...op. cit.

% Consumada la sucesién de junio de 2014, la propia Casa del Rey decidi6 auto regularse. El
pasado abril el Rey publicé su patrimonio y el Gobierno aprobé el Real Decreto 297/2022, de 26 de
abril, por el que se modifica el Real Decreto 434/1988, de 6 de mayo, sobre reestructuracién de la Casa
de Su Majestad el Rey, que tiene por objeto, segtin su predmbulo, «consolidar las reformas enumeradas
anteriormente llevadas a cabo en los afios precedentes, continuar el proceso de modernizacién iniciado
en el afio 2014 y ahondar en el reforzamiento de los principios de transparencia, rendicién de cuentas y
publicidad, en linea con el compromiso de la Corona con la sociedad de observar una conducta integra,
honesta y transparente». Vid. CANCIO FERN ANDEZ, R. (2022). «Crénica de un real decreto
anunciado», La Razén, 28/04.
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amparados por la inviolabilidad y estdn exentos de responsabilidad»>°. Y nos parece
la Gnica interpretacién coherente con el alcance de la inviolabilidad parlamentaria,
que segtn la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y los Reglamentos del Con-
greso (art. 10 RC) y del Senado (art. 21 RS) rige por las expresiones vertidas cuando
el sujeto era parlamentario también cuando ya ha dejado de serlo®.

3.3. Acerca de la «Ley de la Corona»

Por lo que se refiere a la elaboracién de la que se ha denominado la «Ley de la Co-
rona», en diciembre de 2020 el Presidente del Gobierno declaré: «Uno de los punta-
les sobre el que se asentard el Gobierno de coalicidn serd una nueva Ley de la Corona
que se hard paso a paso, y que se basard en la renovacién de la Corona en cuanto a la
transparencia y la ejemplaridad»°'. A lo que el entonces lider de la oposicién, Pablo
Casado, contest6 estar dispuesto a abordar una ley de la Corona siempre que tenga
por objetivo «reforzar la monarquia dentro de su papel actual y que el proyecto no
implique tocar la Constitucién»®.

En esta cuestién, sin embargo, nosotros coincidimos con la posicién doctrinal
que considera que tal ley serfa inconstitucional por implicar una «sustitucién consti-
tucional». En efecto, el Rey es un 6rgano constitucional inmediato que nace y viene
definido directamente por la Carta Magna, y que se diferencia de otros 6rganos —el
Tribunal Constitucional, v. g— en que la Constitucién lo regula en su totalidad
(en su titulo segundo y en distintos preceptos desperdigados a lo largo del texto que
mantienen una notable coherencia de principio), de manera que, salvo en lo dispues-
to por el art. 57.5 CE para la abdicacién y el orden de sucesién, nuestra Ley Funda-
mental se reserva para si el monopolio normativo de aquello que se refiere al estatus y
funciones de la Corona. Como afirma Garcia Lépez, «no estamos ante una casualidad,
sino frente a una técnica juridica aquilatada y bien meditada, que deja al margen
de las potestades del legislador constituido una capacidad que el Constituyente se
reserva para si o para el poder de reforma. Reserva de Constitucién que responde al
cometido del Rey como poder neutral»®.

Se ha alegado erréneamente que el art. 57.5 CE ofrece cobertura a la «Ley de
la Corona», cuando su tenor literal es meridianamente claro al remitir a una ley

?  En términos similares se expresé el Informe del Consejo de Estado 1/2018, de 16 de noviembre,
sobre la propuesta de reforma constitucional sobre modificacién de los aforamientos.

% En contra de esta interpretacién se pronuncian BASTIDA FREIJEDO, F. (2021). «;Un pacto
por la reduccién de la inviolabilidad regia?», blog ACE, 06/11; y GIMBERNAT, E. (2021). «Las dos
tesis sobre la inviolabilidad del Rey», El Espafiol, 15/11.

1 «Sdnchez admite que legislard una nueva Ley de la Corona espafiola» (30/12/2020), El
Economista.

2 «Pablo Casado condiciona su apoyo a una ley de la Corona» (29/12/2020), El Mundo.

% GARCIA LOPEZ, E. (2021). «¢Es Constitucional una ley de la Corona?», Diario de Sevilla,
06/01.
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orgdnica sélo la regulacién de las abdicaciones y renuncias del Monarca y la acla-
racién del orden sucesorio. Ampliar su contenido —como algunos voces politicas
y académicas proponen— equivaldria, desde nuestro punto de vista, a un fraude
constitucional, pues supondria preterir la «reserva de Constitucién» y permitir a
una mayoria parlamentaria no suficientemente cualificada determinar el estatus de
una institucién neutral y supra partidos, ignorando el guorum que estipula el proce-
dimiento agravado de reforma constitucional previsto en el art. 168 CE (referéndum
de ratificacién incluido)®.

4. LA PRETENSION DE REFORZAR EL PODER DEL GOBIERNO Y DE SU
PRESIDENTE EN MATERIA DE SEGURIDAD NACIONAL

El 15 de febrero de 2022 el Consejo de Ministros aprobé el Proyecto de Ley
de modificacién de la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional
(LSN)®. Como justificacién del mismo se parte de una inexactitud, pues aunque su
Exposicién de Motivos dice cumplir el mandato normativo previsto en la disposicién
final tercera de la LSN (que dispone que «El Gobierno, en el plazo de un afio desde
la entrada en vigor de esta ley, deberd remitir al Congreso de los Diputados un pro-
yecto de ley reguladora de la preparacién y disposicién de la contribucién de recursos
a la Seguridad Nacional»), en puridad no se elabora una nueva norma, sino que el
Gobierno ha preferido impulsar la reforma de la ley vigente a la luz de la experiencia
de la crisis sanitaria provocada por la pandemia.

Ademds de ampliar los «dmbitos de interés de la Seguridad Nacional»“ y otras
pequefias modificaciones®’, bdsicamente el proyecto tiene como fin dar una nueva
redaccién al Titulo IV de la LSN®, que regula la aportacién de recursos humanos y
materiales necesarios en el caso de que el Presidente del Gobierno declare, mediante
Real Decreto, la «situacién de interés para la seguridad nacional»®. Y es aqui donde

66

1 Sobre la Ley de la Corona, vid. CAZORLA PRIETO, L. M. y FERNANDEZ-FONTECHA
TORRES, M. (2021). s Una Ley de la Corona?, Pamplona, Aranzadi.

% En este momento se encuentra en tramitacién en el Congreso.
Dando una nueva redaccién al art. 10 LSN.
¢ El proyecto modifica los arts. 20.2, 21.1 y 26.1 LSN.
% Que pasa a tener 11 articulos (27 a 37) distribuidos en 4 capitulos.
La «situacion de interés para la seguridad nacional» es aquella que «por la gravedad de sus
efectos y la dimensidn, urgencia y transversalidad de las medidas para su resolucién, requiere de la
coordinacién reforzada de las autoridades competentes en el desempefio de sus atribuciones ordinarias,
bajo la direccién del Gobierno, en el marco del Sistema de Seguridad Nacional, garantizando el
funcionamiento éptimo, integrado y flexible de todos los recursos disponibles, en los términos previstos
en esta ley» (art. 23.2 LSN). Constituye, pues, el presupuesto habilitante del ejercicio de la competencia
estatal en materia de seguridad nacional. Vid. HERBON COSTAS, J. J. (2021). «La gesti6n de las crisis
en el marco de la Ley de Seguridad Nacional: la pandemia por covid-19 y la necesidad de una urgente
reforma», REDC, 121, pp. 139-168.

66

69
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el proyecto hace saltar todas las alarmas, pues otorga amplios poderes al Presidente
del Gobierno para exigir al sector privado (personas fisicas y juridicas) contribuir a
los «recursos a la Seguridad Nacional», afectando de lleno a derechos reconocidos
en nuestra Constitucién (como la libertad de comunicacién, la propiedad privada o
el acceso a la informaci6én puablica). Asi, el Presidente podréd obligar a cualquier per-
sona mayor de edad a realizar las prestaciones personales que exijan las autoridades
competentes, sin derecho a indemnizacién, y a cumplir las 6rdenes e instrucciones
generales o particulares que aquellas establezcan. También podrd permitir a las auto-
ridades competentes «decretar la requisa temporal de todo tipo de bienes, as{ como
la intervencién u ocupacién transitoria de los que sean necesarios y, en su caso, la
suspension de actividades» (en este caso, quienes sufran perjuicios patrimoniales s{
tendrdn derecho a ser indemnizados) e, incluso, obligar a los medios de comunica-
cién colaborar con las autoridades «en la difusién de las informaciones preventivas y
operativas ante una situacién de interés para la Seguridad Nacional».

El aspecto de la reforma de la LSN proyectada que mds polémica ha suscitado es
la facultad arriba referida para imponer a prestaciones personales gratis et amore, fren-
te a la cual el Consejo de Estado advierte en su dictamen de 2021 al anteproyecto’
que «La exclusién del derecho a indemnizacién en las prestaciones obligatorias per-
sonales, siempre y en todo caso, no parece justificada. La experiencia de la pandemia
Covid-19, en la que la exposicién de motivos del anteproyecto de ley dice inspirarse,
evidencia precisamente que las prestaciones personales obligatorias, cuando suponen
un sacrificio personal de especial y cualificada intensidad, deben ser indemnizadas».
Con tal exclusién, ademds, «la incoherencia interna de la regulacién proyectada en
este punto es patente», pues no es compatible «con el reconocimiento genérico del
principio de indemnidad en el art. 27.1.». Y propone a continuacién el mdximo 6t-
gano consultivo del Gobierno —proposicién que éste ha decidido desoir’'— que la
norma deberfa reconocer «de forma genérica el principio de indemnidad en relacién
con las prestaciones obligatorias en el sector privado, sin distincién alguna en fun-
cién de su naturaleza personal o patrimonial», ademds de remitir «la determinacién
de la procedencia de la indemnizacién de los perjuicios derivados de la declaracién
de situacién de interés para la Seguridad Nacional al andlisis de las circunstancias
del caso concreto, de acuerdo con lo dispuesto en las normas legales que resultan de
aplicacién y, particularmente, en las normas reguladoras de las responsabilidad patri-
monial de las Administraciones piblicas. Esta solucién es, por lo demds, coherente
con lo dispuesto para el estado de alarma en la Ley Orgédnica 4/81, de 1 de junio
(arts. 3.2 y 11.b), al que los instrumentos de gestién de crisis y de la contribucién de

0" Dictamen 55/2022, disponible en:

https://transparencia.gob.es/servicios-buscador/contenido/normaelaboracion.
htm?id=NormaEV03L0-20212401&lang=gl&fcAct=2022-02-10T07:16:58.202Z

7t También varias Comunidades Auténomas —todas las gobernadas por el PP— se quejaron
de ese reclutamiento obligatorio en la Conferencia Sectorial para asuntos de la Seguridad Nacional
celebrada el 29 de diciembre de 2021.
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recursos del Sistema de Seguridad Nacional han de servir de apoyo, de acuerdo con la
disposicién adicional primera de la Ley 36/2015».

Por otra parte, el proyecto crea la «Red de comunicaciones especiales de la Presi-
dencia del Gobierno» (art. 29), encargada de «organizar la contribucién de recursos
y asegurar la coordinacién y el intercambio de informacién» y permite al Presidente
limitar el derecho de acceso a la informacién publica (previsto en el art. 105.b CE y
desarrollado por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la in-
formacién pablica y buen gobierno) en relacién «a los documentos y a la informacién
manejada por el Sistema de Seguridad Nacional...cuando suponga un perjuicio para
la seguridad nacional».

Por Gltimo, ademds de los reparos que, desde el punto de vista democritico, nos
despierta esta pretensiéon de concentrar un poder de tal magnitud en la figura del
Presidente del Gobierno en una situacién de crisis, sin rendicién de cuentas ante el
Parlamento y sin sujecién a la Ley de transparencia, cabe destacar que, al ser la LSN
ordinaria, de ser reformada en los términos expuestos incurrird, a nuestro entender,
en vicio de inconstitucionalidad, pues tnicamente las leyes orgdnicas pueden afectar
a los derechos fundamentales (art. 81.1 CE). De hecho, ya en su dictamen de 2015
sobre el Anteproyecto de Ley de Seguridad Nacional’ el Consejo de Estado (a prop6-
sito de la redaccién de la disposicién final primera, finalmente descartada’) se pre-
gunta «si es posible que una ley ordinaria incluya preceptos de cardcter orgdnico».

Para resolver esta cuestién —continda diciendo el Consejo— «es preciso recor-
dar que la relacién ley orgdnica-ley ordinaria se articula bdsicamente con arreglo
al principio de competencia...Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional y
el propio Consejo de Estado se han pronunciado en diversas ocasiones acerca de las
relaciones entre ambos tipos de leyes...sin que sea admisible que una ley ordina-
ria contenga “incrustaciones” de ley orgdnica, por ser ésta una técnica normativa
que violenta diversos principios constitucionales —y, singularmente, el principio
de seguridad juridica-». En efecto, aclara el Consejo, «una ley ordinaria con “incrus-
taciones” de ley orgédnica se incorporaria al ordenamiento juridico con su identidad
enmascarada...y se suscitarfa el delicado problema de si el proyecto de esa ley, que
va a nacer como ordinaria, ha de ser objeto de la votacién final de conjunto prevista
en el art. 81.2 de la Constitucién o si tal votacién ha de versar sélo sobre la parte
del proyecto cuya materia fue la propia de ley orgdnica. En definitiva, ...es de todo
punto inconveniente y desde luego desaconsejable...que una ley ordinaria incorpore,
de modo incidental o partiendo de una calificacién sustantiva que no trascienda ne-
cesariamente al nicleo central de la ley, previsiones propias de ley orgdnica...A la luz
de estas consideraciones —concluye el Consejo— debe objetarse la técnica empleada

72 Dictamen 405/2015. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2015-405

> En el Anteproyecto, la disposicién final primera declaraba que tienen cardcter orgénico los arts.
23.2,27,28y 29, lo que en la memoria Gnicamente se justificaba sefialando que se trata de «preceptos
que regulan la contribucién de recursos publicos y privados al sistema de seguridad nacional» o que
«presentan conexiones con la regulacién de los estados de alarma y excepcién».
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por el anteproyecto (ahora ya proyecto) y sugerirse que los preceptos de cardcter or-
génico se escindan de él y se tramiten de forma independiente y con cardcter de ley
organica.».

5. LA INSOLITA DECISION DEL PRESIDENTE DEL GOBIERNO
RESPECTO DEL SAHARA OCCIDENTAL

El 18 de marzo de 2022 conocimos por los medios de comunicacién un co-
municado del Gabinete Real de Marruecos que revelaba la existencia de una carta,
remitida por el Presidente del Gobierno cuatro dfas antes al Rey Mohammed VI, en
la que aquél le manifestaba, en relacién con la cuestién del Sdhara Occidental, que
«Espafia considera que la propuesta marroqui de autonomfia presentada en 20077
como la base mds seria, creible y realista para la resolucién de este diferendo»”’. Ex-
cede del objeto del presente trabajo analizar cuestiones tan complejas —mds propias
del Derecho Internacional Pablico— como la del Sdhara Occidental y la relacién de
Espafia con Marruecos, pero algunos aspectos formales de esta trascendente decisién
(que ha supuesto un cambio radical de la tradicional posicién espafiola’ y euro-
pea’’sobre el dmbito mds delicado de nuestra politica exterior) convierten a aquélla,
cuando menos, en ilegal.

Lo primero que llama la atencién es que la decisién no fuera dada a conocer por
el Ejecutivo espafiol, sino por Marruecos en un comunicado que ofrecia s6lo unos
extractos de la carta firmada por el Presidente del Gobierno, misiva que, al tiempo
de escribir estas lineas, el Gobierno sigue sin hacer ptblica’®. Asimismo, sorprende
que el Presidente dirigiera la carta al Rey de Marruecos y no a su homélogo en este

7 La «Iniciativa marroqui para la negociacién de un estatuto de autonomfa para el Sihara»

fue presentada por Marruecos ante Naciones Unidas el 11 de abril de 2007 como alternativa al
bloqueo marroqui del «plan Baker» («solucién politica 6ptima» apoyada por el Consejo de Seguridad
undnimemente). Vid., RUIZ MIGUEL, C. (2008). «La propuesta marroqui de autonomia para el Sdhara
Occidental de 2007: una antigua propuesta sin credibilidad», REAF, 7, pp. 268-291.

7> La carta fue publicada en exclusiva por el diario El Pafs el 23 de marzo de 2022.

La «Estrategia de Accién Exterior 2021-2024» incluye entre las prioridades de Espafia en el
Magreb «contribuir a los esfuerzos de la ONU para llegar a una solucién politica de los contenciosos en
la region de acuerdo con los pardmetros internacionales, incluidos el Sihara Occidental...».

77 La decisién del Presidente contradice la jurisprudencia del TJUE, que en varias ocasiones ha
declarado que el territorio del Sdhara Occidental no forma parte de Marruecos, con lo que concluye que
incluir aquel territorio en el dmbito de aplicacidn de los diferentes acuerdos comerciales suscritos por
la UE con Marruecos conculca determinadas normas de Derecho Internacional que son de aplicacién a
las relaciones de la Unién con el Reino de Marruecos, en especial el principio de libre determinacién
reconocido en el art. 1.2 de la Carta de las Naciones Unidas: STG 10/12/2015 (Asunto T-512/12); STJ
(Gran Sala) 21/12/2016 (Asunto C-104/16 P); STJ (Gran Sala) 27/02/2018 (Asunto C-266/16); y STG
29/09/2021 (Asunto T-279/19).

8 En efecto, conocimos el texto {ntegro de la carta a través del diario El Pais. Presidencia del
Gobierno se limité a publicar el mismo 18 de marzo un escueto comunicado.
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pais, el primer ministro Aziz Ajanuch, postergando de esta forma a quien constitu-
cionalmente ostenta «la mds alta representacién del Estado espaiiol en las relaciones
internacionales» (art. 56.1 CE), el Rey Felipe VI. Ademds, la decisién fue adoptada
unilateralmente por el Presidente del Gobierno, no por el Consejo de Ministros,
que ni siquiera fue informado’® —como tampoco lo fue ningtin partido de la oposi-
cién—. Pero la Constitucién atribuye al Gobierno, y no al Presidente, la direccién
de la politica exterior (art. 97 CE); y, en concordancia con ello, la politica exterior
es definida por la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y del Servicio Exterior
del Estado como «el conjunto de decisiones y acciones del Gobierno —no del Pre-
sidente— en sus relaciones con otros actores de la escena internacional, con objeto
de definir, promover, desarrollar y defender los valores e intereses de Espafia en el
exterior» (art. 1.2 a).

A ello se suma, como aspecto mds grave de la decision presidencial desde el
punto de vista formal, el incompresible menosprecio de nuestro Parlamento en este
asunto, cuando la propia Constitucién deja claro que, alli donde el Estado espafiol
haya de adquirir compromisos internacionales, es necesario el concurso de las Cortes
Generales, bien para autorizar dicho compromiso (art. 94.1 CE), bien para ser inme-
diatamente informadas y as{ poder controlar eficazmente en este dmbito la accién del
Gobierno (art. 94.2 CE). No en vano la Ley 2/2014 precitada exige que la «Estrate-
gia de Accién Exterior» —que contiene «la expresién ordenada, sectorial y geogra-
fica de las prioridades y objetivos a medio plazo de la Accién Exterior» (art. 35.1)—
s6lo pueda ser aprobada por el Gobierno (art. 6) tras su remisién previa a las Cortes
Generales «para su conocimiento y debate» (art. 35.5)*, razén por la cual cualquier
modificacién de la misma —y mds de este calado— exige también, & contrario sensu,
el conocimiento y debate en aquéllas antes de su aprobacién por el Gobierno (no por
el Presidente del Gobierno, pues éste carece, insistimos, de competencia para ello)®!.

77 Como demuestra la indignacién expresada por la Vicepresidenta 2* del Gobierno y Ministra

de Trabajo y Economfa Social, Yolanda Dfaz. Vid. «Yolanda Dfaz acusa a Sdnchez de incoherencia,
opacidad y malas formas por su decisién sobre el Sihara» (21/03/2022), Cadena Ser. Parece que ni
siquiera el Ministro de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacién, José Manuel Albares Bueno,
conocfa su contenido, como se desprende de sus primeras declaraciones al respecto en la sesién de control
del Gobierno celebrada en el Congreso el 23 de marzo: «Hoy he visto en un medio de comunicacién
la famosa carta» (DS ndm. 171, 23 de marzo de 2022, p. 18). Sin embargo, esa misma tarde, en su
comparecencia a peticién propia ante la Comisién de Asuntos Exteriores del Congreso, declar6 que si
conocfa la carta: «Claro que yo conocfa la carta.... 81, si, la conocfia, claro que si» (DS niim. 629, 23 de
marzo de 2022, pp. 29-30).

80 La «Estrategia» vigente para el perfodo 2021-2024 fue aprobada por el Consejo de Ministros el
27 de abril de 2021 tras su previa remisién —el 26 de enero de ese mismo afio— a las Cortes Generales.

8 No sélo se ha hurtado el obligado debate parlamentario, sino que ni siquiera el Presidente
del Gobierno comparecié de inmediato en el Congreso de los Diputados para dar cuenta un hecho
tan trascendente para nuestra politica exterior, limitdndose a encargar que al Ministro de Asuntos
Exteriores que diera una primera explicacién sobre este asunto en la Cimara Baja.
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6. CONCLUSIONES

La crisis sanitaria provocada por la pandemia del coronavirus —o, mejor dicho,
la reaccién de los poderes publicos para afrontarla— ha acentuado, sin duda, el pro-
ceso de degradacion de nuestra forma de gobierno parlamentaria el cual, si bien es
cierto se inici6 hace décadas, ha alcanzado una intensidad hasta ahora desconocida,
como resulta evidente al constatar el agravamiento de dos de sus principales sinto-
mas: (i) el deterioro de la funcién parlamentaria de control al Gobierno, que incluso
ha llegado a ser consentido por el propio Parlamento; y (ii) la consagracién de la
tendencia al «parlamentarismo presidencialista», mutacién constitucional mediante
la cual el Gobierno como 6rgano deja de tener relevancia propia, absorbido por la
persona de su Presidente, que se muestra y actda mds como Presidente de la Nacién
que como mero Presidente del Poder Ejecutivo.

Por lo que se refiere al primero de esos sintomas, la funcién parlamentaria de
control de los actos del Gobierno sufre desde hace tiempo una crisis profunda que
la pandemia no ha hecho mds que agravar. A pesar de que la Constitucién atribuye
formalmente esta funcién de control al Parlamento en cuanto érgano (art. 66.2 CE),
la realidad lo desmiente, y mds cuando nuestro sistema parlamentario responde al
modelo de «parlamentarismo mayoritario», en el que el electorado designa de hecho
en un mismo acto una mayoria legislativa-gubernamental, es decir, designa una ma-
yoria parlamentaria y al politico que la dirige (el Presidente del Gobierno) para que
gobierne, de modo que la propia exigencia de que el Gobierno cuente con una legi-
timacién democrdtica, mediada por el Parlamento, ha fundido en una sola y misma
voluntad al Ejecutivo y a la mayorfa parlamentaria que lo apoya. Como consecuencia,
al ser el Gobierno el mismo sujeto que la mayorfa parlamentaria que lo sustenta, ya
no se puede sostener que el Parlamento lo controle.

Ante este estado de cosas, no podemos mds que rendirnos a la clarividencia de Ga-
rrorena Morales (1997) cuando sefiala que, si hay algin agente politico interesado en
criticar la accién del Gobierno, éste no es la mayorfa gubernamental, sino la minorfa
o minorias politicas, de manera que se ha producido un desplazamiento de la titulari-
dad nuclear de la funcién de control desde el Parlamento en cuanto 6rgano a un sujeto
distinto, la minoria parlamentaria. La nueva dialéctica del sistema ya no se desarrolla,
pues, entre el Parlamento y el Gobierno, sino entre la oposicién parlamentaria al
Gobierno y éste y su mayoria, lo que es, a su vez, causa del déficit de control efectivo
del Gobierno que padecemos. De ahi que sea mds necesario que nunca recuperar la
licida propuesta de este autor de «reforzar la posicién de la oposicién mediante el
establecimiento de un auténtico “Estatuto constitucional de las minorfas” que no se
limite al simple reconocimiento protocolario del papel de la oposicién, sino que la
constitucionalice de modo sustantivo como un auténtico “contra-poder” del Estado
mientras ésa sea su situacién —esto es, mientras no sea poder— con el fin de que la
condicién limitada de nuestros gobernantes no termine reducida a la aislada renova-
ci6n cuatrienal de los mismos o a la fiscalizacién del Poder Ejecutivo por los jueces».
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Ahora bien, como los términos oposicién y minorfa no son sinénimos (la oposi-
cién es un «gobierno a la espera» o alternativo, mientras que la minoria parlamen-
taria no persigue necesariamente la sustitucién del Gobierno existente), el criterio
para definir a la oposicién podria ser la votacién de investidura (o de confianza par-
lamentaria, mds bien, que engloba también los supuestos de mocién de censura y
cuestién de confianza), pues la misma pone de manifiesto la posicién de los diversos
grupos politicos con representacién parlamentaria, de modo que los que se opongan
a otorgar tal confianza al Gobierno (podria ser conveniente incluir también, y mds en
un escenario politico fragmentado de gobiernos en minorfa, a los que simplemente se
abstengan) pasarfan a contar con los medios normativos, institucionales y organiza-
tivos puestos a su disposicién por el estatuto aqui propuesto para ejercitar un mayor
control del Ejecutivo (cuestién mds compleja, aunque no por ello menos deseable,
serfa adoptar algunos de los instrumentos de control que el derecho parlamentario
britdnico concede a un grupo parlamentario —mds correctamente, a los parliamentary
parties— sobre su propio lider, al que, incluso, pueden hacer dimitir mediante una
mocién de censura interna).

Serfa agotador concretar en este momento todas las reformas que deberfan abor-
darse para dar contenido ese estatuto de la oposicién, pero esbozaremos algunas que
afectan a las figuras de control hoy comdnmente previstas en los reglamentos parla-
mentarios: (i) reconsiderar la posicién de los grupos de la oposicién en los 6rganos
en determinados 6rganos (Mesa, presidencia de Comisiones...); (ii) permitir la crea-
cién de comisiones de investigacién a peticién de la oposicién o, yendo mds alld, la
creacién de comisiones de investigacién exclusivas de la oposicién sobre la accién el
Gobierno que, ademds, puedan obligar a los ministros —y también a altos cargos de
la Administracién— a comparecer; (iii) reconocer a la oposicién un derecho de in-
clusién de un asunto en el orden del dfa o, incluso, regular las figuras del «orden del
dfa reservado a la oposicién», a efectos de que pueda disponer del mismo al menos
una vez cada cierto nimero de sesiones, y de un «turno de cuestiones urgentes» que
permita al Parlamento debatir un problema apremiante dentro de las 24 o 48 horas
siguientes; (iv) prever la posibilidad mociones que contengan sélo la posicién de la
oposicidn, junto a las que expresan la voluntad de la mayoria o la de todo el Parla-
mento; (v) mejorar el acceso a la informacién de la oposicién (creando una oficina
parlamentaria de informacién y estudio con plena autonomia y transparencia); (vi)
extender las dreas a controlar por la oposicién (principalmente, a la gestién presu-
puestaria y financiera del Gobierno, la legislacién —en especial, los decretos-leyes—,
los asuntos europeos, las administraciones independientes, los nombramientos de 6r-
ganos constitucionales y, por qué no, determinados sectores privados estratégicos); y
(vii) garantizar la libertad de palabra y voto del parlamentario individual que hoy la
disciplina de partido limita, cuando no anula completamente.

Respecto del segundo de aquellos sintomas, la consolidacién del «parlamentaris-
mo presidencialista», el hecho de que el Presidente gobierne de forma personalista,
atribuyéndose funciones que son del Gobierno como érgano colegiado (como asi ha
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ocurrido, por ejemplo, con la cuestién del Sdhara Occidental), no s6lo posterga al
Rey, sino que desplaza al Parlamento a un lugar secundario. Mds atin cuando se lleva
hasta sus tltimas consecuencias el abuso del decreto-ley. A propésito de este abuso,
desde hace mds de tres décadas viene advirtiendo la doctrina, infructuosamente, que
el instrumento previsto en el art. 86 CE para que el Gobierno pueda dictar extraor-
dinariamente normas con fuerza de ley acabarfa convirtiéndose de forma indebida en
un instrumento ordinario para legislar, presagio que en los tiempos de pandemia se
ha visto cumplido, hasta el punto de poder concluir que el propésito del constitu-
yente al contemplar ese tipo normativo ha sido un propésito fallido. Por eso es tan
importante que la academia siga insistiendo en denunciar el uso excesivo y arbitrario
de los decretos-leyes (abuso que se ha trasladado a las nueve CC. AA. que incorpo-
raron a sus Estatutos este tipo normativo) y en recordar y actualizar las excelentes
propuestas de modificacién del régimen del decreto-ley existentes (eso si no se siente
uno tentado a hacerlo desaparecer mediante una reforma constitucional), entre las
que cabe destacar la de reformar el Reglamento del Congreso para imponer, salvo
en los decretos-leyes absolutamente coyunturales y por ello de vigencia temporal
muy limitada, la obligatoria tramitacién de todos los decretos-leyes, una vez recaida
su convalidacién por el Congreso, como proyectos de ley por el procedimiento de
urgencia. Por nuestra parte, proponemos que dicha tramitacién (sea o no obligada
para todo decreto-ley convalidado) incluya el dictamen preceptivo de la Comisién
Permanente del Consejo de Estado sobre el proyecto (salvo en el caso de que el Go-
bierno hubiera sometido a consulta en su momento el decreto-ley del que trae causa),
ya sea recabado aquél directamente por la Cdmara, ya lo sea, a instancias de ésta, por
el Gobierno. E, incluso, podria ser conveniente exigir de este tltimo una memoria de
andlisis de impacto normativo del proyecto que sea completa (no abreviada, que es la
que exige la ley para los decretos-leyes).

Igualmente, con el fin de prevenir potenciales «bloqueos» a esos proyectos de ley
por parte de la Mesa del Congreso (a través de las ampliaciones casi automadticas de
los plazos de enmiendas, como las que actualmente afectan a numerosos proyectos de
ley derivados de decretos-leyes), habria que establecer en el Reglamento del Congre-
so un sistema limitado de prérrogas (con un maximo razonable de tres) y exigir que
las siguientes prérrogas necesiten una mayoria reforzada o una mayor motivacién del
acuerdo. Por afiadidura, nos parece urgente limitar de forma efectiva la convalidacién
de decretos-leyes por la Diputacién Permanente a cuestiones verdaderamente de ur-
gente y de extrema necesidad (p. ej., catdstrofes naturales) y reformar la LOTC para
que el Alto Tribunal resuelva la posible inconstitucionalidad de un decreto-ley en
el plazo mdximo de un mes, evitando, as{, que el coste de su aprobacién injustificada
sea —como viene ocurriendo hasta ahora— casi nulo.

En relacién con este Gltimo y trascendental 6rgano constitucional, en noviem-
bre de 2021 se procedi, previo acuerdo entre PP y PSOE, al nombramiento por
el Congreso de los Diputados de cuatro de sus magistrados (y de otros puestos en
6rganos constitucionales relevantes, entre ellos el Defensor del Pueblo o el Tribunal
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de Cuentas, quedando pendiente la renovacién del CGPJ). Cada vez que se pone de
manifiesto este asunto se hace evidente, a nuestro juicio, la necesidad imperiosa de
abordar las reformas que sean pertinentes para evitar que los 6rganos politicos elijan
a los érganos encargados de controlarlos y fiscalizarlos. En el caso del Tribunal Cons-
titucional, p. ej., serfa conveniente suprimir la regla de la renovacién por terceras
partes cada tres afios, sustituyéndola por la de la renovacién individualizada de los
magistrados, seglin se vayan produciendo las vacantes, que eliminarfa el fenémeno
de la lotizacidn, es decir, el intercambio o trueque de puestos entre las cipulas de los
dos partidos mayoritarios (con alguna concesion a terceros partidos «bisagras» en la
composicién de mayorias parlamentarias o integrantes de gobiernos de coalicién).

Por dltimo, el reciente archivo de las diligencias relativas a la presunta comisién
de distintos delitos por el Rey Emérito ha avivado el debate sobre la inviolabilidad
regia. Prerrogativa que, a nuestro juicio, sélo cabe interpretar como omnicomprensi-
va de todos los actos del Rey: los «ptiblicos» (es decir, los realizados en el ejercicio de
las atribuciones a él encomendadas por la CE y las leyes), los «institucionales» (aque-
llos que tienen cierta solemnidad publica o protocolaria, pero no implican ejercicio
de funciones constitucionales o legales) y los «privados». El art. 56.1 CE dice que
el Rey es «simbolo de la unidad y permanencia del Estado», lo que no significa que
se le atribuya una mera funcién simbdlica, sino que el Monarca encarna en s{ mismo
la unidad y permanencia del Estado, cualidad que posee siempre y en toda circuns-
tancia, sin que sea posible disociar su persona particular de la alta magistratura que
ostenta (algo que, sin embargo, sf es posible con los Jefes de Estado de las Republicas,
lo que explica que en éstas la inviolabilidad se circunscriba exclusivamente a los actos
«publicos» de aquéllos).

Por esa razén, el Rey (que goza, conviene recordarlo, de la legitimacién democra-
tica mediata que se deriva de su aceptacién por la ciudadania gracias al referéndum
de ratificacién constitucional celebrado en 1978) estd llamado a tratar de procurar,
desde la mds estricta neutralidad politica, el consenso constitucional con el fin de
evitar que el conflicto entre instituciones y partidos, consustancial al pluralismo
inherente a toda sociedad democritica, se desborde y el orden constitucional se me-
noscabe o fenezca. Quizd por ello no sea casualidad que los paises democrdticos mds
avanzados del mundo hayan optado por Jefaturas de Estado mondrquicas, en el en-
tendido de que dificilmente esa funcién de drbitro neutral que se les atribuye pueda
ser ejercida —al menos con la misma eficacia— por presidentes electos. Pero para
llevar a cabo tan alto cometido, el Rey ha de gozar necesariamente de un grado de in-
dependencia y autonomia incompatible con el sometimiento a cualquier otro érgano
constitucional, y muy especialmente, al Gobierno.

En consecuencia, no cabe interpretar el refrendo de los actos «publicos» del Rey
como una habilitacién al Gobierno para autorizar, condicionar o prohibir los mis-
mos en funcién de sus intereses politicos. Como tampoco puede el Ejecutivo —con
mds motivo alin, pues ni siquiera son objeto de refrendo— arrogarse la potestad de
vetar los actos «institucionales» (p. ej., presidir el acto de entrega de despachos a las
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nuevas promociones de jueces) del Rey. A lo sumo, el Ejecutivo podrd hacer alguna
sugerencia o expresar su opinién sobre los mismos, y en el hipotético caso de que no
quiera asumir —mediante su refrendo— la responsabilidad de un acto «puablico» del
Rey, sélo tiene, en nuestra opinién, una salida: dimitir y convocar elecciones.

Como contrapartida al cardcter absoluto de la inviolabilidad y a la independencia
y autonomfia frente al Gobierno aqui defendidas, la responsabilidad sobre la suma in-
tegra de los comportamientos del Monarca recae exclusivamente sobre él. Porque el
Rey lo es siempre, de lo que se desprende que no tiene verdadera vida privada y debe
regirse en lo personal por un estricto principio de ejemplaridad. Cuando no es asi no
tiene otro remedio, si aspira a la subsistencia de la Corona, que asumir su responsa-
bilidad y abdicar. La abdicacién se convierte, asi, en el Ginico mecanismo que depura
la responsabilidad individual del monarca ante unos comportamientos personales
presuntamente delictivos o no ejemplares.

Es la Constitucién, en fin, la que regula la Corona y la dota de su peculiar confi-
guracion, razén por la cual mds alld de la reforma constitucional no son admisibles,
a nuestro parecer, ni mutaciones constitucionales ni desarrollos e interpretaciones
—como los pretendidos con la aprobacién de la «Ley de la Corona»— por parte del
legislador.
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Resumem:

Es bien sabido que el constituyente de 1978 temia que la llegada de la
democracia comportase una situacién de inestabilidad politica que final-
mente la condujese al fracaso. Preocupacién que trajo consigo, fundamen-
talmente, dos consecuencias. Por un lado, que nuestro régimen parlamen-
tario respondiese al modelo de «primerministerialismo» inglés o «sistema
de canciller» alemdn, que personaliza la confianza parlamentaria en la fi-
gura del Presidente del Gobierno —y no en la totalidad del Gabinete—,
a quien la Constitucién confiere un auténtico primado sobre sus Ministros
al otorgarle facultades que otros ordenamientos atribuyen, en cambio, al
Gobierno como colegiado. Y, por otro lado, que la Constitucién y, sobre
todo, los Reglamentos del Congreso de los Diputados y del Senado inclu-
yesen una serie de piezas institucionales y juridicas ideadas para afianzar
gobiernos y hacerlos fuertes en su debilidad que han distorsionado en la
préctica una de las funciones esenciales del Parlamento, la de controlar al
Gobierno, que cuenta con numerosas «armas» de disuasioén y defensa para
evitar ese control. La crisis sanitaria provocada por la Covid-19 no sélo ha
evidenciado algunos de los principales problemas no resueltos de la de-
mocracia espafiola (como las debilidades de Estado social, el mal compor-
tamiento de los partidos politicos, los serios desajustes de la organizacién
territorial del Estado o la deficiente confeccién de nuestro derecho de cri-
sis, entre otros), sino que ha provocado o agravado otros, entre los que cabe
destacar el fortalecimiento del Poder Ejecutivo (paralelo al decaimiento de
las funciones parlamentarias legislativa y de control del Gobierno, que ha
llegado hasta el extremo de ser consentido por el propio Parlamento) y la
deriva presidencialista que ya venfa caracterizando al sistema parlamenta-
rio espafiol. Analizar algunas de las muestras mds significativas de ambas
tendencias constituye el objeto del presente trabajo.

Abstract:

It is well known that the 1978 Constitution feared that the arrival of
democracy would lead to a situation of political instability that would ul-
timately lead to its failure. This concern essentially had two consequences.
On the one hand, that our parliamentary system responded to the English
«prime ministerialism» model or the German «chancellor system», which
personalises parliamentary confidence in the figure of the President of the
Government —and not in the whole Cabinet—, to whom the Constitu-
tion confers a true primacy over his Ministers by granting him powers that
other systems attribute, on the other hand, to the Government as a col-
legiate body. And, on the other hand, that the Constitution and, above all,
the Regulations of the Congress of Deputies and the Senate include a se-
ries of institutional and legal pieces designed to consolidate governments
and make them strong in their weakness, which have distorted in practice
one of the essential functions of Parliament, that of controlling the Gov-
ernment, which has numerous «weapons» of dissuasion and defence to
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avoid this control. The health crisis provoked by Covid-19 has not only
highlighted some of the main unresolved problems of Spanish democracy
(such as the weaknesses of the social state, the bad behaviour of political
parties, the serious imbalances in the territorial organisation of the state,
and the deficient drafting of our crisis law, among others), but has also
provoked or aggravated some of the main unresolved problems of Spanish
democracy, It has caused or aggravated others, including the strengthen-
ing of the Executive Power (parallel to the decline of parliamentary legis-
lative functions and control of the Government, which has gone so far as
to be consented to by Parliament itself) and the presidentialist drift that
had already characterised the Spanish parliamentary system. The purpose
of this paper is to analyse some of the most significant examples of both
trends.
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