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Resumen: El presente trabajo examina el control ejercido por los tribunales
sobre la creacion normativa de los Gobiernos en funciones en Espafia. Se plan-
tea la cuestion de las competencias y limitaciones de un Gobierno en funciones,
con especial énfasis en su capacidad normativa. Al respecto, se constatara que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que establece que los Gobiernos en fun-
ciones deben restringirse al despacho ordinario de los asuntos publicos (salvo en
casos de urgencia o interés general debidamente justificados), se encuentra am-
pliamente extendida y aceptada. La publicacion de este trabajo se justifica por su
contribucidn al entendimiento de los limites legales y constitucionales de los Go-
biernos en funciones, proporcionando un avance significativo en la interpretacion
y aplicacion de la normativa vigente.

Palabras clave: “Gobierno en funciones”, “Despacho ordinario”, “Jurispru-
dencia”, “Tribunal Supremo” y “Capacidad normativa”.

Abstract: This paper examines the judicial control over the normative cre-
ation by caretaker governments in Spain. It addresses the issue of the competen-
cies and limitations of a caretaker government, particularly regarding its norma-
tive capacity. In this regard, it will be noted that the jurisprudence of the Supreme
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Court, which establishes that caretaker governments must limit themselves to
the ordinary administration of public affairs (except in cases of urgency or duly
justified general interest), is widely accepted and applied. The publication of this
paper is justified by its contribution to understanding the legal and constitutional
limits of caretaker governments, providing a significant advance in the interpre-
tation and application of current regulations.

Key words: “Caretaker government”, “Ordinary administration”, “Case
law”, “Supreme Court” and “Regulatory authority”.
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1. Introduccion.

En los sistemas parlamentarios, la figura del Gobierno en funciones consti-
tuye una manifestacion institucional de la necesidad de continuidad en el ejer-
cicio del poder ejecutivo durante los periodos de transicion politica. En el caso
espafol, la creciente frecuencia e intensidad de estos episodios de interinidad,
especialmente desde el afio 2015, ha suscitado relevantes interrogantes juridi-
cos y politicos en torno a la delimitacion de las competencias de un Ejecutivo
que ha cesado en su relacion de confianza con el Parlamento.

El presente trabajo se propone analizar el control ejercido por los tribunales
sobre la potestad normativa del Gobierno durante estos periodos de interinidad.
A tal fin, se parte de la configuracion constitucional y legal del Gobierno cesan-
te, para luego abordar la interpretacion jurisprudencial que ha ido perfilando su
margen de actuacidn, con especial atencidn al concepto juridico indeterminado
de “despacho ordinario de los asuntos publicos”.

La Constitucion Espaiiola (CE), en su articulo 101, y la Ley 50/1997, de 27
de noviembre, del Gobierno (Ley del Gobierno o Ley 50/1997), establecen las
bases de un modelo que combina la exigencia de neutralidad politica con la ga-
rantia de continuidad institucional. Sin embargo, la ambigiiedad normativa y
el vacio constitucional respecto a los limites funcionales del Ejecutivo en fun-
ciones han exigido una labor interpretativa decisiva por parte de la jurisdiccion
contencioso-administrativa y del propio Tribunal Constitucional.

A través del estudio de la evolucion jurisprudencial —desde las sentencias
de 2005 hasta pronunciamientos mas recientes— este trabajo se propone escla-
recer el alcance del control judicial sobre la actuacion normativa del Ejecuti-
vo saliente, determinando en qué medida puede ejercer competencias legisla-
tivas o reglamentarias sin comprometer el principio democratico ni condicio-
nar la accion del futuro Gobierno. Al hacerlo, se pretende contribuir a una me-
jor comprension del equilibrio entre legalidad, estabilidad institucional y res-
ponsabilidad politica en los momentos en que el sistema parlamentario se en-
frenta a tensiones notables.

2. Interinidad y bloqueo politico: los Gobiernos en funciones en la Espaiia
contempordnea.

Durante el periodo comprendido entre el 21 de diciembre de 2015 y el 31 de
octubre de 2016, Espaifia atraves6 una situacion constitucional sin precedentes
desde la aprobacion y promulgacion de la Constitucion Espafiola en 1978. Du-
rante mas de 300 dias, el Gobierno de la nacidon estuvo en funciones (articulo
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101.2 CE) y, mientras tanto, se eligieron dos Parlamentos con plenos poderes'.

Las elecciones generales del 20 de diciembre de 2015 resultaron en una nota-
ble fragmentacion del Congreso de los Diputados. El Partido Popular logré 123
escafios en la Camara Baja, de un total de 350, perdiendo 63 asientos y la mayo-
ria absoluta que disfrut6 durante la X legislatura. En este contexto, Mariano Ra-
joy, lider del Partido Popular y Presidente del Gobierno, rechazo la oferta del Je-
fe del Estado para formar Gobierno, al no contar con el apoyo parlamentario ne-
cesario. Este hecho, anunciado por la Casa Real el 22 de enero de 20162, marco
un acontecimiento insolito hasta esa fecha. Pocos dias después, el 2 de febrero
de 2016, Pedro Sanchez, secretario general del Partido Socialista Obrero Espafiol
(PSOE), acepto el encargo del rey para intentar formar Gobierno.

Sin embargo, el candidato propuesto por el rey no logré obtener la confianza
de la Camara en ninguna de las dos votaciones, ni en la del 2 de marzo ni en la
segunda, celebrada dos dias después. Este hecho también fue inédito, ya que era
la primera vez que fracasaba una propuesta regia de candidato a la presidencia
del Gobierno. Como consecuencia, el 3 de mayo de 2016 se activo lo dispuesto
en el articulo 99.5 de la Constitucion, que establece que, si transcurren dos me-
ses desde la primera votacion de investidura sin que ningin candidato obtenga
la confianza del Congreso, el rey disolvera ambas Camaras y convocara nuevas
elecciones con el refrendo del presidente del Congreso’.

En cumplimiento del mandato constitucional, las elecciones se celebraron el
26 de junio de 2016. El resultado de esta nueva convocatoria electoral no produjo
una variacion politica significativa ya que persistio la fragmentacion en el Con-
greso de los Diputados. Aunque el Partido Popular aumentoé su representacion,
solo logré obtener 137 escafios. Debido a las dificultades para formar un Gobier-
no con suficiente apoyo para la investidura, el rey* y la presidencia del Congre-

1 CarriLLo Lopez, M., “Las atribuciones del Gobierno en funciones”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, n° 109, 2017, p. 123.

2 Casa de Su Majestad el Rey. Comunicado de la Casa de S.M. el Rey, Madrid, 22 de enero de 2016,
disponible en: https://e00-elmundo.uecdn.es/documentos/2016/01/22/comunicado_casa_real.pdf

3 Torres GUTIERREZ, A., “La Actuacion del Gobierno en Funciones y su Control Jurisdiccional y Politico:
A proposito de la Sentencia del TC de 14 de Noviembre de 2018, Civitas Europa: revue juridique sur
"évolution de la nation et de I’Etat en Europe = revista juridica sobre la evolucién de la nacion y del
estado en Europa = legal journal on the development of nation and State in Europe, n® 42,2019, p. 189.

4 Real Decreto 184/2016, de 3 de mayo, de disolucion del Congreso de los Diputados y del Senado y de
convocatoria de elecciones, disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2016-4280
5 A nivel doctrinal, el papel el Rey en el procedimiento de investidura ha sido objeto de amplio debate,
especialmente en lo que respecta a su margen de actuacion en contextos de fragmentacion parlamentaria.
Como ha sefialado RipaAurA MATiNEZ, la Constitucion de 1978, al configurar la Monarquia parlamentaria
como un poder moderador y no decisorio, atribuye al Congreso de los Diputados un papel central en la
eleccion del Presidente del Gobierno, relegando la intervencion regia a una funcion de impulso institu-
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so retrasaron la propuesta de candidato y la convocatoria de la primera sesion de
investiduras. Constitucionalmente, esto resultd en la prolongacion, atin mas, del
Gobierno en funciones.

El 31 de agosto y el 2 de septiembre, Mariano Rajoy perdié ambas votacio-
nes de investidura, obteniendo 170 votos a favor y 180 en contra. Tras la cri-
sis interna del PSOE, que derivo en la dimision de Pedro Sanchez como secre-
tario general de los socialistas, una gestora asumio la direccion de esta forma-
cion y decidié abstenerse en una segunda votacion de investidura para facili-
tar la investidura de Mariano Rajoy como Presidente del Gobierno. Asi, des-
pués de una nueva ronda de votaciones, el 30 de octubre de 2016 (escasos
dias antes de que expirara el plazo constitucional de dos meses, una situacion
que, de haberse dado, habria requerido la convocatoria automatica de nuevas
elecciones’), Mariano Rajoy fue elegido Presidente del Gobierno en segunda
votacion con 170 votos a favor, 111 votos en contra y la abstencion de 68 di-
putados del PSOE. Al dia siguiente, 31 de octubre, el nuevo Presidente del Go-
bierno jurd su cargo ante el rey, poniendo fin al periodo mas largo de Gobierno
en funciones de nuestra democracia: mas de 300 dias®.

Idéntica situacion se produjo en 2019. El rechazo a los Presupuestos Gene-
rales del Estado propuestos por el Gobierno de Pedro Sanchez para el afio 2019
precipito el fin de la XII legislatura. La negativa a las cuentas, impulsada por
los partidos independentistas catalanes tras el fracaso de las negociaciones con
el Ejecutivo, llevo a Pedro Sanchez a anunciar la disolucion de las Cortes y la
convocatoria de elecciones generales para el 28 de abril de 2019°.

cional sometida a parametros muy acotados. En efecto, aunque el Rey ostenta la prerrogativa de proponer
un candidato tras las consultas con los grupos parlamentarios, esta funcién debe ejercerse con estricta
observancia de la correlacion de fuerzas resultante de los comicios, ya que el objetivo ultimo no es otro
que facilitar la formacion de un gobierno viable. En escenarios de mayor fragmentacion, sin embargo,
el Monarca adquiere un papel mas visible como arbitro institucional, aunque sin perder de vista que su
propuesta debe estar orientada hacia opciones que cuenten con posibilidades reales de ser investidas. Por
tanto, si bien existe cierto margen de discrecionalidad, esta debe ejercerse con neutralidad, ponderacion
y sentido de Estado, evitando convertirse en mero cauce para propuestas inviable o instrumentalizadas
politicamente. Véase Garcia FERNANDEZ, J., GOMEZ MONTORO, A. J., MonTiLLA MARTOS, J. A., REVENGA
SANCHEZ, M., REVIRIEGO PicON, F., RIbAURA MARTINEZ, M. J. Y SEuAS VILLADANGOS, E.: “Encuesta sobre el
Gobierno en funciones”, Teoria y Realidad Constitucional, n.° 40, 2017, pp. 38-39.

6 CASQUEIRO, J., “El fracaso de Rajoy para sumar apoyos retrasa su investidura”, £/ Pais, 25 de julio de
2016, disponible en: https://srv00.epimg.net/pdf/elpais/laPagina/2016/07/ep-20160725.pdf (Consultado
10/04/2025).

7 CarriLLo LoOPEZ, M., “Las atribuciones”, op. cit., p. 123.
8 TorrES GUTIERREZ, A., “La Actuacion”, op. cit., p. 189.

9 Real Decreto 129/2019, de 4 de marzo, de disolucion del Congreso de los Diputados y del Senado y de
convocatoria de elecciones, disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-3109.
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Tras las elecciones generales del 28 de abril de 2019, que dieron lugar a la XI-
I legislatura, las Cortes no lograron investir a un Presidente del Gobierno debido
a la fragmentacion parlamentaria y la falta de acuerdos entre las principales fuer-
zas politicas. El bloqueo institucional llevo al rey Felipe VI a firmar el decreto de
disolucion de las Cortes' tras constatar la imposibilidad de investir a un candida-
to en los plazos establecidos por el articulo 99 de la Constitucion. Esta situacion
derivé en una dilatada interinidad que obligo a convocar nuevas elecciones gene-
rales el 10 de noviembre de 2019.

Finalmente, Pedro Sanchez fue investido Presidente del Gobierno el 7 de ene-
ro de 2020". Su investidura fue posible gracias a un acuerdo de coalicion entre el
PSOE y Unidas Podemos, ademas del apoyo parlamentario de otras fuerzas po-
liticas como el PNV, Mas Pais y Compromis, junto con la abstencion de ERC y
Bildu. La votacion final en el Congreso arroj6 un resultado ajustado de 167 votos
a favor, 165 en contra y 18 abstenciones. Este desenlace puso fin a una etapa de
interinidad en la que el Gobierno se mantuvo en funciones durante 254 dias, des-
de el 29 de abril de 2019 hasta el 8 de enero de 2020,

No lleg6 a agotarse la legislatura, pues el 29 de mayo de 2023, Pedro Sanchez
inform6 en una comparecencia publica que habia comunicado al rey Felipe VI su
decision de disolver las Cortes Generales'> y convocar elecciones anticipadas pa-
ra el 23 de julio de 2023. Este anuncio se produjo un dia después de conocerse
los resultados de las elecciones municipales y autonémicas de mayo de ese afio,
en las que el Partido Popular obtuvo una victoria contundente, lo que supuso una
pérdida significativa de poder territorial para el PSOE, incluyendo un ntimero re-
levante de gobiernos autonomicos y grandes ayuntamientos. En este contexto, el
Gobierno en funciones volvio a ser una realidad en Espafia. El inicio de este pe-
riodo comenzo6 el 24 de julio de 2023 y finaliz6 el 17 de noviembre de 2023,
tras el nombramiento de Pedro Sanchez como Presidente del Gobierno, de nue-
vo, lo que supuso un total de 116 dias de Gobierno en funciones tras las eleccio-
nes generales de julio de 2023.

10 Real Decreto 551/2019, de 24 de septiembre, de disolucion del Congreso de los Diputados y del
Senado y de convocatoria de elecciones, disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=-
BOE-A-2019-13558

11 Real Decreto 1/2020, de 7 de enero, por el que se nombra Presidente del Gobierno a don Pedro San-
chez Pérez-Castejon, disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-231

12 RirorLEs SERrRANO, M. R., “Gobierno en funciones y control parlamentario”, Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, n® 109, 2017, p. 155.

13 Real Decreto 400/2023, de 29 de mayo, de disolucion del Congreso de los Diputados y del Se-
nado y de convocatoria de elecciones, disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=-
BOE-A-2023-12663

14 Real Decreto 828/2023, de 16 de noviembre, por el que se nombra Presidente del Gobierno a don Pedro
Sanchez Pérez-Castejon, disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2023-23302
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Espatia, por lo tanto, ha vivido diversos periodos de Gobierno en funciones en
las Gltimas legislaturas'.

Esta situacion de interinidad ha tenido importantes consecuencias politicas,
que solo encuentran paralelo en el caso de Bélgica dentro de la Unidon Europea's.
Desde el punto de vista institucional, en un modelo de Gobierno parlamentario
como el espafiol, las cuestiones de orden constitucional que se plantean son muy
relevantes. En relacion con la posicion del Gobierno, destacan especialmente dos
cuestiones: las competencias que ostenta un Gobierno en funciones y el control
parlamentario'” en una situacioén de interinidad.

En resumen, durante los mas de cuarenta afios de vigencia de la Constitucion,
nunca se habia dado una situacion en la que distintos Gobiernos tuvieran sus fun-
ciones constitucionales limitadas durante un periodo tan prolongado. Esta situa-
cion, sin precedentes antes de las elecciones del 20 de diciembre de 2015, pu-
so de manifiesto los retos que supone esta situacion de interinidad para garanti-
zar el correcto funcionamiento de las instituciones y asegurar la estabilidad poli-
tica del pais.

En este contexto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido vital pa-
ra analizar la capacidad normativa de los Gobiernos en funciones. El Tribunal

15 Al respecto, REVIRIEGO PicoN sefiala que los periodos de interinidad comprendidos entre el cese de
un Gobierno y la investidura del nuevo Ejecutivo han sido tradicionalmente breves en el sistema parla-
mentario espaiol. Hasta el prolongado episodio de 2015-2016 —en el que, por primera vez, se aplico
la clausula de disolucion automatica prevista en el articulo 99.5 CE, posteriormente activada de nuevo
en 2019—, la duracion media de los Gobiernos en funciones apenas superaba los cuarenta dias. Véase
REVIRIEGO Picon, F., “Articulo 1017, Comentarios a la Constitucion Espariola: En memoria de Pablo Pé-
rez, coord. por MONTESINOS PapiLLa, C.; dir. por SAiz ARNAIZ, A. y Bustos GiserT, R., Tirant Lo Blanch,
2024, p. 1455.

16 Entre junio de 2010 y diciembre de 2011, Bélgica conocid el mas largo periodo de gobierno en fun-
ciones de su historia (541 dias). En los ultimos afios, Israel ha sido otro pais con un largo periodo de in-
terinidad gubernamental. Véase ARAGON REYES, M., “El Gobierno en funciones: su ambito competencial
y su control parlamentario (comentario a la STC 124/2018, de 14 de noviembre)”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, n® 119, 2020, p. 291.

17 Aunque no constituye, estrictamente, el objeto principal de la presente investigacion, resulta pertinente
destacar la relevancia normativa de la Ley 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las Illes Balears, en
particular su articulo 24, que introduce una innovacion legislativa significativa en el panorama normativo
estatal y autonémico en materia de regulacion del Gobierno en funciones. A partir de la STC 124/2018, de
14 de noviembre, que reafirm¢ la importancia del control parlamentario sobre un Gobierno en funciones
—incluso en ausencia de una relacion de confianza entre el Ejecutivo y la Camara Baja—, dicho precepto
de la normativa balear establece que el Gobierno cesante, mientras actie en funciones, se encuentra so-
metido al control parlamentario en los mismos términos que un Gobierno ordinario. Esta disposicion re-
presenta un avance relevante, al incorporar de forma expresa en el ordenamiento autonémico el principio
de control parlamentario que, segtin el Tribunal Constitucional, puede ser ejercido por el poder legislativo
incluso durante los periodos de interinidad del Ejecutivo.
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Supremo ha determinado que, en periodos de interinad, los Gobiernos deben li-
mitar sus actuaciones a los asuntos urgentes y de tramite ordinario, evitando to-
mar decisiones que puedan comprometer la accion del proximo Ejecutivo. Asi,
el concepto juridico indeterminado de “despacho ordinario de los asuntos”, que
en otros ordenamientos se denomina el Gobierno d affaires courantes (Bélgica y
Francia), d affari correnti o también d’amministrazione ordinaria (Italia)'s, sera
objeto de analisis a partir de determinados pronunciamientos judiciales.

3. El marco juridico del Gobierno en funciones: configuracion constitucio-
nal y desarrollo legislativo.

El Gobierno ha asumido un papel central en la accion politica del Estado con-
temporaneo, superando las funciones descritas en los textos constitucionales, a
pesar de las competencias significativas de otros organos constitucionales y los
procesos de integracion supranacional. La aceptacion del fortalecimiento del Eje-
cutivo y la proclamacion del Estado social y democratico de Derecho han cam-
biado sustancialmente las relaciones entre el Gobierno y otros drganos constitu-
cionales, especialmente el Parlamento, resultando en una mayor autonomia pa-
ra el primero.

En nuestro pais, la Constitucion establece un sistema de Gobierno parlamen-
tario racionalizado, en el que el rey carece de poderes decisorios y se busca equi-
librar la estabilidad gubernamental con el control parlamentario. En este marco,
las Cortes Generales representan al pueblo espafiol, ejerciendo la potestad legis-
lativa y supervisando la accion del Gobierno (articulo 66 CE), mientras que el
Ejecutivo, de origen parlamentario, precisa contar con la confianza del Congreso
para su investidura (articulo 99 CE").

18 CarriLLo LoPEZ, M., “Las atribuciones”, op. cit., p. 125.

19 En el debate sobre la necesidad de adaptar el marco juridico espainol a los desafios actuales, la reforma
del articulo 99 de la Constitucion Espafiola ha cobrado una relevancia especial. Este precepto ha sido
objeto de criticas por su rigidez y por los bloqueos institucionales que puede generar en escenarios de
fragmentacion politica. En este contexto, diversos académicos han propuesto soluciones para garantizar
la formacion de un Gobierno efectivo, incluso en ausencia de una mayoria parlamentaria clara. Entre
estas voces destaca la de MonTiLLA MARTOS que ofrece un analisis profundo sobre las deficiencias del
articulo 99 CE y plantea una propuesta concreta para su reforma que tendria como objetivo asegurar el
inicio de la legislatura y eliminar los actuales puntos criticos de la investidura. En primer lugar, plantea
que el computo del plazo de dos meses previsto en el articulo 99.5 CE se inicie. desde la conclusion de
las consultas reales, con independencia de si se formula o no una propuesta de candidato. En segundo
lugar, defiende sustituir la disolucion automatica de las Cortes por una votacion en la que resulte inves-
tido el candidato que obtenga el mayor numero de apoyos, sin necesidad de alcanzar la mayoria simple.
Esta solucion, inspirada en los reglamentos parlamentarios de Comunidades Autéonomas como el Pais
Vasco o Asturias, permitiria desbloquear la situacion sin recurrir a nuevas elecciones. No se trataria de
investir al candidato mas votado, sino al candidato que concita el mayor numero de apoyos, aunque estos
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Una caracteristica esencial de nuestro sistema politico reside en la centralidad
del Presidente del Gobierno. Esta figura es el nexo fundamental entre el Ejecuti-
vo y el Congreso de los Diputados, puesto que el nombramiento y eventual cese
del Gobierno dependen de su designacion®. De hecho, pese a haber obtenido la
confianza parlamentaria mediante la investidura, el presidente puede, por razones
de oportunidad politica y tras la deliberacion del Consejo de Ministros, solicitar
al Congreso la renovacion de dicho respaldo—ya sea en funcion de su progra-
ma o de una declaracion de politica general—lograndose esta renovacion al ob-
tener la mayoria simple en una cuestion de confianza (articulo 112 CE). Por otro
lado, el Congreso posee la facultad de exigir la responsabilidad politica del Go-
bierno mediante una mocion de censura por mayoria absoluta, conforme al arti-
culo 113 de la Constitucion. Estos mecanismos reflejan el control politico que el
Parlamento ejerce sobre el Gobierno® y la importancia de la figura del Presiden-
te del Gobierno en el entramado constitucional espafiol.

En este sentido, el articulo 101.1 de la Constitucion establece tres situaciones
en las que el Gobierno puede entrar en funciones: tras la celebracion de eleccio-
nes generales?, cuando el Ejecutivo pierde la confianza parlamentaria en los ca-

no supongan la mayoria simple. Por su parte, RIbAURA MARTINEZ plantea una alternativa distinta, basada
en que, ante la imposibilidad de alcanzar una mayoria suficiente, el Rey propusiera como candidato al
representante del Grupo Parlamentario mas numeroso. Esta formula, aunque haya sido aplicada en al-
gunas Comunidades Autonomas, también tiene sus limites tal y como reconoce la propia autora. Asi, se
trataria de una medida que puede permitir resolver puntualmente el bloqueo en la investidura, pero que
no garantiza la estabilidad de la legislatura, ya que un Gobierno constituido de este modo tendria serias
dificultades para sostenerse en el tiempo y para sacar adelante su programa con mayorias muy ajustadas.
Se trataria, por tanto, mas de un mecanismo paliativo que de una solucion estructural al problema del
bloqueo institucional. Véase GArcia FERNANDEZ, J., GOMEZ MONTORO, A.J., MoNTILLA MARTOS, J. A., RE-
VENGA SANCHEZ, M., REVIRIEGO PicON, F., RibAurRA MARTINEZ, M. J. Y SEuAS VILLADANGOS, E.: “Encuesta
sobre”, op. cit., pp. 18-28.

20 Arvarez Conpe, E., “El Gobierno en funciones”, Documentacion Administrativa, n ° 246-247, 1996-
1997, p. 195.

21 CarriLLo Loprez, M., “Las atribuciones”, op. cit., p. 125.

22 De acuerdo con lo estipulado en el mencionado precepto, el Gobierno cesa en sus funciones una
vez concluidas las elecciones. Este cese se oficializa al dia siguiente de la jornada electoral, cuando el
Rey emite los Reales Decretos de cese del Presidente y los miembros del Gobierno, refrendados por el
Presidente del Gobierno saliente. Estos decretos se publican en el BOE al dia siguiente. Como sefiala
CarrILLO LOPEZ es necesario matizar este primer supuesto de cese, ya que no toda eleccion implica auto-
maticamente el fin del mandato del Gobierno. Solo las elecciones generales al Congreso de los Diputados
tienen ese efecto, conforme a lo previsto en el articulo 99.1 de la Constitucion Espafiola, que contempla
dicho proceso como paso previo a la investidura de un nuevo Presidente del Gobierno. En consecuencia,
el Ejecutivo no cesa ni siquiera en el caso particular de una convocatoria electoral destinada unicamente
a la renovacion del Senado. Véase CarriLLO LopEz, M., “Articulo 101: El cese del Gobierno y el Gobier-
no en funciones”, Comentarios a la Constitucion Espaiiola, coord. por ARNALDO ALCUBILLA, E.; dir. por
RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M. y Casas BaamonDE, M. E., con colaboracion de REMON PENALVER,
J., PEREZ MANZANO, M., y BORRAJO INIESTA, 1., Vol. 2, Tomo II, Fundacion Wolters Kluwer, Boletin Oficial
del Estado, Tribunal Constitucional y Ministerio de Justicia, Madrid, 2018, p. 427.
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sos previstos por la Constitucion (esto es, el éxito de una mocion de censura o la
derrota en una cuestion de confianza) o por la muerte o dimision del presidente®.
A partir de estos motivos, se establece la situacion juridica del Gobierno en fun-
ciones hasta la formacion de un nuevo ejecutivo, conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 101 de la Constitucion. Esta disposicion previene la “desaparicion tempo-
ral” de un d6rgano constitucional del Estado “encargado, por mandato constitucio-
nal, de desempefiar funciones clave para el funcionamiento del sistema’.

En efecto, el Gobierno en funciones tiene encomendadas dos funciones fun-
damentales. La primera, segun ha sefialado el Tribunal Constitucional, es “evitar
vacios de poder y asegurar en todo momento la continuidad del funcionamiento
de la Administraciéon y de la accion de Gobierno” ». La segunda consiste en ga-
rantizar una transiciéon ordenada entre el Ejecutivo cesante y el entrante, asegu-
rando asi la estabilidad institucional durante el periodo de interinidad. Por lo tan-
to, dado que el Gobierno es un 6rgano colegiado que busca equilibrar los prin-
cipios de estabilidad, permanencia y responsabilidad en su funcionamiento, la
Constitucion prevé la existencia de un Gobierno en funciones hasta la toma de
posesion del nuevo Gobierno. En cualquiera de los supuestos del articulo 101,
el presidente, los vicepresidentes (de haberlos) y los ministros permanecen en
funciones hasta que se forme un nuevo gobierno, tal y como establece el articu-
lo 101.2 de la Constitucion. Inevitablemente, la frase “en funciones” sugiere una
nocién de temporalidad o carécter provisional®.

La prevision del articulo 101.2 de la Constitucion, tras la ruptura de la rela-
cion de confianza en cada uno de los supuestos que generan el cese del gobierno,
se explica a través de la construccion tedrica de la prorrogatio. Este concepto se
define por la terminacion del mandato del 6rgano como condicion necesaria pa-
ra su implementacién y por una autorizacion temporal y automatica que permite
continuar con las funciones asignadas a dicho 6rgano”. Asi, el Gobierno en fun-

23 REVIRIEGO PicoN recuerda que, desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, se han producido
tres supuestos de cese del Gobierno conforme al articulo 101.1 CE: por convocatoria electoral (ordinaria
o anticipada), por dimision del Presidente del Gobierno (1981) y por éxito de una mocion de censura
constructiva (2018). Cabe sefalar que, ademas de esta ultima, se han planteado otras cinco mociones
de censura (1980, 1987, 2017, 2020 y 2023), todas ellas rechazadas por el Congreso. En cuanto a las
cuestiones de confianza, se han presentado dos (1980 y 1990), ambas superadas, lo que evité el cese del
Ejecutivo en dichos casos. Véase REvIRIEGO Picon, F., “Articulo 1017, op. cit., p. 1454.

24 GonzALEZ ALONSO, A., “Los gobiernos cesante y en funciones en el ordenamiento constitucional espa-
fol”, Asamblea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n° 12, 2005, p. 247.

25 STC 97/2018, de 19 de septiembre de 2018, FJ 2°.

26 LuQuE REGUEIRO, F., “Limitaciones del Gobierno en funciones en la Constitucion y en la regulacion
estatal. Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Regulacién autonomica”, Revista Juridica de la Comuni-
dad de Madrid, n° 2023, 2023, p. 3.

27 Arvarez Conbk, E., “El Gobierno”, op. cit., p. 196-197.
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ciones es un Gobierno cuya posicion se define basicamente por la falta de con-
fianza parlamentaria debido a la ruptura de la relacion fiduciaria entre el Gobier-
no y el Parlamento.

La Constitucion no excluye explicitamente ninguna funcion al Gobierno ce-
sante, sino que exige su continuidad operativa. Sin embargo, al tratarse de un en-
te transitorio, no puede ejercer la totalidad de las atribuciones de un Ejecutivo
plenamente legitimado®. Segun CarriLLO LOPEZ, “la continuidad del Gobierno
esta asegurada, aunque sus funciones han de quedar forzosamente degradadas; y
en el interin, el Parlamento recién elegido ha de ejercer las suyas, aunque se vean
disminuidas. Lo contrario, devendria una especie de cuarentena institucional pa-
ra el Gobierno y para las Cortes Generales hasta la constitucion de un nuevo Eje-
cutivo, que, ademads de absurdo, constituiria un fraude constitucional.””

A pesar de ello, la Constitucion no hace alusion a posibles restricciones que
puedan limitar las prerrogativas del Gobierno cuando se encuentra en funciones,
sino que los articulos 101 y 97 permanecen en silencio sobre este extremo y Uni-
camente se dedican a describir las facultades del Gobierno durante un periodo de
plena autoridad. Por esta razdn, es necesario remitirse a la legislacion ordinaria.
Esta legislacion se materializo en la Ley 50/1997. En su articulo 21, después de
reproducir el contenido del articulo 101 de la Constitucion, se detallan las res-
tricciones que limitan la actuacion del Gobierno saliente durante este periodo, asi
como los principios y reglas que deben orientar su conducta.

La Ley 50/1997, aprobada veinte afios después de la entrada en vigor de la
Constitucion, vino a solventar las carencias constitucionales al regular por pri-

28 Seglin la STS de 2 de diciembre de 2005, el Fundamento Juridico Quinto establece que el Gobierno
cesante esta obligado a continuar en el ejercicio de sus funciones hasta que sea efectivamente sustituido,
en virtud del principio de continuidad institucional. No obstante, esta continuidad no equivale al manteni-
miento pleno de sus atribuciones, pues su carcter transitorio implica una inevitable limitacion funcional.
En este sentido, el Tribunal advierte que “el hecho de que no se establezcan constitucionalmente limites
explicitos [...] no quiere decir que no existan, pues la propia naturaleza de esta figura, cesante y transi-
toria, conlleva su falta de aptitud para ejercer la plenitud de las atribuciones gubernamentales”. A pesar
del silencio del articulo 101 CE respecto a las restricciones del Ejecutivo en funciones, y de la ausencia
de remision a una norma legal que las precise, ello no impide que dichas limitaciones deban inferirse con
cautela, siendo necesario extremar el cuidado al “definir qué es lo que no puede hacer”. Por su parte, el
Fundamento Juridico Sexto se centra en los supuestos constitucionales que determinan el cese del Go-
bierno —Ila celebracion de elecciones generales, la pérdida de la confianza parlamentaria, la dimision o
el fallecimiento del presidente— y en las consecuencias temporales que se derivan de cada uno de ellos.
Mientras que en los casos de mocioén de censura la sustitucion puede producirse con celeridad, en los
demas supuestos la interinidad puede prolongarse durante semanas o incluso meses, especialmente si se
activa el mecanismo del articulo 99.5 CE. En palabras del Tribunal, “la interinidad [...] puede extenderse
a lo largo de varias semanas e, incluso, de varios meses”, lo que justifica la necesidad de mantener un
Gobierno operativo, aunque juridicamente constrefiido en su capacidad de direccion politica.

29 CarriLLo LopEz, “Las atribuciones”, op. cit., p. 129.
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mera vez en el ambito estatal ciertas normas referidas al Gobierno en funciones,
ademas de delimitar sus funciones y competencias. Esta regulacion se basa en el
principio de lealtad institucional®* y tiene como objetivo garantizar un proceso de
transicion normal y fluido para la formacion del nuevo Gobierno®.

En este sentido, el articulo 21, al regular la posicidon del Gobierno en funcio-
nes y concretar su ambito de actuacion, establece que el Gobierno en funciones
se limitara al “despacho ordinario de los asuntos publicos”, quedando excluidas
las iniciativas legislativas o politicas que requieran la autorizacién del Congreso
de los Diputados o impliquen un compromiso presupuestario no previsto, salvo
en “casos de urgencia debidamente acreditados o por razones de interés general
cuya acreditacioén expresa asi lo justifique”.

El principal desafio radica en como el Gobierno en funciones interpreta el
concepto de urgencia, especialmente en el uso del Decreto-Ley en situaciones de
interinidad®. Su aplicacion no estd expresamente prohibida, pero debe justificar-
se de manera clara y rigurosa en funcion de la urgencia, conforme al articulo 21
de la Ley del Gobierno. Bajo esta premisa, cada caso debe ser evaluado indivi-
dualmente, asegurando que la medida no implique una orientacion politica ni li-
mite las decisiones del futuro Ejecutivo®.

30 En el marco del articulo 3.1.¢) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, se establece que toda Administracion Piblica debe actuar con sujecion al principio de lealtad
institucional, tanto en el ejercicio de sus competencias como en sus relaciones con otras administraciones.
Este principio resulta especialmente relevante en situaciones de Gobierno en funciones. Al respecto, el
Tribunal Constitucional ha seflalado expresamente que tanto las actuaciones del Ejecutivo en esta situa-
cion, como el ejercicio del control parlamentario por parte de las Cortes Generales, deben desarrollarse
con arreglo al mencionado principio de lealtad institucional (STC 124/2018, de 14 de noviembre, FJ 8°).

31 SEwas ViLLADANGOS, E., “El control de las actuaciones”, op. cit., p. 109.

32 CarriLLo LoPEz reconoce que la situacion de interinidad del Gobierno no supone, por si misma, un
obstaculo para el uso del decreto-ley como instrumento normativo. La legitimidad de esta figura se con-
diciona a la existencia de una situacion de extraordinaria y urgente necesidad, exigencia constitucional
que el Ejecutivo no puede ignorar o eludir. Esta valoracion, al tratarse de una norma con fuerza de ley,
es competencia del Tribunal Constitucional, que ha reconocido la necesidad de respetar dicho requisito,
aunque ha mostrado cierta deferencia hacia el juicio politico del Gobierno a la hora de apreciar si concu-
rren las circunstancias habilitantes (incluso cuando el Gobierno esta en funciones, tal y como evidencia la
STC 10/2023). Véase CarriLLO LoPEz, M., “Articulo 101: El cese del Gobierno”, op. cit., p. 433.

33 En este sentido, GoNzALEZ ALONsO sefiala lo que sigue: “La referencia al término «urgencia» obliga a
hacer alguna alusion en este momento (...) a la posible utilizacion del Decreto-Ley por parte del Gobier-
no en funciones. Como punto de partida, hay que sefialar que la utilizacion de este instrumento no esta
explicitamente prohibida en la Ley reguladora del Gobierno, por lo que el ejercicio de tal potestad puede
hacerse valer por el Gobierno en funciones. Sin embargo, segun algunos autores, no deben utilizarse los
mismos parametros en cuanto al concepto de necesidad se refiere a la aprobacion de un Decreto-Ley por
un Gobierno en situacion de normalidad y un Gobierno en funciones (...) Asi, segln esta corriente doc-
trinal, no seria admisible que, sobre la base de una «necesidad relativa», un Gobierno en funciones, que,
por tanto, no cuenta con el apoyo de la Camara, procediese a aprobar un Decreto-Ley con el fin de innovar
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De la misma forma, el marco legal vigente permite al Gobierno en funciones
actuar mas alla de la administracion ordinaria, no solo en situaciones de urgen-
cia, sino también “cuando asi lo requiera el interés general”. Por ello, si se pre-
senta alguna de estas dos circunstancias, ya sea urgencia o interés general, o am-
bas a la vez, el Gobierno en funciones esta facultado para adoptar medidas que
excedan la gestion ordinaria de los asuntos publicos. La inaccion en estos casos
seria una omision de la funcién gubernamental que la Constitucion le asigna.

Dada la ambigiiedad de los criterios habilitantes, el legislador ha enfatizado la
necesidad de que el Gobierno justifique de manera clara y precisa su aplicacion.
En cuanto a la urgencia, se requiere que esté “debidamente acreditada”. Respec-
to al interés general, se exige una “acreditacion expresa que asi lo justifique”. Sin
embargo, esta tarea enfrenta dos obstaculos principales: la necesidad de una in-
terpretacion casuistica ante la indeterminacion juridica del concepto y la carga
politica que suele acompanar estas decisiones*. Para evitar interpretaciones dis-
crecionales, el articulo 21.5 establece prohibiciones especificas que impiden la
adopcion de medidas con un marcado carécter politico. El precepto dispone, con-
cretamente, lo siguiente:

“5. El Gobierno en funciones no podra ejercer las siguientes facultades:
a) Aprobar el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado.

b) Presentar proyectos de ley al Congreso de los Diputados o, en su
caso, al Senado.”

Con respecto a las restricciones a la actuacion del Gobierno en funciones,
también se debe acudir a los apartados 4 y 6 del articulo 21 de la Ley del Gobier-

el ordenamiento juridico con la consiguiente puesta en practica de su programa politico. Parece evidente
que la no exclusion del Decreto-Ley del ambito competencial del Gobierno en funciones no supone que
se esté autorizando un uso abusivo del mismo y que deben existir determinadas modulaciones en el ejer-
cicio de esta potestad cuando el Gobierno ha cesado (...) Sin embargo, creo que la inica modulacion que
debe tenerse en cuenta es la sefialada en el articulo 21 de la Ley del Gobierno. El Gobierno en funciones
ya no solo ha de cefiirse a los presupuestos habilitantes previstos en el articulo 86 de la Constitucion
Espafiola, sino que ademas debera argumentar de forma expresa que esta habilitado a intervenir debido a
que concurre la urgencia a la que se refiere el articulo 21 de la Ley del Gobierno. Atender a esta urgencia
supondria el establecimiento de una normativa «no partidista» y necesaria (...) Volvemos a encontrarnos
ante conceptos flexibles e indeterminados que requeriran un andlisis en cada caso concreto. Es evidente
que la referencia que aqui se ha hecho al Decreto-Ley no implica que todas las situaciones urgentes deban
resolverse mediante la utilizacion de este instrumento juridico, sino que el Gobierno podria hacer uso del
resto de las potestades que tiene atribuidas y no excluidas de su esfera competencial”. Véase GONZALEZ
ALONSO, “Los gobiernos cesante”, op. cit., p. 252.

34 RevirieGo Picon, F., BRaGe Camazano, J., “Gobierno en funciones y despacho ordinario de los asuntos
publicos (las SSTS de 20 de septiembre y 2 de diciembre de 2005)”, Teoria y realidad constitucional, n°
18, 2006, p. 451.
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no que establecen lo siguiente:

“4. El Presidente del Gobierno en funciones no podra ejercer las
siguientes facultades:

a) Proponer al Rey la disolucion de alguna de las Camaras, o de las
Cortes Generales.

b) Plantear la cuestion de confianza.
¢) Proponer al Rey la convocatoria de un referéndum consultivo.

6. Las delegaciones legislativas otorgadas por las Cortes Gene-
rales quedaran en suspenso durante todo el tiempo que el Gobierno
esté en funciones como consecuencia de la celebracion de eleccio-
nes generales.”

A modo de inciso, incluso en situaciones urgentes que demanden una accion
inmediata, se mantienen las prohibiciones establecidas en los apartados 4 y 5 del
articulo 21 de la Ley del Gobierno®.

Con esta regulacion, el legislador busca evitar que el Gobierno en funciones
implemente su proyecto politico partidista o adopte medidas que condicionen la
politica del futuro Ejecutivo, limitando su actuacidn al despacho ordinario de los
asuntos publicos, salvo en casos de urgencia o interés general debidamente jus-
tificados. El articulo 21.3 de la Ley 50/1997 refuerza esta intencion al establecer
que las competencias del Gobierno en funciones se orientan a facilitar el desarro-
llo normal del proceso de formacion del nuevo Gobierno y el traspaso de poderes
tras la investidura del presidente y el nombramiento de su gabinete.

En este contexto, resulta esencial delimitar qué se entiende por despacho or-
dinario de los asuntos publicos*, ya que la actuacion del Gobierno debe circuns-

35 GonzALEZ ALONSO, “Los gobiernos cesante”, op. cit., p. 273.

36 REVIRIEGO PicoN y BRaGE CamazaNno hacen referencia a la Nota Informativa elaborada por la Vicese-
cretaria General Técnica del Ministerio de Presidencia, presentada al Consejo de Ministros en su reunion
del 17 de marzo de 2000. En dicha nota se enumeran las actividades que se consideran incluidas dentro
del concepto de “despacho ordinario de los asuntos publicos”. Entre las decisiones del Consejo de Mi-
nistros sefialadas, destacan las siguientes: “Concesion o denegacion de indultos; Ascensos del personal
militar; Ceses de altos cargos; Concursos y situaciones dentro de la carrera fiscal; Concesion de condeco-
raciones; Resolucion de recursos y reclamaciones; Autorizaciones para la celebracion de contratos, salvo
cuando se extiendan a varias anualidades; Tramitacion de expedientes de extradiciones activas y pasivas;
Autorizaciones para el traslado de personas condenadas; Declaraciones de urgente ocupacion de bienes y
derechos; Imposicion de multas; Tomas de razon en relacion con sentencias del Tribunal Supremo; Con-
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cribirse a este ambito. Al tratarse de un concepto juridico indeterminado, su apli-
cacion requiere una interpretacion especifica en cada caso. Para ello, resultan es-
pecialmente utiles los principios de prudencia y cortesia constitucional, asi como
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha contribuido a precisar qué actos
pueden considerarse incluidos dentro de esta categoria®.

4. Delimitacion jurisprudencial del gobierno en funciones: andlisis de la
sentencia del tribunal supremo (sts) de 2 de diciembre de 2005.

El Tribunal Supremo fijo los criterios interpretativos del articulo 21 de la Ley
del Gobierno en su sentencia de 2 de diciembre de 2005%. No obstante, la aplica-
cion de este precepto ha generado cierta controversia, incluso dentro del propio
Tribunal, al debatirse si la legislacion ordinaria podia limitar la actividad del Go-
bierno en funciones sin que la Constitucion Espafiola estableciera expresamente
dichas restricciones®.

cesiones de la nacionalidad espanola; Habilitaciones y dispensas en materia de nacionalidad; Declaracion
de obras de emergencia; Convalidacion de gastos; Autorizaciones a las Comunidades Auténomas para
emitir deuda publica, concertar préstamos, emitir bonos u obligaciones, o realizar operaciones en divisas;
Concesion de créditos con cargo al Fondo de Ayuda al Desarrollo; Reserva, a favor de la Administracion
General del Estado, de bienes de dominio publico; Declaraciones de lesividad a los intereses del Estado
en relacion con la fijacion de justiprecios; Reconocimiento de utilidad publica, a efectos de expropiacion
forzosa; Concesion de anticipos de tesoreria; Cesion o uso gratuito de bienes propiedad del Estado;
Acuerdos sobre declaraciones comunes de intenciones, firmas ‘ad referéndum’, tomas de conocimiento
y canje de notas en el ambito internacional”. Véase REVIRIEGO Picon, F., BRAGE Camazano, J., “Gobierno
en funciones”, op. cit., p. 465.

37 TorrEs GUTIERREZ, A., “La Actuacion”, op. cit., p. 193.
38 STS, de 2 diciembre de 2005.

39 EspiNn TEMPLADO, en su voto particular a la STS, de 2 diciembre de 2005, aborda la cuestion de los
limites que el legislador ordinario puede imponer a las potestades derivadas directamente del texto cons-
titucional, y defiende al respecto lo siguiente: “Pues bien, me parece evidente que en lo que respecta a
las potestades que derivan directamente del texto constitucional 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. Lo contrario es asumir indebidamente una posicion
cuasi constituyente y afectar de manera irremediable al equilibrio de poderes y al adecuado ejercicio por
éstos de sus funciones constitucionales tal como queda disefiado por la Constitucion. (...) En particular
y en lo que al Gobierno cesante respecta, el predambulo de la Ley 50/1997 ya avanza que la regulacion
supone una novedad. El problema es que el Gobierno cesante se encuentra expresamente regulado en el
articulo 101 de la Constitucion y que ni alli ni en ningun otro precepto constitucional se contempla limi-
tacion expresa alguna de sus facultades, sino tan solo la obligacion positiva de continuar «en funciones
hasta la toma de posesion del nuevo Gobierno» y sin remision alguna a la ley. Y resulta dificil extraer
una limitacion implicita al ejercicio genérico de sus potestades al Gobierno en funciones del resto de
preceptos constitucionales. (...) Las razones de este silencio constitucional son (...) bastante claras, y la
Sentencia del Pleno menciona dos de ellas aunque sin extraer las debidas consecuencias: por un lado, la
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Al respecto, la postura predominante de la Sala Tercera sostuvo que, aun-
que la Constitucion no imponga limites explicitos a las acciones del Gobierno en
funciones, estos se derivan de su naturaleza provisional y transitoria, que impide
un ejercicio pleno de las competencias gubernamentales. No obstante, el silencio
constitucional sobre este aspecto plantea desafios. La ausencia de restricciones
explicitas en el articulo 101 de la Constitucion sobre las atribuciones del Gobier-
no en funciones y la falta de remision a la ley para regularlas evidencian la nece-
sidad de abordar esta situacion con cautela®.

Comenzando el anélisis de la sentencia, el caso enjuiciado analiza la compe-
tencia del Gobierno en funciones para adoptar un acuerdo de denegaciéon de un
indulto solicitado por el recurrente. Como se ha expuesto, la Ley del Gobierno
establece que el Gobierno en funciones estara limitado en su gestion al despacho
ordinario de los asuntos publicos y solo podra adoptar medidas en casos de ur-
gencia o por razones de interés general. Por lo tanto, la sentencia se centra en de-
terminar si la denegacion del indulto se puede considerar dentro de las funciones
ordinarias del Gobierno en funciones o si requiere una justificacion adicional de
urgencia o interés general.

El fallo del Tribunal Supremo determina que, aunque la Constitucion no esta-
blece limites especificos a la actuacion del Gobierno en funciones, si proporciona
un criterio para distinguir los limites dentro de los que debe actuar. Este criterio
se basa en la funcion constitucional del Gobierno, consagrada en el articulo 97
CE, que es dirigir la politica interior y exterior. Sin embargo, el Gobierno en fun-
ciones no puede llevar a cabo esta funcion ya que ha cesado su relacion de con-
fianza con las Camaras, lo que lo convierte en un érgano transitorio que debe va-
riar necesariamente en el curso de un proceso constitucionalmente regulado. La
actuacion del Gobierno en funciones se ha de ceifiir a lo que determina el Funda-
mento Juridico Octavo de la sentencia:

“Asi, pues, el Gobierno en funciones ha de continuar ejerciendo
sus tareas sin introducir nuevas directrices politicas ni, desde lue-
go, condicionar, comprometer o impedir las que deba trazar el que
lo sustituya. El cese priva a este Gobierno de la capacidad de direc-
cion de la politica interior y exterior a través de cualquiera de los
actos validos a ese fin, de manera que sera preciso examinar, caso

imposibilidad de que el Estado se encuentre en ningin momento con un Gobierno «limitado»; por otro,
la enorme diversidad de situaciones constitucionales comprendidas bajo el concepto de un Gobierno en
funciones segun el articulo 101.1 de la Constitucion (...). A lo cual hay que afiadir una tercera y decisiva
razon, que es la opcion de la Constitucion de reservar a la dindmica de las relaciones entre los poderes
constitucionales un ambito, esencial en un régimen parlamentario, que el legislador no puede reducir ni
reconducir a una decision judicial (...).”

40 LuqQuE REGUEIRO, F., “Limitaciones del Gobierno”, op. cit., p. 14.
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por caso, cuando surja controversia al respecto, si el discutido tiene
0 no esa idoneidad en funcion de la decision de que se trate, de sus
consecuencias y de las circunstancias en que se deba tomar” (FJ 8°).

Este Fundamento Juridico interpreta el articulo 21.3 de la Ley del Gobierno
y define -con mayor o menor precision- el término “despacho ordinario de los
asuntos publicos”. Este concepto incluye tinicamente aquellos asuntos que no
impliquen la adopcién de nuevas orientaciones politicas ni comprometan, limiten
o condicionen las decisiones del proximo Gobierno. La exclusién de un asunto
del “despacho ordinario” debe evaluarse caso por caso, considerando su naturale-
za, las consecuencias de la decision y el contexto especifico. En los Fundamentos
Juridicos, se aplica este criterio al anélisis del acuerdo de indulto:

“En definitiva, el despacho ordinario de los asuntos publicos
comprende todos aquellos cuya resolucion no implique el estable-
cimiento de nuevas orientaciones politicas ni signifique condiciona-
miento, compromiso o impedimento para las que deba fijar el nuevo
Gobierno. Y esa cualidad que excluye a un asunto del despacho or-
dinario ha de apreciarse, caso por caso, atendiendo a su naturaleza,
a las consecuencias de la decision a adoptar y al concreto contexto
en que deba producirse.

(..)

El acuerdo del Consejo de Ministros que resuelve una solicitud
de indulto no es, en principio, dadas las caracteristicas con las que
esta concebido en nuestro ordenamiento juridico, un acto idoneo pa-
ra trazar la direccion politica que la Constitucion asigna al Gobier-
no. Es verdad que puede responder a una determinada politica cri-
minal, la seguida por el que lo dicta, pero no tiene la entidad de los
actos de orientacion politica que la Ley 50/1997 excluye expresa-
mente del concepto de despacho ordinario de asuntos publicos. Si
desde estas consideraciones generales pasamos al examen de las ca-
racteristicas del acuerdo impugnado, forzoso sera concluir que a tra-
vés de ¢l no se produjo ninguna directriz politica que condiciona-
ra, comprometiera o impidiera las que debiera tomar el nuevo Go-
bierno surgido de las elecciones generales del 14 de marzo de 2004”
(FJ 10°).

Una de las cuestiones mas interesantes de la Sentencia del 2 de diciembre es
que, en su Fundamento Juridico Duodécimo, establece una relacion con otra sen-
tencia dictada por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-administrati-
vo del Tribunal Supremo el 20 de septiembre de 2005. En aquella ocasion, aun-
que posteriormente se analizara detalladamente, se estimé un recurso contencio-
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so-administrativo contra un acuerdo del Consejo de Ministros que resolvid con-
ceder una extradicion. La STS, de 20 de septiembre de 2005, anuld la decision de
aquel Gobierno en funciones de conceder la extradicion de una ciudadana brita-
nica a [talia, al entender que ello excedia el despacho ordinario de asuntos publi-
cos. El Alto Tribunal entendié que un Gobierno en funciones no tiene la facultad
de valorar los intereses nacionales al resolver sobre la procedencia de una extra-
dicion pasiva, ya que esto implica un juicio politico que excede de la gestion or-
dinaria* y priva al futuro Gobierno de una decision politica que le corresponde.

Ademas, la STS, de 20 de septiembre de 2005, interpreto los articulos 101.2
de la Constitucion y 21 de la Ley del Gobierno en el sentido de que la gestion del
despacho ordinario de los asuntos publicos debe entenderse como la gestion ad-
ministrativa ordinaria ausente de valoraciones y decisiones en las que entren cri-
terios politicos, salvo que se motive debidamente la urgencia o las razones de in-
terés general que justifiquen la adopcién de medidas de otra naturaleza. En el ca-
so de la extradicion pasiva, el Tribunal Supremo concluia que no mediaba urgen-
cia ni se apreciaban razones de interés general en el acuerdo impugnado, por lo
que se concluyo que el Gobierno se extralimit6 al resolver sobre la extradicion
pasiva.

Frente a ello, el Fundamento Juridico Duodécimo de la STS, de 2 de diciem-
bre de 2005, parece superar la concepcion del “despacho ordinario” fijado por el
propio Tribunal Supremo en septiembre de ese mismo afio al afirmar que:

“ninguna consideraciéon hemos de hacer sobre la interpretacion
del articulo 6.2 de la Ley 4/1985, ya que este precepto es ajeno al
presente proceso, pues versa sobre el indulto y no sobre la extradi-
cion pasiva. En cuanto a la que descansa en la Ley del Gobierno, es
evidente que los razonamientos que hemos expuesto en los anterio-
res fundamentos suponen una restriccion del criterio seguido por
esa Sentencia para establecer el sentido del articulo 21.3 de la Ley
50/1997, ya que, tal como se ha dicho, no es la presencia de una mo-
tivacion o juicio politicos lo que excede a la gestion ordinaria de los
asuntos publicos a la que se refiere ese precepto, sino la adopcion de
decisiones que, por su contenido en las circunstancias concretas en
las que se toman, impliquen una nueva orientacion politica o condi-
cionen, comprometan o impidan la que deba adoptar el nuevo Go-
bierno.

Al resolver ahora de este modo, damos un nuevo paso en el pro-
ceso de definicion, a partir de las previsiones constitucionales y le-

gales, del estatuto del Gobierno en funciones. La Sentencia de 20
de septiembre de 2005 abri6 el camino para precisarlo, afrontando

41 RevRIEGO Picon, F., BRAGE CaMAzANO, J., “Gobierno en funciones”, op. cit., p. 446.
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cuestiones antes no resueltas por la jurisprudencia, pues las ha plan-
teado una Ley reciente que utiliza conceptos necesitados de inter-
pretacion. Precisamente, por eso, podemos ahora, tras un examen
detenido de los problemas y argumentos puestos de manifiesto en-
tonces, asi como de los que ahora se han suscitado y de las normas y
los principios constitucionales aplicables, avanzar en esa tarea para
llegar a las conclusiones que se han explicado” (FJ 12°).

El Tribunal Supremo subraya en este Fundamento la necesidad de justificar el
cambio interpretativo, destacando la importancia de explicar su relacidon con el
fallo dictado por la Seccioén Sexta de la misma Sala el 20 de septiembre de 2005.
Para ello, utiliza un lenguaje eufemistico que presenta este cambio como un pro-
greso en la definicion del estatuto del Gobierno en funciones. No se puede obviar
que la Sentencia de 20 de septiembre de 2005 fue pionera al abordar cuestiones
que no habian sido resueltas previamente por la jurisprudencia. Sin embargo, tras
un andlisis detallado de los problemas, argumentos y principios constitucionales
aplicables, la Sentencia del 2 de diciembre de 2005 avanza en la tarea de delimi-
tar las competencias y limites del Gobierno en funciones, consolidando asi una
evolucion en el criterio jurisprudencial.

Desde una perspectiva negativa, el Tribunal Supremo aclara que el despacho
ordinario no se limita a actos sin valoraciones politicas o ejercicio de discrecio-
nalidad, ni a decisiones no legislativas. Una interpretacion distinta colocaria al
Gobierno en una situacion tan precaria que podria impedir o dificultar el cum-
plimiento de las funciones que la Constitucion le asigna, dado que la mayoria de
los actos gubernamentales contienen motivaciones politicas o un cierto margen
de apreciacion®. En este sentido, el Tribunal Supremo considera esencial anali-
zar como la Ley 50/1997 regula las acciones del Gobierno en funciones y los li-
mites que establece para evitar que se tomen decisiones de orientacion politica®.
El Gobierno, como es de esperar, conserva todas las atribuciones que le otorga la
Constitucion, excepto las prohibidas por la Ley del Gobierno.

En la delimitacion de las competencias de un Gobierno en funciones, el fac-
tor temporal resulta clave, abarcando tanto una perspectiva ex ante como ex post.
Desde el enfoque ex ante, el Gobierno debe evitar establecer nuevas orientacio-

42 La STS, de 2 diciembre de 2005, FJ 9°, sefiala lo que sigue al respecto: “Con estos pertrechos inter-
pretativos que encontramos en la Constitucion hemos de examinar la Ley del Gobierno y asignar a la ex-
presion despacho ordinario de los asuntos publicos de su articulo 21.3 un significado preciso en este caso,
porque se trata de un concepto indeterminado necesitado de concrecion. De cuanto acabamos de decir en
el fundamento anterior se deduce que ese despacho 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 orientacion politica.”

43 RevIRIEGO Picon, F., BRAGE CaMAzANO, J., “Gobierno en funciones”, op. cit., p. 475.
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nes politicas que alteren las decisiones tomadas antes de entrar en la situacion de
interinidad, ya que, tras el cese, pierde la capacidad de ejercer direccion politica,
tanto interna como externa. Esto requiere continuidad y previsibilidad, sin intro-
ducir innovaciones o cambios significativos. Por su parte, desde una perspectiva
ex post, el Gobierno en funciones no puede adoptar medidas que condicionen, li-
miten o comprometan la orientacion politica del futuro Ejecutivo®.

Asi, la aprobacioén de los Presupuestos Generales del Estado, el ejercicio de la
iniciativa legislativa y la emanacion de los decretos legislativos no son los tnicos
actos de orientacion politica prohibidos al Gobierno en funciones. La misma Ley
50/1997, en el apartado cuarto de su articulo 21, impide al presidente en funcio-
nes disolver las Camaras, plantear una cuestion de confianza o convocar un refe-
réndum: todos ellos actos con clara carga politica. Esto significa que la linea di-
visoria entre lo que un Gobierno en funciones puede y no puede hacer no depen-
de de si se trata de actos legislativos o no, sino de si comporta o0 no una decision
de direcciodn politica. En el caso analizado, el Tribunal concluye que la concesion
del indulto no implica tal direccidn politica®.

Por tanto, la misma Ley 50/1997 responde a los criterios que, a juicio del Ple-
no de la Sala, presiden la concepcion constitucional del Gobierno en funciones.
En efecto, asumir la tesis de una actuacion extremadamente constrefiida del Go-
bierno en funciones supondria situar al Gobierno de Espafia en una posicion de
precariedad que podria impedir o dificultar el cumplimiento de los cometidos que
la Constitucion le asigna*.

44 Seuas ViLLADANGOS, E., “El control de las actuaciones”, op. cit., p. 114.

45 En efecto, el Tribunal Supremo ha venido manteniendo desde entonces que el indulto, en tanto que
acto administrativo, puede ser validamente otorgado por un Gobierno en funciones. En este sentido, la
STS 447/2018, de 20 de marzo, FJ 7°, reitera la doctrina ya sentada en la STS. de 2 de diciembre de 2005,
dictada con ocasion de la impugnacion de un real decreto de concesion del derecho de gracia, y subraya
que “resolver sobre peticiones de indulto forma parte de la actividad normal del Consejo de Ministros, ya
que los expedientes de indulto son numerosos, por lo que hay que concluir que un acto de la naturaleza
propia de un indulto entra en el ambito de una actuacion permitida a un Gobierno en funciones”.

46 La STS, de 2 diciembre de 2005, FJ 9°, refiere lo que sigue: “La aprobacion del proyecto de Presu-
puestos Generales del Estado, el ejercicio de la iniciativa legislativa y la emanacion de los decretos le-
gislativos no son los unicos actos de orientacion politica prohibidos al Gobierno en funciones. La misma
Ley 50/1997, en el apartado cuarto de su articulo 21, veda al Presidente en funciones proponer al Rey
la disolucion de una o de ambas camaras de las Cortes Generales, presentar la cuestion de confianza o
proponer al Rey la convocatoria de un referéndum consultivo, todos ellos actos de clara orientacion po-
litica. Esto significa que la linea divisoria entre lo que el Gobierno en funciones puede y no puede hacer
no pasa por la distincion entre actos legislativos y no legislativos, sino por la que hemos sefialado entre
actos que no conllevan direccion politica y los que la expresan. (...) Por tanto, la misma Ley 50/1997 res-
ponde a los criterios que (...) presiden la concepcion constitucional del Gobierno en funciones. Criterios
que (...) se confirman viendo las cosas desde otra perspectiva. En efecto, asumir la tesis del recurrente
supondria situar al Gobierno de Espafia en una posicion de precariedad tal que podria impedir o dificultar
que ejerciera los cometidos que la Constitucion le ordena realizar, pues en pocos actos gubernamentales
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Ahondando en esta cuestion, el Tribunal Supremo subraya la necesidad de
examinar “caso por caso y asunto por asunto los que han de considerarse inclui-
dos en el despacho ordinario y los que, por quedar fuera de él, no pueden ser
abordados por el Gobierno en funciones de no existir urgencia o demandarlo el
interés general contemplado en el articulo 21.3 de este texto legal” (FJ 9°). Por
lo tanto, cuando surjan controversias, sera necesario analizar detalladamente si el
acto en cuestion puede considerarse un acto de direccion politica o si represen-
ta un condicionamiento, compromiso o impedimento para las acciones del futuro
Gobierno. Este andlisis debe tener en cuenta “la decision de que se trate, de sus
consecuencias y de las circunstancias en que se deba tomar” (FJ 8°).

En definitiva, el ejercicio de las atribuciones durante el periodo de interini-
dad debe ser neutral desde una perspectiva institucional. En otras palabras, al es-
tar respaldado por una mayoria parlamentaria ya extinguida, el Gobierno cesante
no puede adoptar decisiones que sustituyan o condicionen las que corresponden
al nuevo Ejecutivo. Hacerlo supondria extender indebidamente un mandato cons-
titucional que ha llegado a su fin*. Ante cualquier duda, el Gobierno saliente de-
be actuar con respeto y lealtad institucional hacia el préximo Ejecutivo y la reno-
vada legitimidad democratica que este representara.

Algunos votos particulares a la STS, de 2 de diciembre de 2005, criticaron el
enfoque casuistico adoptado por la mayoria. El magistrado Epuarpo EspiN TEM-
PLADO argumento que este enfoque complica la labor del Tribunal, al obligarlo a
determinar caso por caso si un acto de un Gobierno cesante implica direccion po-
litica o es meramente un acto de gestion o tramite. Segun Espin TEMPLADO, este
criterio no puede establecerse con precision legal, ya que actos de la misma natu-
raleza, como indultos o extradiciones, pueden tener significados diferentes: en al-
gunos casos pueden implicar direccion politica y, en otros, ser simples actos ad-
ministrativos.

Para el magistrado, el criterio decisivo es el significado de cada acto en rela-
cion con la direccion politica del Estado y el programa del Gobierno, un juicio
politico que, en su opinion, corresponde al propio Gobierno o a las fuerzas poli-
ticas y parlamentarias, no al Tribunal Supremo. Espin TEMPLADO subraya que es-

estan ausentes las motivaciones politicas o un margen de apreciacion. (...) En definitiva, el despacho or-
dinario de los asuntos publicos comprende todos aquellos cuya resolucion no implique el establecimiento
de nuevas orientaciones politicas ni signifique condicionamiento, compromiso o impedimento para las
que deba fijar el nuevo Gobierno. Y esa cualidad que excluye a un asunto del despacho ordinario ha de
apreciarse, caso por caso, atendiendo a su naturaleza, a las consecuencias de la decision a adoptar y al
concreto contexto en que deba producirse”.

47 CarriLLo Lopez, M., “Articulo 1017, Comentario minimo a la Constitucion espariola, con MuNoz
Machapo, S. (coord.), Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 394.

48 CarriLLo LopPEZ, “Las atribuciones”, op. cit., p. 144.
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te enfoque “sustrae del ambito politico del sistema democratico parlamentario
una serie de decisiones politicas y las somete indebidamente al juicio de los tri-
bunales”.

En todo caso, y a diferencia de lo que sostiene el magistrado, el caracter ca-
suistico de la interpretacion se ve mitigado por el hecho de que las valoraciones
realizadas por el Tribunal Supremo crean una red de precedentes que permitira el
establecimiento de reglas generales®.

5. La STS de 20 de septiembre de 2005: Origen y evolucion del cambio ju-
risprudencial.

En la Sentencia del 20 de septiembre de 2005, el Tribunal Supremo, con un
enfoque interpretativo limitado, determiné que un acuerdo de extradicion pa-
siva no podia ser considerado como parte de las acciones que un Gobierno en
funciones puede llevar a cabo, ya que excede la gestion ordinaria de los asun-
tos publicos. Esta postura no solo fue criticada por la doctrina, sino que, como
se ha analizado, fue objeto de un claro cambio de criterio (overruling) a través
de la Sentencia dictada por el Pleno de dicha Sala el 2 de diciembre de 2005*.

El procedimiento judicial que derivo en el fallo del 20 de septiembre de
2005 comenz6 cuando la parte actora alegd en su escrito de demanda que, en
el momento en que se dictd el acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de abril
de 2004 para decidir la entrega de la demandante a las autoridades italianas, el
Consejo de Ministros estaba constituido por un Gobierno en funciones*'. Ba-
sandose en este hecho, la recurrente sostuvo que el acuerdo de extradicion era
nulo debido a que constituia “una decision politica internacional, pues impli-
can una deliberacion sobre el fondo del asunto, en relacion a cuestiones bila-
terales con el pais que reclama la extradicion, ya que siendo la extradicion un
proceso incidental de un proceso sancionador debe aplicarse el principio non
bis in idem” (FJ 2°).

El Fundamento Juridico Cuarto de la STS, de 20 de septiembre de 2005, de-
fini6 la gestion administrativa ordinaria como aquella que carece de valoracio-
nes y decisiones basadas en criterios politicos, con la excepcion de que se jus-
tifique adecuadamente la urgencia o las razones de interés general que justifi-

49 RevIRIEGO Picon, F., BRAGE CaMAzANO, J., “Gobierno en funciones”, op. cit., p. 451.
50 Torres GUTIERREZ, “La Actuacion”, op. cit., p. 193.

51 RevVIRIEGO Picon, F., BRage Camazano, J., “Gobierno en funciones”, op. cit., p. 467.
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quen la adopcion de medidas de otra naturaleza®. Por otro lado, el Fundamen-
to Juridico Tercero de la referida Sentencia explica que la Ley 4/1985, de 21 de
marzo, de Extradicion Pasiva (Ley de Extradicion Pasiva), otorga al Gobierno
la facultad de decidir sobre la extradicion, incluso si el Tribunal la considera
procedente. Esta decision se fundamenta en principios de reciprocidad, sobe-
rania, seguridad, orden publico y otros intereses nacionales. Segun el articulo
6 de la Ley de Extradicion Pasiva, si el Tribunal deniega la extradicion, la de-
cision es definitiva; en cambio, si la aprueba, el Gobierno puede denegarla en
ejercicio de la “soberania nacional”.

En el procedimiento, la Abogacia del Estado argumento que solo si el Gobier-
no hubiera decidido no entregar al extraditable se habria excedido en sus funcio-
nes. Sin embargo, el Tribunal Supremo no compartié esta opinion, sefialando que
la extradicion es un acto de soberania del Gobierno. Asi, el Alto tribunal conside-
r6 que, aunque el aspecto técnico-penal fuera competencia de los Tribunales, la
decision final sobre conceder o denegar la extradicion corresponde al Ejecutivo.

En su Sentencia, el Tribunal Supremo concluy6 que, al pronunciarse sobre la
extradicidn, el Gobierno en funciones estaba llevando a cabo una valoracion de
los intereses nacionales que implicaba un juicio politico. Segun el Alto Tribunal,
esta decision trascendia la gestion ordinaria de los asuntos publicos y limitaba al
futuro Gobierno, privandolo de adoptar una decision politica que le correspondia
en pleno ejercicio de su soberania®.

52 Concretamente, la STS, 20 de septiembre de 2005, FJ 4°, afirma lo que sigue: “El ntimero 3 del citado
articulo 21, de acuerdo con los principios establecidos en su exposicion de motivos, precisa que “limitara
su gestion al despacho ordinario de los asuntos, absteniéndose de adoptar, salvo casos de urgencia debi-
damente acreditados o por razones de interés general cuya acreditacion expresa asi lo justifique, cuales-
quiera otras medidas”, teniendo en cuenta que, como dice la exposicion de motivos, “el objetivo ultimo
de toda su actuacion radica en la consecucion de un normal desarrollo del proceso de formacion del nuevo
Gobierno”. (...) La aplicabilidad de esta norma al caso enjuiciado, nos conduce al mismo resultado que
llegamos en orden a la interpretacion del articulo del articulo 6.2 de la Ley 4/1985, pues ninguna de estas
circunstancias o condiciones de urgencia o interés general expresamente acreditadas se produjeron en la
adopcion del acuerdo impugnado, en el que el Gobierno en funciones al adoptar una decision respecto
de la extradicion pasiva solicitada, se extralimito en el ejercicio de sus funciones. (...) En consecuencia,
al haberse excedido el Gobierno cesante de los limites competenciales que le confiere el articulo 21.3 de
la Ley 50/1997, en relacion con el articulo 6.2 de la Ley 4/1985, procede anularlo en los justos términos
en que fue dictado (...)".

53 Concretamente, la STS, de 20 de septiembre de 2005, FJ 3°, reconoce lo que sigue: “La exposicion de
motivos de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva, en su punto cuarto establece la facultad
del Gobierno de no proceder a la extradicion pasiva, aun cuando la hubiera considerado procedente el
Tribunal, en base al principio de reciprocidad, soberania, seguridad, orden publico y demas intereses de
Espana, y coherentemente con este principio sefiala el parrafo primero del articulo 6 que “si la resolucion
firme del Tribunal denegase la extradicion, dicha resolucion sera definitiva y no podra concederse aquella”
y en su apartado segundo precisa que “la resolucion del Tribunal declarando procedente la extradicion no
sera vinculante para el Gobierno, que podra denegarla en el ejercicio de la soberania nacional, atendiendo
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La STS, de 20 de septiembre de 2005, adopta una concepcion excesivamente res-
trictiva, limitando las previsiones legales en este ambito. Seglin nuestro ordenamien-
to, el Gobierno en funciones puede denegar una extradicion aprobada por los Tribu-
nales con base en el principio de reciprocidad, razones de seguridad, orden publico
u otros intereses nacionales “en el ejercicio de la soberania nacional”, como estable-
ce el articulo 6 de la Ley de Extradicion Pasiva. Sin embargo, el Alto Tribunal consi-
derd que los acuerdos del Gobierno sobre extradicion, al ser considerados “actos de
soberania”, excedian las competencias permitidas para un Gobierno en funciones*.

Por el contrario, el Fundamento Juridico Noveno de la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 2 de diciembre de 2005 establece que la gestion ordinaria de los asuntos
publicos incluye aquellos cuya resolucion no implica la creacidon de nuevas direc-
trices politicas ni condiciona, compromete o impide las politicas que deba definir el
nuevo Gobierno. Para determinar si un asunto excede la gestion ordinaria, es necesa-
rio evaluar caso por caso, considerando la naturaleza del asunto, las consecuencias de
la decision y el contexto especifico en que se adopta.

al principio de reciprocidad o a razones de seguridad, orden publico o demas intereses para Espafa”. (...)
Los términos de este precepto son tan claros que (...) inducen a la Abogacia del Estado a afirmar en su
escrito de contestacion a la demanda de autos que solo si se hubiera decidido por el Gobierno no entregar
al extraditable se habria excedido el Gobierno en funciones del limite previsto en el articulo 21 de la Ley
50/1997. (...) No compartimos la tesis del representante y defensor de la Administracion, pues concebida
la extradicion pasiva como acto de soberania del Gobierno en relacion con otros Estados, es funcion del
Ejecutivo concederla o denegarla, sin perjuicio de su aspecto técnico penal y procesal (...). (...) En el su-
puesto que analizamos, en que el Tribunal declara procedente la extradicion, tal propuesta no es vinculante
para el Ejecutivo, habida cuenta del distinto campo y finalidad en que actian y persiguen los Tribunales y
el Gobierno, pues éste podra conceder o denegar la extradicion pasiva en el ejercicio de su soberania na-
cional, atendiendo al principio de reciprocidad o a razones de seguridad, orden ptiblico o demas intereses
esenciales para Espafa -articulo 6.2 de la Ley de 21 de marzo de 1985-; ahora bien, el hecho de que no sea
vinculante para el Gobierno la resolucion del Tribunal declarando procedente la extradicion, a diferencia
de lo que acontece en el supuesto previsto en el apartado primero del citado precepto cuando el Tribunal
deniega la extradicion, exige al Gobierno hacer un juicio de valor para apreciar si concurren o no alguna de
las circunstancias resefladas para conceder o denegar la extradicion pasiva a pesar de que la resolucion del
Tribunal penal la estimara procedente; en consecuencia, el Gobierno en funciones, al pronunciarse sobre la
procedencia o no de la extradicion pasiva ejercita siempre una facultad de valoracion de los intereses na-
cionales que conlleva un juicio politico que excede de la gestion ordinaria de los asuntos publicos, y priva
al futuro Gobierno de una decision politica que en el ejercicio de su soberania nacional le corresponde en
orden a conceder o denegar la extradicion pasiva”.

54 LuQUE REGUEIRO afirma que el Alto Tribunal realiza una distincion entre actos politicos y administrativos,
y dentro de estos tltimos, entre ordinarios (sin valor politico) y no ordinarios (con contenido politico) cuan-
do afirma lo que sigue: “se fundamenta en la clasica distincion entre actos politicos y actos administrativos
del Gobierno, y dentro de éstos, en la diferenciacion entre actos administrativos ordinarios (sin contenido o
valor politico) y actos administrativos no ordinarios, en cuanto implican una opcién con contenido o valor
politico. Cabe presumir que el acto alli enjuiciado (la concesion de extradicion pasiva) se considerd sub-
sumido en estos actos administrativos no ordinarios, que son, junto con los politicos, los que en definitiva,
segtin el criterio de la sentencia, no puede adoptar el Gobierno en funciones, salvo en caso de urgencia o por
razones de interés general”. Véase LuQUE REGUEIRO, F., “Limitaciones del Gobierno”, op. cit., p. 9.

55 Este criterio es compartido por la STS, de 28 de mayo de 2013.
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Este cambio jurisprudencial refleja una evolucion en el criterio del Tribunal
Supremo. Mientras que la Sentencia del 20 de septiembre de 2005 considera que
la gestion ordinaria debe limitarse a decisiones exentas de criterios politicos, la
Sentencia de 2 de diciembre de 2005 redefine esta gestion como aquella que no
establece nuevas orientaciones politicas ni condiciona las decisiones futuras del
nuevo Gobierno.

En consecuencia, este desarrollo jurisprudencial implica que el ejercicio de la
soberania nacional no convierte automaticamente una actuacioén del Gobierno en
funciones en una “gestion extraordinaria’s. Ademas, el hecho de que la segunda
sentencia haya sido dictada por el Pleno, y no por una Seccidn, sugiere que es-
ta ultima constituye un overruling de la primera, consolidando un nuevo criterio
interpretativo.

Las resoluciones judiciales posteriores han seguido el criterio establecido por
la STS, de 2 de diciembre de 2005. Es mas, en casos analogos de extradicion se
ha dejado de aplicar el enfoque de la STS, de 20 de septiembre de 2005, y, en su
lugar, se ha adoptado la postura de que la gestion ordinaria de los asuntos publi-
cos por parte de un Gobierno en funciones no excluye necesariamente la posibi-
lidad de realizar valoraciones politicas. Asi, por ejemplo, la STS 1326/2020, de
15 de octubre de 2020, aborda el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra el acuerdo del Consejo de Ministros, de 27 de septiembre de 2019, que au-
torizaba la entrega del recurrente a las autoridades de Rusia en razoén de la extra-
dicion aprobada por la Audiencia Nacional. El recurso se fundamenta en la ale-
gacion de que dicho acuerdo fue adoptado por un Gobierno en funciones, el cual
-segun la parte actora- carecia de competencias para tomar tal decision.

En la Sentencia del 15 de octubre de 2020, el Tribunal Supremo sostiene que
la decision de entregar a un extraditable al pais solicitante es un acto incluido
dentro de las funciones de despacho ordinario de un Gobierno en funciones. Es-
te acto se fundamenta en un procedimiento judicial de extradicion que, aunque
no es vinculante para el Gobierno, asegura que se cumplen los requisitos legales
necesarios para la extradicion. El Tribunal también aclara que este acto no afec-
ta cuestiones de reciprocidad, seguridad, orden publico u otros intereses esencia-
les para Espafia mencionados en el articulo 6 de la Ley de Extradicion Pasiva.

El Tribunal Supremo subraya que el acuerdo impugnado no introduce nuevas
directrices ni condiciona las decisiones futuras del nuevo Gobierno, que ademas
pertenece al mismo signo politico. Asimismo, establece que la presencia de ele-
mentos politicos en la decision no basta, por si sola, para excluirla de los asuntos

56 REVIRIEGO Picon, F., BRAGE CaMAZzANO, J., “Gobierno en funciones”, op. cit., p. 469.
57 STS 1326/2020, de 15 de octubre, ECLI:ES:TS:2020:3378.
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de despacho ordinario, ya que la mayoria de los actos gubernamentales implican
cierto grado de juicio politico. Para justificar una exclusion, es necesario que di-
chas valoraciones politicas tengan un impacto significativo, lo cual no se eviden-
cia en este caso.

En conclusioén, el Alto Tribunal determina que el acuerdo del Gobierno en
funciones estd amparado dentro de las competencias del despacho ordinario, re-
chazando asi la impugnacién presentada®, superando la doctrina de la Sentencia
del 20 de septiembre de 2005 y avanzando hacia la consolidacion de la jurispru-
dencia iniciada en la Sentencia del 2 de diciembre de 2005%.

A modo de sintesis, la evolucion de la doctrina jurisprudencial sobre el arti-
culo 21 de la Ley del Gobierno refleja dos enfoques principales. Inicialmente, la

58 En concreto, la STS 1326/2020, de 15 de octubre, FJ 2°, reza lo que sigue: “Pues bien, a la vista de
esta concepcion de los actos de despacho ordinario y examinando el caso concreto, no se aprecia la con-
currencia de las circunstancias indicadas en dicha sentencia que permitan excluir de dicho concepto el
acto acordando la entrega al pais solicitante del extraditado. Se trata de un acto que responde a la previa
tramitacion de un procedimiento judicial de extradicion, cuya resolucion, si bien no es vinculante para el
Gobierno, garantiza la concurrencia de los requisitos legales exigidos para la extradicion. Tiene caracter
individualizado, en el que no se advierten especificas razones de reciprocidad, seguridad, orden publico
o demas intereses esenciales para Espafia a que refiere el art. 6 de la LEP en el ejercicio de la soberania
nacional. El acuerdo impugnado no supone introducir nuevas directrices ni condiciona, compromete o
impide las que deba trazar el nuevo Gobierno, que, en este caso, ademas, es del mismo signo politico. La
simple referencia a que el acto contiene valoraciones politicas no permite excluirlo de los asuntos de des-
pacho ordinario, pues (...) pocos actos gubernamentales estan ausentes de motivaciones politicas (...), lo
determinante para que proceda dicha exclusion es que esas valoraciones politicas tengan el alcance que se
indica, lo que no es del caso. En consecuencia, ha de concluirse que el acuerdo del Gobierno en funciones
objeto de impugnacion ha de entenderse amparado en el despacho ordinario al que el gobierno cesante ha
de atender hasta la toma de posesion del nuevo Gobierno, en contra del planteamiento de la demanda”.

59 A la luz de esta nueva sentencia del Tribunal Supremo sobre el ejercicio de la facultad de extradicion
por parte de un Gobierno en funciones, BAUTISTA SAMANIEGO propone una distincion en torno al alcance
del acto gubernamental. Distingue, en concreto, entre dos supuestos: por un lado, el denominado ejer-
cicio negativo de la soberania, que se produce cuando el Gobierno se limita a confirmar la extradicion
acordada judicialmente sin invocar el interés general de Espaia, actuando asi en estricta continuidad con
el procedimiento jurisdiccional; y, por otro, el ejercicio positivo de la soberania, que tiene lugar cuando
el Gobierno se aparta del parecer favorable del tribunal y deniega la entrega, invocando una valoracion
politica autonoma fundamentada en el interés nacional. Es tinicamente en este segundo escenario cuando
nos encontramos ante un auténtico acto de direccion politica que excede el despacho ordinario de los
asuntos publicos y puede condicionar gravemente la accion exterior del Gobierno entrante, especialmente
en lo que respecta a la relacion con el Estado requirente. Asi, la capacidad del Gobierno en funciones para
adoptar decisiones en materia de extradicion no resulta ilimitada: cuando su pronunciamiento contradice
el criterio judicial previo y se fundamenta en consideraciones politicas, el acto debe calificarse como un
ejercicio pleno de soberania, impropio de una situacion de interinidad. Véase BauTista SaMANIEGO, C.
M., “Extradicion y Gobierno en funciones: a proposito de la STS (3.%) 1326/2020, de 15 de octubre de
20207, Derecho penal 2021, dir. por OrTEGA BURGOS, E. y OcHoA MARco, R., Tirant Lo Blanch, Valencia,
2021, pp. 91-100.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2005 adoptd una pos-
tura restrictiva, limitando las competencias del Gobierno en funciones al consi-
derar que decisiones con implicaciones politicas, como las extradiciones, exce-
den la gestion ordinaria de los asuntos publicos. Sin embargo, esta perspectiva
fue revisada por la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 2 de diciembre
de 2005, que establecid un criterio mas flexible y expansivo del &mbito de actua-
cion gubernamental. Segun este nuevo enfoque, la gestion ordinaria incluye deci-
siones que, aunque tengan algun sesgo ideoldgico, no introduzcan nuevas orien-
taciones politicas ni condicionen las acciones del proximo Gobierno, marcando
asi un cambio jurisprudencial hacia una mayor amplitud en las competencias del
Gobierno en funciones®.

6. Jurisprudencia constitucional sobre la posicion y funciones del Gobierno
cesante: una aproximacion a la doctrina del Tribunal Constitucional.

6.1. La Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 97/2018: legitima-
cion del Gobierno en funciones para interponer recursos de inconstitucionalidad.
La STC 97/2018, de 19 de septiembre, ofrece una importante precision doc-
trinal en torno a la posicion del Gobierno en funciones en el marco del proceso
constitucional, al abordar expresamente si dicho Ejecutivo puede legitimamente
interponer un recurso de inconstitucionalidad durante su periodo de interinidad.
Este pronunciamiento cobra especial relevancia en tanto que delimita, con clari-
dad, el alcance funcional del Gobierno cesante en lo relativo a su participacion
en los mecanismos de control constitucional.

En el Fundamento Juridico Segundo, el Tribunal Constitucional se enfrenta a
la objecion de inadmisibilidad planteada por el Parlamento Vasco, que alegaba la
falta de legitimacion de la Presidencia del Gobierno en funciones para interpo-
ner un recurso de inconstitucionalidad. El argumento se basaba en que, una vez
disueltas las Cortes y perdida la confianza parlamentaria, el Ejecutivo cesante no
estaria facultado para emprender iniciativas que implicaran el ejercicio activo
de la direccion politica, como es precisamente la interposicion de dicho recurso.

El Tribunal rechaza tajantemente este argumento. Afirma, en primer lugar,
que la figura del Gobierno en funciones deriva directamente de la Constitucion
(art. 101.2 CE) y responde a la necesidad de “evitar vacios de poder y asegurar
en todo momento la continuidad del funcionamiento de la Administracion y de
la accion de Gobierno”. Este principio de continuidad institucional excluye to-
da interpretacion que niegue al Ejecutivo cesante la posibilidad de ejercer com-
petencias previstas constitucionalmente, salvo que exista una restriccion expresa.

60 LuQuE REGUEIRO, F., “Limitaciones del Gobierno”, op. cit., p. 8.
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Desde esta premisa, el Tribunal aclara que la legitimacion para interponer un
recurso de inconstitucionalidad (art. 162.1 a) CE) no se funda en la confianza
parlamentaria, sino en la “alta cualificacion politica” que confiere el propio dise-
flo constitucional del cargo. En palabras del Tribunal, la interposicion de un re-
curso de inconstitucionalidad no defiende un interés propio, sino el “interés ge-
neral y la supremacia de la Constitucion”. Por tanto, no puede considerarse que
el Gobierno en funciones, al ejercitar esta prerrogativa, esté desarrollando un
programa politico o incurriendo en una actuacion que comprometa al futuro Eje-
cutivo.

Adicionalmente, el Tribunal resalta que ni la Constitucioén ni la Ley 50/1997
(aunque sefiala que esta ley “no vincula” al Tribunal por cuanto no forma par-
te del bloque de constitucionalidad) excluyen esta competencia del ambito fun-
cional del Gobierno en funciones. De hecho, la ley no menciona la interposicion
de recursos de inconstitucionalidad entre las facultades expresamente vedadas al
Presidente en funciones (art. 21.4 de la Ley 50/1997), lo que refuerza la conclu-
sion de que no puede inferirse una limitacion implicita en este &mbito.

Por todo ello, el Tribunal concluye que el Presidente del Gobierno en funcio-
nes ostenta plena legitimacion para interponer recursos de inconstitucionalidad.
Esta doctrina reafirma la funcionalidad plena del control de constitucionalidad
incluso en contextos de interinidad institucional, garantizando asi la defensa del
orden constitucional mas alla de las coyunturas politicas.

6.2. La vigencia del control parlamentario sobre el Gobierno en funciones:
andalisis de la STC 124/2018.

La STC 124/2018, 14 de noviembre de 2018, dictada por el Pleno del Tribu-
nal Constitucional, resolvio un conflicto de atribuciones promovido por el Con-
greso de los Diputados frente al Gobierno de la Nacion. El origen del conflicto se
encuentra en la negativa del Gobierno, entonces en funciones, a someterse a un
mecanismo de control parlamentario —una comparecencia del Ministro de De-
fensa en la Comision correspondiente— argumentando que, en ausencia de rela-
cion de confianza con la nueva Camara, dicho control resultaba improcedente®'.
La situacion de interinidad se habia producido tras las elecciones generales del
20 de diciembre de 2015, cuando el nuevo Congreso ya se habia constituido, pe-
ro atn no se habia formado un nuevo Gobierno.

La negativa del Gobierno se fundamentaba en que la relacion fiduciaria que
sustentaba la responsabilidad politica ante el Parlamento se habia extinguido al

61 ArRAGON REYES, M., “El Gobierno en funciones: su &mbito competencial”, op. cit., p. 270.
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disolverse la anterior legislatura, razén por la cual no procedia que un Ejecutivo
en funciones respondiera ante unas Cortes recién elegidas®. Sin embargo, el Con-
greso sostuvo que, de acuerdo con el articulo 66 CE, su funcion de control sigue
vigente mientras el Gobierno continte actuando. Pese a los requerimientos cursa-
dos por la Camara para que el Ejecutivo reconsiderara su postura, el Gobierno ra-
tifico su negativa mediante oficio de 17 de marzo de 2016. Ante ello, y con el res-
paldo del Pleno, la Mesa de la Diputacion Permanente del Congreso acordoé plan-
tear el correspondiente conflicto de atribuciones ante el Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional reconoce de forma clara que el control parla-
mentario no se suspende durante los periodos en los que el Gobierno actiua en
funciones. En el Fundamento Juridico Noveno de la sentencia se declara que:

“La funcién de control que corresponde a las Cortes Generales
esta implicita en su caracter representativo y en la forma de gobier-
no parlamentario que establece el art. 1.3 CE, no pudiendo negar-
se a las Camaras todo ejercicio de la funcion de control, ya que con
ello se afectaria al equilibrio de poderes previsto en nuestra Consti-
tucion. A ello ha de afiadirse que la funcidén de control corresponde
al Congreso de los Diputados y al Senado, conforme al articulo 66.2
CE, aunque entre esta Camara y el Gobierno no exista dicha rela-
cion de confianza, lo que significa que, conforme al referido precep-
to, no sea necesaria la existencia de dicha relacion fiduciaria para el
ejercicio de la funcion de control” (FJ 9°).

Este control no estd supeditado a la existencia de una relacion de confian-
za entre Gobierno y Parlamento. Asi, aunque el Ejecutivo atin no haya sido in-
vestido por la nueva Camara, ello no impide que pueda ser objeto de control,
en especial cuando desarrolla actividad politica. De hecho, como recuerda la
STC 124/2018, durante la XI Legislatura el propio Gobierno en funciones ac-
cedi6 a comparecer ante el Congreso de los Diputados®. Esta decision respon-
di6 a la conviccidn de que “existen determinadas actuaciones que deben ser
explicadas en sede parlamentaria por lealtad hacia la Camara y que no pueden
demorarse a que el Congreso otorgue la confianza a un Gobierno” (FJ 9°), co-
mo sefalaba la Abogacia del Estado (y adoptd como argumento el Tribunal
Constitucional).

62 ArRAGON REYES, M., “El Gobierno en funciones: su ambito competencial”, op. cit., p. 272-274.

63 Aunque el Gobierno en funciones sostuvo inicialmente que no debia someterse al control parlamen-
tario durante la etapa de interinidad, lo cierto es que acabd compareciendo ante las Cortes Generales en
determinadas ocasiones, impulsado por la presion politica y la trascendencia de los asuntos tratados. Asi
ocurri6 con motivo de la cumbre del Consejo Europeo celebrada en Bruselas los dias 18 y 19 de febrero
de 2016, centrada en el pacto para evitar la salida del Reino Unido de la Unioén Europea (Brexit), y tam-
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Este hecho refuerza, segun sefiala el Tribunal, que el Gobierno “desarrolla
una actividad en relacion con la cual las Cortes Generales pueden ejercer la fun-
cion de control que le corresponde conforme al articulo 66.2 CE”. Ahora bien, el
Tribunal Constitucional advierte que “el sometimiento a los instrumentos de con-
trol no puede venir determinado por la voluntad del Gobierno, sino por el alcan-
ce de la funcion de control conforme al articulo 66.2 CE” (FJ 9°), lo que implica
que dicho control no puede quedar al arbitrio del Ejecutivo, sino que deriva di-
rectamente de las previsiones constitucionales. Y afiade que negarlo supone “una
limitacion del derecho a ejercer la funcion parlamentaria y, con €l, del derecho de
participacion ciudadana” conforme al articulo 23 CE.

En linea con lo anterior, ARAGON REYES explica que el Tribunal construye una
argumentacion “rigurosa y escalonada” que parte de la idea de que el control par-
lamentario es inseparable del Estado democratico®, y afiade, remitiéndose a la
STC 124/2018, que la Ley 50/1997 reconoce explicitamente el control politico
del Gobierno por parte de las Cortes, sin diferenciar entre un Gobierno ordinario
y uno en funciones®.

De la misma forma, ARAGON REYES defiende que, aunque el Gobierno en fun-
ciones deberia constituir una situacion excepcional dentro del sistema parlamen-
tario, ello no significa que el control por parte de las Cortes Generales también
deba entenderse como algo extraordinario o prescindible durante ese periodo. De
hecho, el articulo 21.3 de la Ley del Gobierno, al establecer que el Ejecutivo ce-
sante debe limitarse al despacho ordinario de los asuntos publicos, no excluye
que sus actuaciones —incluidas aquellas de cardcter no urgente— puedan ser fis-
calizadas, especialmente en ambitos tan sensibles como el derecho internacional
o las politicas europeas. Esta postura es respaldada por CARRILLO LOPEZ que sos-
tiene, muy ilustrativamente, que “la division de poderes y el control parlamenta-
rio no desaparecen por el hecho de que el Gobierno se encuentre en funciones”.

Las clausulas de urgencia o de interés general previstas en dicho articulo no
deben interpretarse de forma restrictiva, ya que practicamente cualquier decision
gubernamental puede justificarse en funcion de su utilidad publica. Por ello, re-

bién en relacion con los acuerdos alcanzados entre la UE y Turquia sobre la gestion de la crisis de los re-
fugiados. Tal y como recogia el diario £/ Pais: “La resistencia de Rajoy a comparecer ante el Parlamento
ha hecho que en la misma sesion se acumulara también el debate sobre la cumbre europea del 18 y 19 de
febrero, que aprobo el pacto para evitar el Brexit (salida del Reino Unido de la UE)”. Véase GONZALEZ,
M., “La oposicion acusa a Rajoy de vulnerar el mandato del Congreso”, E/ Pais, 6 de abril de 2016,
disponible en: https://elpais.com/politica/2016/04/06/actualidad/1459923693_195959.html (Consultado
10/04/2025).

64 ArAGON REYES, M., “El Gobierno en funciones: su ambito competencial”, op. cit., p. 283.
65 ArRAGON REYES, M., “El Gobierno en funciones: su ambito competencial”, op. cit., p. 285.
66 CARRILLO LOPEZ, “Articulo 1017, op. cit., p. 394.
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sulta improcedente considerar que un Gobierno en funciones carece de compe-
tencias sustantivas: al contrario, sigue desempefando funciones de notable tras-
cendencia que hacen imprescindible el mantenimiento del control parlamentario,
sin que éste pueda verse supeditado ni a la voluntad del Ejecutivo ni a una inter-
pretacion reduccionista del principio de separacion de poderes®.

La condicién del Estado como sujeto de Derecho internacional® implica que
su presencia en el seno de las organizaciones internacionales no se ve interrum-
pida por eventuales situaciones de crisis politica interna. Esta premisa adquie-
re una especial relevancia en el contexto de la Union Europea, cuyos érganos de
decision no pueden quedar subordinados a los ritmos, contingencias o disfuncio-
nes derivadas de los episodios de inestabilidad institucional que puedan produ-
cirse en cualquiera de sus Estados miembros. En este sentido, la continuidad del
funcionamiento de la Unién se impone como exigencia estructural del proceso
de integracion. La principal particularidad, no obstante, que distingue a la Union
Europea frente a otras organizaciones internacionales, radica en que el Derecho
de la Union forma parte integrante de los ordenamientos juridicos nacionales. En
consecuencia, su aplicacion no puede ni debe quedar condicionada por la exis-
tencia de crisis politicas internas, dado que ello comprometeria tanto la efica-
cia del Derecho europeo como la coherencia del propio sistema de integracion®.

Por ello, esta necesidad de continuidad institucional es especialmente notoria
en el marco de la Union Europea, donde la participacion de Espafia en sus orga-
nos de decision exige que el Gobierno, aun en funciones, siga actuando. Tal co-
mo sefiala el Tribunal, “el ejercicio de las competencias que corresponden a Es-
pafia a través de los 6rganos en los que participan miembros del Gobierno com-
porta el desarrollo de una actividad del Gobierno también cuando esta en fun-
ciones. A la vista de las consideraciones expuestas, no cabe sino constatar que el
Gobierno cesante sigue ejerciendo funciones” (FJ 8°).

67 ARAGON REYES, M., “El Gobierno en funciones: su ambito competencial”, op. cit., p. 290.

68 CarriLLo LopEz sostiene que la clausula recogida en el articulo 21.3 de la Ley del Gobierno, que
restringe la actuacion del Ejecutivo cesante al “despacho ordinario de los asuntos publicos”, debe ser
matizada en el contexto de la integracion europea. En particular, defiende que deben incluirse entre los
supuestos habilitantes (urgencia o interés general) aquellos derivados de la participacion del Gobierno
en funciones en las instituciones de la Union Europea, como el Consejo (art. 16.2 TUE), en el marco del
ejercicio de competencias compartidas (art. 4.2 TFUE). Por tanto, una via para que la crisis politica que
genera un Gobierno en funciones durante un prolongado espacio de tiempo no neutralice su participacion
en dichas instituciones, seria admitir -en esta hipotética reforma- la participacion del Gobierno en fun-
ciones dentro del entramado juridico europeo como excepcion legitima al deber de limitarse al despacho
ordinario de los asuntos publicos, siempre que el Ejecutivo no actlie unilateralmente y consulte previa-
mente a las fuerzas politicas representadas en el Parlamento. Véase CarriLLO LoPEZ, M., “Articulo 101:
El cese del Gobierno”, op. cit., p. 436.

69 CarriLLO LoPEZ, M., “Articulo 101: El cese del Gobierno”, op. cit., p. 435.
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Esta afirmacion tiene consecuencias practicas muy claras: la participacion del
Ejecutivo en foros internacionales (como fue el caso de la reunion de ministros
de Defensa de la OTAN) exige que dicho Ejecutivo esté en condiciones de actuar
con plenitud de funciones. Por tanto, el hecho de que el Gobierno mantiene acti-
vidad —y en especial en contextos internacionales o europeos donde la presencia
del Estado no puede quedar paralizada—, refuerza la idea de que sus actuaciones
deben poder ser objeto de control parlamentario, garantizando la continuidad del
principio democratico y el equilibrio entre poderes incluso en los momentos de
interinidad gubernamental.

El Tribunal Constitucional concluye afirmando “no se puede negar a las Cor-
tes Generales el ejercicio de la funcion de control que les atribuye el articulo 66.2
CE, basandose en que el Gobierno en funciones no desarrolla actividad, en la me-
dida en que, como hemos constatado, sigue desarrollandola. La actividad del Go-
bierno en funciones no impide la funcion de control ex articulo 66.2 CE” (FJ 8°).

6.3. La STC 10/2023: el control de constitucionalidad del Real Decre-
to-ley 14/2019 y la delimitacion del articulo 86.1 CE en contextos de interinidad.

La STC 10/2023, de 23 de febrero, aborda el control de constitucionalidad
del Real Decreto-ley 14/2019, de 31 de octubre, por el que se adoptan medi-
das urgentes por razones de seguridad ptblica en materia de administracion di-
gital, contratacion del sector publico y telecomunicaciones (Real Decreto-ley
14/2019), dictado por un Gobierno en funciones, y constituye un pronuncia-
miento de especial relevancia en torno a los limites materiales y funcionales del
articulo 86.1 CE cuando el Ejecutivo se encuentra en situacion de interinidad.

En su Fundamento Juridico Tercero, el Tribunal recuerda que, conforme a
doctrina reiterada, la situacion de extraordinaria y urgente necesidad no ha de
constar necesariamente de forma expresa en el decreto-ley, sino que puede de-
ducirse de una pluralidad de elementos, entre los que se encuentran la exposi-
cion de motivos de la norma, el expediente de elaboracion y el debate parlamen-
tario de convalidacion, conforme a lo sostenido en precedentes como la STC
152/2017, de 21 de diciembre.

A la hora de valorar la justificacion ofrecida por el Gobierno en el caso con-
creto, el Tribunal constata que las razones aducidas por el Ejecutivo “tienen que
ver con la necesidad de garantizar un adecuado nivel de proteccion de los dere-
chos de los ciudadanos en un entorno en constante transformacion como es el
digital”, lo que justifica, segiin se recoge en la norma impugnada, la adopcion
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de medidas que permitan prevenir riesgos potenciales sobre la seguridad publica
derivados del uso intensivo del ciberespacio. La exposicion de motivos del Re-
al Decreto-ley 14/2019, ademas, vincula esta situacion con los “recientes y gra-
ves acontecimientos acaecidos en parte del territorio espafiol™”, que, en la con-
sideracion del Gobierno, revelaron la necesidad de establecer “sin demora” un
nuevo marco normativo preventivo destinado a proteger el interés general, espe-
cialmente en lo que atafie a la seguridad publica y a los derechos fundamentales.

El Tribunal Constitucional considera que estas circunstancias, “aun cuando
no explicitada como es deseable la carga de que concurre el presupuesto habi-
litante”, permiten razonablemente sostener la concurrencia del presupuesto ha-
bilitante exigido por el articulo 86.1 CE, dado que el Gobierno ha definido la
situacion de necesidad “de modo explicito y razonado”, por referencia tanto a
los hechos desencadenantes como “a la imposibilidad de resolverla por el pro-
cedimiento legislativo ordinarios”. En este punto, adquiere especial relevancia
el contexto institucional de interinidad, en el que el Gobierno habia quedado en
funciones desde el 29 de abril de 2019, tras la celebracion de elecciones genera-
les, acumulando un total de 185 dias en funciones en el momento en que se dic-
t6 el Real Decreto-ley 14/2019, el 31 de octubre del mismo afio. Durante ese pe-
riodo, las Cortes Generales se encontraban disueltas —desde el 24 de septiem-
bre de 2019, por aplicacion del articulo 99.5 CE—, lo que hacia juridicamen-
te inviable la presentacidon de proyectos de ley (conforme al articulo 21.5 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno), y extremadamente improba-
ble la tramitacidon de una proposicidn de ley antes de la celebracion de las nue-
vas elecciones. En palabras del Tribunal, “la situacion descrita por el Gobierno
(...) Se mantiene dentro de los margenes de apreciacion que deben reconocérse-
le para hacer uso de la potestad legislativa excepcional del art. 86.1 CE” (FJ 3°).

70 La expresion “recientes y graves acontecimientos acaecidos en parte del territorio espaifiol”, empleada
en el preambulo del Real Decreto-ley 14/2019, se refiere, de forma implicita, al proyecto impulsado por
la Generalitat de Catalufia bajo la denominacion de “republica digital catalana”. Se trataba de una ini-
ciativa de caracter politico-tecnologico orientada a construir un e-Estado soberano en el ambito digital,
promovido principalmente por el Consell per la Republica, organizacion liderada por Carles Puigde-
mont. El proyecto incluia el desarrollo de una identidad digital soberana (/denticat), el alojamiento de
servidores en terceros paises fuera del espacio de la Union Europea y la creacion de una infraestructura
paralela mediante la cual los ciudadanos pudieran realizar tramites administrativos y relacionarse con
una administracion virtual independiente de Espafa. Estas circunstancias, consideradas por el Gobier-
no de Espafia como una amenaza para el orden publico, la seguridad publica y la seguridad nacional,
motivaron la adopcion urgente de un nuevo marco normativo en materia de administracion digital, ci-
berseguridad y telecomunicaciones, que limitara las capacidades tecnologicas de las administraciones
publicas en el manejo de datos sensibles. Véanse: RTVE, “El Gobierno aprueba un decreto para poner
fin al proyecto de republica digital de la Generalitat”, 31 de octubre de 2019, disponible en: https://www.
rtve.es/noticias/2019103 1/gobierno-aprueba-decreto-para-poner-fin-proyecto-republica-digital-generali-
tat/1987200.shtml; RTVE, “El Gobierno podra intervenir redes y servicios digitales si amenazan el orden
publico o la seguridad”, 5 de noviembre de 2019, disponible en: https://www.rtve.es/noticias/20191105/
gobierno-podra-intervenir-redes-servicios-digitales-si-amenazan-orden-publico-seguridad/1988401.
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Esta conclusion se ve reforzada por la valoracion del expediente de elabo-
racion de la norma, que incluia una memoria abreviada de analisis de impac-
to normativo elaborada por siete departamentos ministeriales. Dicho documen-
to reiteraba que la combinacion de los avances tecnologicos, los riesgos asocia-
dos al ciberespacio y los hechos de conflictividad politica interna exigian una
respuesta normativa inmediata, dificilmente demorable hasta la constitucion
de las nuevas Camaras. El Tribunal considera que no puede exigirse al Gobier-
no que detalle todos y cada uno de los elementos de la situacion de necesidad,
dado que su decision forma parte de un “juicio politico o de oportunidad” cu-
yo control debe ejercerse externamente por el Tribunal mediante una “valora-
cion conjunta de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar
la disposicion legal excepcional”.

De este modo, la actuacién del Gobierno no supuso un exceso en el margen
de apreciacion, ni implicé un uso arbitrario del instrumento del decreto-ley, si-
no que se enmarc6 en los parametros constitucionales que permiten su empleo
en situaciones excepcionales, aun por un Ejecutivo en funciones. Se trata, por
tanto, de una resolucion que no flexibiliza el canon de control, pero si reconoce
que, en contextos de interinidad institucional severa, el Gobierno cesante pue-
de legitimamente hacer uso del decreto-ley, siempre que respete el principio de
proporcionalidad y motive adecuadamente la concurrencia de los presupuestos
habilitantes.

En conclusion, la condicién de interinidad del Gobierno no constituye, por
si misma, un obstaculo para la aprobacion de decretos-leyes. No obstante, la
validez constitucional de esta fuente normativa exige ineludiblemente la con-
currencia del presupuesto habilitante previsto en el articulo 86.1 CE, esto es,
una situacion de extraordinaria y urgente necesidad, cuya presencia constitu-
ye un limite juridico que el Ejecutivo no puede eludir. Dado que se trata de una
norma con rango de ley, corresponde al Tribunal Constitucional ejercer el con-
trol de su adecuacion al citado presupuesto. Su doctrina, sin embargo, ha ve-
nido reconociendo un margen de apreciacion favorable al juicio politico de los
organos constitucionalmente legitimados para dirigir la politica del Estado en
la apreciacion de dicha necesidad™.

shtml; y 20minutos, “Republica Digital Catalana: el proyecto independentista para crear un e-Estado
virtual que el Gobierno busca bloquear”, 31 de octubre de 2019, disponible en: https://www.20minutos.
es/noticia/4037244/0/republica-digital-catalana-el-proyecto-de-los-independentistas-para-crear-un-e-es-
tado-virtual/.

71 CarriLro LopEz, M., “Articulo 101: El cese del Gobierno”, op. cit., p. 433.
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7. La respuesta judicial ante la actuacion normativa del Gobierno en funciones.

La actividad de un Gobierno en funciones puede (y debe) ser objeto de con-
trol judicial por parte de los tribunales ordinarios en cualquier momento™. En
particular, la jurisdiccion contencioso-administrativa, ante un eventual recurso
contra decisiones adoptadas por un Ejecutivo cesante, debe limitarse a compro-
bar si estas se ajustan a los fines propios de dicha situacion transitoria y se encua-
dran en alguno de los supuestos previstos legalmente. En concreto, corresponde
valorar si la actuacion constituye un despacho ordinario de los asuntos publicos,
si responde a una situacion de urgencia debidamente acreditada o si se justifica
por razones de interés general.

El Tribunal Supremo ha evaluado la validez de normativas emitidas por el
Gobierno en funciones, sefialando que las restricciones impuestas al Gobierno
saliente son auténticas limitaciones legales™ y, como resultado, cualquier accion
gubernamental que exceda estos limites puede ser anulada judicialmente. A con-
tinuacion, pasaremos a analizar determinados casos enjuiciados sobre la creacion
normativa de los Gobiernos en funciones.

Sin animo de adelantar las conclusiones de la presente investigacion, los tri-
bunales suelen ratificar la creacion normativa de los Gobiernos en funciones, am-
parandose en la STS del 2 de diciembre de 2005. Por ejemplo, el Tribunal Supre-
mo, en la Sentencia de 28 de mayo de 2013, aborda el &mbito de actuacion de
un Gobierno en funciones al desestimar el recurso planteado por la Asociacion
de Ciclistas Profesionales contra el Real Decreto 1744/2011, de 25 de noviem-
bre, por el que se regulan los procesos de control de dopaje y los laboratorios de
analisis autorizados.

Esta norma, aprobada durante el periodo de interinidad gubernamental poste-
rior a las elecciones generales del 20 de noviembre de 2011, es considerada por
el Tribunal Supremo como encuadrable dentro del concepto de “despacho ordi-
nario de los asuntos publicos”. Aunque la sentencia subraya que un Gobierno en
funciones debe abstenerse de introducir nuevas orientaciones politicas, condicio-
namientos o compromisos que puedan limitar las decisiones del proximo Ejecuti-
Vo7, se precisa que la norma impugnada no vulner6 dichos limites al no suponer

72 CaRRERAS, F., “Gobierno en funciones jdescontrolado?”, E/ Pais, 15 de marzo de 2016, disponible en:
https://elpais.com/politica/2016/03/15/actualidad/1458067631 274138.html

73 REVIRIEGO Picon, F., BRaGE CamMAzANO, J., “Gobierno en funciones”, op. cit., p. 451.

74 STS, de 28 de mayo de 2013, ECLI:ES:TS:2013:2602.

75 Concretamente, la STS, de 28 de mayo de 2013, FJ 4°, senala que “la aprobacion del RD se enmarca o
cae dentro del ambito del concepto juridico indeterminado definido con la expresion *“ despacho ordinario
de los asuntos publicos “, sin necesidad por tanto de que al decidirla concurriera una situacion de “urgen-
cia” o una razon de “interés general”, pues no alcanzamos a percibir, ni tampoco lo expone la actora, qué
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un cambio de directrices politicas ni implicar un condicionamiento al futuro Go-
bierno. Este planteamiento coincide con la necesidad de evitar lo que la doctrina
francesa denomina “testamentos ministeriales”, es decir, acciones con las que un
Gobierno saliente busca extender su influencia sobre decisiones futuras™.

Asi, el Tribunal concluye que la aprobacion del Real Decreto estaba justifica-
da y se reitera la importancia de preservar el equilibrio entre la continuidad ad-
ministrativa y las restricciones impuestas a un Gobierno en funciones. El Tribu-
nal Supremo, de hecho, estimé innecesario analizar si la norma podia encajar en
los supuestos de urgencia o interés general contemplados por la ley, al conside-
rar que se ajustaba de manera evidente al despacho ordinario de los asuntos pu-
blicos (FJ 4°).

En relacién con lo anterior, el Tribunal Supremo, segin destaca SEuas VILLA-
DANGOS, incorpora una cuestion secundaria pero de indudable interés: la posibili-
dad de que un Gobierno en funciones sea sucedido por otro del mismo signo po-
litico (FJ 7°). A este respecto, se advierte que dicha continuidad no debe condi-
cionar la evaluacion judicial sobre la capacidad normativa del Ejecutivo en fun-
ciones. La posible revalidacion de una mayoria previa no exime al Gobierno sa-
liente de su sujecion al principio de responsabilidad, ya que la relacién de con-
fianza entre el Parlamento y el Gobierno debe renovarse con cada investidura. En
consecuencia, asumir que un Ejecutivo futuro serd idéntico al saliente para apla-
zar el control jurisdiccional resulta juridicamente inadmisible™.

Haciendo referencia a esta sentencia, el Tribunal Supremo, en la Sentencia
num. 308/2018, de 27 de febrero™, rechazo el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra el Real Decreto 244/2016, de 3 de junio, por el que se desarro-
lla la Ley 32/2014, de 22 de diciembre, de Metrologia (Real Decreto 244/2016),
afirmando lo que sigue:

“(...) Siguiendo la pauta marcada en la sentencia de la Seccion
Cuarta de esta Sala de 28 de mayo de 2013 (...), la aprobacion del
Real Decreto impugnado se enmarca o cae dentro del &mbito del con-
cepto juridico indeterminado definido con la expresion “despacho or-
dinario de los asuntos publicos”, sin necesidad por tanto de que al de-
cidirla concurriera una situacion de “urgencia” o una razén de “in-
terés general”, pues no alcanzamos a percibir, ni tampoco lo expli-

“nuevas orientaciones politicas” son las que establecio aquél, o qué “condicionamiento, compromiso o
impedimento” para las que hubiera de fijar el nuevo Gobierno significo su aprobacion.”

76 BLanco VaLpEs, R. L., “El afio que vivimos peligrosamente: del bipartidismo imperfecto a la perfecta
ingobernabilidad”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n® 109, 2017, p. 392.

77 SEuas VILLADANGOS, E., “El control de las actuaciones”, op. cit., p. 120.
78 STS 308/2018, de 27 febrero, ECLLI:ES:TS:2018:627.
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ca la actora, qué “nuevas orientaciones politicas” son las que esta-
blecio el Real Decreto (...) o qué «condicionamiento, compromiso
o impedimento» pudo significar su aprobacion para las orientaciones
que hubiera de fijar el nuevo Gobierno” (FJ 3°).

En la misma linea, la STS 1793/20177, de 22 de noviembre, resolvid otro
recurso interpuesto contra el Real Decreto 244/2016, pronuncidndose sobre la
competencia del Gobierno en funciones para la aprobacién de normas reglamen-
tarias. El recurso fue promovido por la Junta de Andalucia, que alegaba que el
Real Decreto 244/2016 habia sido dictado sin respetar las limitaciones del arti-
culo 21 de la Ley 50/1997. El Tribunal Supremo, sin embargo, rechazé esta ar-
gumentacion y confirm¢ la validez del Real Decreto, reafirmando que su aproba-
cion se enmarcaba en el &mbito del despacho ordinario de los asuntos publicos.

No obstante, mas alla del caracter reglamentario de la norma, la sentencia
reviste una especial relevancia porque el Tribunal Supremo introdujo un
argumento novedoso: la transposicion de normativa de la Unidén Europea como
pretexto para avalar la legalidad de normativa emanada por Gobiernos en fun-
ciones. El Alto Tribunal destacé que el Real Decreto 244/2016 no solo desarro-
llaba la Ley 32/2014, sino que también cumplia con la obligacion de transponer
a nuestro ordenamiento juridico tres directivas europeas que establecian que los
Estados miembros debian adoptar y publicar las disposiciones necesarias para
darles cumplimiento antes del 19 de abril de 2016. A juicio del Tribunal Supre-
mo, este hecho es determinante, ya que la transposicion de directivas europeas
no puede considerarse un acto de nueva orientacion politica, sino que responde a
una exigencia ineludible para los Estados miembros de la Union Europea.

En palabras del Tribunal, la transposicion de directivas europeas forma parte
del “proceso complejo de aproximacion legislativa de los Estados miembros de
la Unién Europea, que constituye ademas una exigencia para estos, pues la omi-
sion de transponer o el retraso o la transposicion incorrecta de una directiva pue-
den suponer una infraccion del ordenamiento comunitario” (FJ 3°).

A la luz de estos razonamientos, el Tribunal Supremo concluyoé que la aproba-
cion del Real Decreto 244/2016 no solo se encontraba dentro del ambito del des-
pacho ordinario de los asuntos publicos, sino que, ademas, el Gobierno en fun-
ciones estaba obligado a dictarlo para dar cumplimiento al Derecho de la Union
Europea. En este sentido, el Tribunal afirm6 que “tampoco estimamos que la
transposicion de directivas europeas a nuestro derecho pueda catalogarse como
un acto de nueva orientacion politica”, lo que refuerza la idea de que dicha actua-
cion no introduce decisiones politicas novedosas, sino que responde a compromi-
sos juridicos previamente asumidos. La omision de esta transposicion habria su-

79 STS 1793/2017, de 22 de noviembre, ECLI: ES:TS:2017:4202.
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puesto una infraccion del ordenamiento comunitario, con las posibles consecuen-
cias sancionadoras que ello conllevaria.

De este modo, la sentencia introduce un elemento clave en la delimitacion de
las competencias de un Gobierno en funciones: la obligacion de transponer direc-
tivas europeas. Se establece asi que un Ejecutivo interino no solo puede, sino que
debe aprobar normas reglamentarias destinadas a cumplir con compromisos juri-
dicos asumidos por el Estado en el marco de la Union Europea.

Argumentos similares se emplearon en la STS 1711/2020, de 14 de diciem-
bre*, cuando el Tribunal Supremo desestimo el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto por la Asociacion Unificada de Guardias Civiles contra el Real
Decreto 470/2019, de 2 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de desti-
nos del personal de la Guardia Civil, de la siguiente manera:

“(...) En el elenco de funciones de que no dispone el Gobierno en
funciones, recogido en el art. 21 de la Ley del Gobierno, no se en-
cuentra el ejercicio de la potestad reglamentaria, ni mas precisamen-
te la aprobacion de reglamentos de ejecucion de una ley, como el que
es objeto del presente recurso contencioso-administrativo. Es verdad
que, de conformidad con el mencionado precepto legal, el Gobier-
no en funciones debe limitarse “al despacho ordinario de los asun-
tos publicos, absteniéndose de adoptar, salvo casos de urgencia debi-
damente acreditados o por razones de interés general, cuya acredita-
cion expresa asi lo justifique, cualesquiera otras medidas”. Pero tra-
zar la linea divisoria entre despacho ordinario e iniciativas politicas
no es siempre facil y, como ha indicado la jurisprudencia de esta Sa-
la, es algo que no puede hacerse sin valorar las circunstancias de cada
caso. En el que ahora nos ocupa, es claro que la aprobacion del Real
Decreto 470/2019 vino determinada (...) por la anulacién pocos me-
ses antes del Real Decreto 848/2017 (...); es decir, se trataba en gran
medida de reponer una disposicion general, previa subsanacion del
defecto formal que aquejaba a su predecesora. A ello debe anadirse
que el Real Decreto 470/2019 aprueba un reglamento ejecutivo y, por

80 En esta linea, Pons PorTELLA alude al Asunto C388/16, Comision Europea vs. Reino de Espania, Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Décima), de 13 de julio de 2017, C-388/2016,
en cuyo apartado 41 se afirma lo siguiente: “Las justificaciones invocadas por el Reino de Espafia a ese
respecto, a saber, que el retraso en la ejecucion de la citada sentencia obedecio a dificultades internas,
relacionadas con la disolucion del Parlamento nacional, con el hecho de que el Gobierno se hallara en
funciones y con la celebracion de nuevas elecciones, no pueden aceptarse. En efecto, como ha declarado
reiteradamente el Tribunal de Justicia, un Estado miembro no puede invocar disposiciones, practicas ni
situaciones de su ordenamiento juridico interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones
derivadas del Derecho de la Union”.

81 STS 1711/2020, de 14 de diciembre, ECLI: ES:TS:2020:4186.
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tanto, un texto donde no se recogen las grandes orientaciones politi-
cas en la materia, que corresponden -como es obvio- a la ley desarro-
llada” (FJ 2°).

La Sentencia nim. 1711/2020 del Tribunal Supremo reafirma un enfoque
equilibrado sobre la capacidad reglamentaria del Gobierno en funciones. Aunque
se reconoce que el articulo 21 de la Ley del Gobierno establece limitaciones cla-
ras al actuar de un Gobierno cesante, estas restricciones no implican una prohibi-
cion absoluta del ejercicio de la potestad reglamentaria. En el caso analizado, la
aprobaciodn del reglamento impugnado se justifico en la necesidad de subsanar un
defecto formal de una norma previa y en su carécter de reglamento ejecutivo en
el marco de una habilitacidn legal preexistente, sin incorporar nuevas orientacio-
nes politicas ni comprometer las decisiones del proximo Ejecutivo. Este criterio
refuerza la continuidad administrativa y la seguridad juridica.

La Sentencia num. 2078/2017%, de 27 de diciembre, del Tribunal Supremo, es
muy interesante por cuanto avalo la legalidad del Real Decreto 389/2016, de 22
de octubre, por el que fue aprobado el Plan Director de la Red de Parques Nacio-
nales. El fallo destaco la duracion prolongada del Gobierno en funciones, el cum-
plimiento de los plazos legales establecidos, la ausencia de nuevas orientaciones
politicas y el respaldo del informe de la Abogacia del Estado.

Con respecto a la larga duracion del Gobierno en funciones (en aquel momen-
to, mas de un afio®) y el desarrollo de una norma reglamentaria que se produce
en el ambito de una habilitacion legal sometida a un plazo determinado, el Tri-
bunal Supremo es claro. Asi, la mencion al plazo para la aprobacion del Plan Di-
rector, con vencimiento el 5 de diciembre de 2016, es esencial. La sentencia des-
taca que el Plan Director debia adaptarse a las previsiones de la nueva Ley de
Parques Nacionales y cumplir con la prescripcion contenida en la citada ley, que
otorg6 un plazo de dos afios al Gobierno para que aprobase un nuevo Plan Direc-
tor. Plazo, como vemos, proximo a su vencimiento. Asimismo, se requeria adap-
tar, en otro plazo de dos afos, los Planes Rectores de Uso y Gestion de cada par-

82 STS 2078/2017, de 27 diciembre, ECLI:ES:TS:2017:4743.

83 La STS 2078/2017, de 27 de diciembre, FJ 4°, explica la situacion de interinidad a la que se enfren-
taba el Gobierno durante el afio 2016 de la siguiente forma: “(...) justamente, es la situaciéon que ahora
nos ocupa: esto es, un Gobierno en funciones como consecuencia del transcurso del plazo de dos meses,
a partir de la primera votacion de investidura, sin que ningiin candidato hubiere obtenido la confianza
del Congreso. Efectivamente, la situacion del “Gobierno en funciones” se iniciaria con el Real Decreto
977/2015, de 26 de octubre (BOE del dia 27), por el que se disolvieron el Congreso de los Diputados y el
Senado y se convocaron elecciones generales, y tal situacion no concluiria hasta la publicacion del Real
Decreto 417/2016, de 3 de noviembre, por el que serian nombrados los Ministros del nuevo Gobierno,
tras haber sido precisa una segunda convocatoria electoral mediante Real Decreto 184/2016, de 3 de
mayo (...) Esto es, mas de un afio de “Gobierno en funciones”. Esta es la realidad, que, sin embargo,
debemos situar en el siguiente contexto normativo”.
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que nacional. La sentencia concluye que estos plazos justifican la actuacion del
Gobierno en funciones, al responder a un mandato legislativo concreto dentro de
un marco temporal limitado. Este razonamiento refuerza que la medida se encua-
dra en el despacho ordinario de los asuntos publicos, al derivar de una obligacion
legal previa.

La sentencia acierta al destacar que la aprobacion del Plan Director activaba
plazos adicionales para adaptar los Planes Rectores de Uso y Gestidn, instrumen-
tos con incidencia directa en las relaciones con los propietarios de los terrenos. Es-
ta circunstancia fue valorada por el Tribunal Supremo como indicio de la urgen-
cia de la medida, dada su importancia para el funcionamiento del sistema norma-
tivo y administrativo de los parques nacionales*. En este sentido, el fallo subraya
que el Real Decreto impugnado cumple un mandato legal previo, lo que excluye
cualquier atisbo de discrecionalidad politica y legitima su adopcion por un Gobier-
no en funciones.

Ahondando en este punto, y en relacion con la ausencia de nuevas orientacio-
nes politicas, la sentencia avalo la legalidad del Plan Director al considerar que
su aprobacion no introdujo directrices politicas que comprometieran al nuevo Go-
bierno. El texto subraya que el Plan Director no constituye en si mismo una nueva
orientacion politica, sino que actia como un desarrollo reglamentario que da cum-
plimiento a los mandatos de la Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacio-
nales. La sentencia del Tribunal Supremo valida esta interpretacion, indicando que
la orientacion politica auténtica proviene de la ley en la que se basa, no del regla-
mento aprobado por el Gobierno en funciones. Esto elimina la posibilidad de que
el Plan Director sea visto como un acto discrecional o innovador en términos po-
liticos.

84 Concretamente, la STS 2078/2017, de 27 de diciembre, FJ 4°, establece que: “a) El objeto de la impug-
nacion en la instancia es (...) una norma reglamentaria, que se produce en el ambito de una habilitacion
legal sometida a un plazo determinado. Efectivamente, el Real Decreto impugnado (...) fue aprobado por
el Gobierno (...) con la finalidad fin de adaptarlo a las previsiones de la nueva Ley 30/2014, de Parques
Nacionales (LPN) y para cumplir de esta forma con la prescripcion contenida en la citada LPN, que otor-
g6 un plazo de dos afios al Gobierno para que aprobase un nuevo Plan Director (plazo que expiraba el 5 de
diciembre de 2016, de conformidad con su Disposicion adicional segunda). A ello debemos afiadir que,
una vez aprobado el Plan Director, al mismo deberian adaptarse, a su vez, en un plazo de dos afios, los
Planes Rectores de Uso y Gestion (PRUG) de cada uno de los parques nacionales vigentes (...), afiadién-
dose que, respecto a los parques nacionales ya declarados que no contaban con PRUG, la LPN otorga un
plazo de tres afios desde su entrada en vigor para que las administraciones competentes procedieran a su
aprobacion (...). Debemos (...) destacar que este ambito temporal establecido por una norma con rango
de ley ---al que quedaba algo mas de un mes para su conclusion--- tiene incidencia (...) en la actuacion
del Gobierno en funciones, si, ademas, tomamos en consideracion que, con el desarrollo de la potestad
reglamentaria, lo que se procedia era al cumplimiento de un previo mandato legal. A ello debemos afiadir
que, el cumplimiento de este plazo, abria el posterior plazo, igualmente establecido en la LPN, para la
adaptacion a la misma, o aprobacion ex novo, de los PRUG, instrumento ya con incidencia directa e in-
mediata en las relaciones con los propietarios de los terrenos incluidos en el ambito de los parques (...)”.
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Es mas, el Tribunal Supremo destaco que este tipo de reglamentos no tienen un
impacto directo ni inmediato en las politicas futuras, ya que permiten la adaptacion
de instrumentos mas especificos, como los Planes Rectores de Uso y Gestion, que
estaran sujetos a revision jurisdiccional en caso de afectar intereses concretos.

Por otro lado, el Tribunal Supremo reconocid que el futuro Gobierno podria de-
rogar el Plan Director si lo considerase necesario®, garantizando asi la continuidad
mnstitucional sin restricciones indebidas. De la misma forma, la sentencia también
destaco que, en la fecha de aprobacion del Real Decreto, ya existia constancia poli-
tica de la continuidad del Presidente del Gobierno*.

Argumentos similares fueron empleados por el Tribunal Supremo en su Sen-
tencia num. 507/2019, del 11 de abril¥, en la que desestima el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la Generalitat de Catalufia contra el Real Decre-
to 1/2016%, de 8 de enero, por el que se aprueba la revision de determinados Planes
Hidroldgicos de demarcaciones hidrograficas. Para desestimar este recurso se em-
plearon dos argumentos.

En primer lugar, se destacé que la aprobacion del planeamiento se produjo en el
ambito de un largo periodo de Gobierno en funciones, en el que finalizaban los pla-
zos establecidos para la adopcion de la disposicion impugnada. En segundo lugar,
se seflalo que se trata de una revision del planeamiento hidrologico que responde a

85 LuQuE REGUEIRO, F., “Limitaciones del Gobierno”, op. cit., p. 19.

86 Concretamente, la STS 2078/2017, de 27 de diciembre, FJ 4°, determina que: “(...) partiendo del ca-
racter basico del Plan Director debemos, igualmente, sefialar que, seria, en todo caso, la norma legal que
el Real Decreto desarrollaba la determinante de una nueva orientacion politica en la gestion de los par-
ques nacionales (...) el Plan Director es el instrumento que posibilita la auténtica “orientacion politica”
contenida en la Ley, pero sin establecerlos, pues los amplios términos en que se redactan las Directrices
que en el Plan se contienen admiten las mas variadas orientaciones concretas, cuya fijacion mediante
los PRUG posibilitara la revision jurisdiccional, sin indefension para los concretos afectados. En conse-
cuencia, (...) a través de él no se produjo ninguna directriz politica que condicionara, comprometiera o
impidiera las que debiera tomar el nuevo Gobierno surgido de las elecciones generales, que, entre otros
extremos, podia proceder a la derogacion de la norma reglamentaria que nos ocupa (...). Por ello, en
dicha situacion, el Real Decreto impugnado puede situarse en el marco del concepto de “despacho ordi-
nario” del “Gobierno en funciones”, debiendo afiadirse que poco utilidad practica tendria (...) alcanzar
una conclusion contraria y proceder a la estimacion del recurso, dada la continuidad del Gobierno que
sustituy6 al que se encontraba en funciones”.

87 STS 507/2019, de 11 abril, ECLI:ES:TS:2019:1239.

88 La legalidad del Real Decreto 1/2016, de 8 de enero, fue también examinada en otras sentencias del
Tribunal Supremo, en las que se alcanzan conclusiones similares en lo que respecta a la regulacion de la
capacidad normativa de los Gobiernos en funciones, cuestion objeto de analisis en el presente trabajo y
abordada igualmente en la sentencia que se analiza a continuacion. Véanse, entre otras: STS 319/2019,
de 12 de marzo, FJ 2°; STS 354/2019, de 18 de marzo, FJ 2°; STS 444/2019, de 2 de abril, FJ 2°; STS
507/2019, de 11 de abril, FJ 1°, STS 519/2019, de 11 de abril, FJ 3°; STS 654/2019, de 21 de mayo, FJ
3%y STS 1003/2019, de 8 de julio, FJ 2°.
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la prevision legal de revision sexenal establecida al efecto y en cumplimiento de la
normativa comunitaria e interna®. Asimismo, se destacd que las decisiones adopta-
das en la norma impugnada no comprometian, ni impedian las decisiones que de-
bia adoptar el nuevo Gobierno surgido de las elecciones generales.

A partir de esta doctrina jurisprudencial, la Sala Tercera ha ratificado en diversas
ocasiones la legalidad de disposiciones reglamentarias aprobadas por Gobiernos en
funciones. Los tribunales han venido amparando este tipo de normativa bajo el ar-
gumento de que el ejercicio de la potestad reglamentaria no esta expresamente pro-
hibido por el ordenamiento juridico durante el periodo de interinidad. En este senti-
do, el Tribunal Supremo ha sefialado que el Gobierno en funciones conserva la ca-
pacidad de dictar normas reglamentarias cuando estas desarrollan preceptos legales
vigentes, responden a una necesidad administrativa inaplazable o derivan de obliga-
ciones previamente establecidas en el ordenamiento. Este criterio ha permitido ga-
rantizar la continuidad en la gestion administrativa y evitar situaciones de bloqueo
normativo que pudieran afectar el normal funcionamiento de la Administracion®.

En otro orden de cosas, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de junio de
2018 resolvid la impugnacion de una orden ministerial que regulaba la jornada y el
horario de los miembros de las Fuerzas Armadas, equiparandolos a los empleados
publicos de la Administracion General del Estado, pero adaptandolos a las necesida-
des operativas y caracteristicas propias de las Fuerzas Armadas.

La demandante argument6 que la norma no era necesaria en ese momento, ya
que el Gobierno estaba en funciones y no existia una urgencia que justificara su

89 También se debe reseiar la STS 471/2019, de 8 de abril, ECLI: ES:TS:2019:1233, que resuelve
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Bacardi Espafia, S.A. contra los Reales Decretos
11/2016 y 21/2016. Estos decretos aprobaban el Plan Hidrologico de las demarcaciones hidrograficas
de Galicia-Costa, Cuencas Mediterraneas Andaluzas, Guadalete y Barbate, y Tinto, Odiel y Piedras, y
el Plan de Gestion de Riesgo de Inundacion de las cuencas internas de Andalucia. Bacardi Espafia, S.A.
alegaba, entre otros motivos, la incompetencia del Gobierno en funciones para aprobar dichos decretos.
El Tribunal Supremo confirma la legalidad de esta normativa sosteniendo, en primer lugar, que la potes-
tad reglamentaria no debe confundirse con la creacion de nuevas directrices politicas, ya que la direccion
politica es competencia de la normativa de rango superior (que ampara con su cobertura al reglamento).
En segundo lugar, se considera el concepto de reversibilidad, es decir, dado que un futuro Gobierno pue-
de derogar el reglamento aprobado por un Gobierno en funciones, no se puede atribuir a este Gltimo un
“condicionamiento, compromiso o impedimento” de la politica del Gobierno posterior. Concretamente,
la sentencia afirma, en el FJ 3° lo que sigue: “Por las mismas razones las decisiones adoptadas en la
norma impugnada no comprometen ni impiden las decisiones que en el ejercicio de sus funciones deba
adoptar el nuevo Gobierno surgido de las elecciones generales, que, entre otros extremos, podia proceder
a la derogacion de la norma reglamentaria que nos ocupa y que este caso, incluso, fue del mismo signo
politico que el que aprobd la norma objeto de recurso”.

90 Pons PorTELLA, M., “El gobierno en funciones en la nueva Ley 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno
de las Illes Balears”, RJIB. Revista juridica de les Illes Balears, n° 17,2019, p. 55.

91 SAN, de 20 junio de 2018, ECLI:ES:AN:2018:2755.
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aprobacion, considerando que la materia requeria un enfoque politico mas reflexivo.
Seglin esta postura, la Orden vulneraba el articulo 21 de la Ley 50/1997. Sin em-
bargo, la sentencia concluyd que el hecho de que el Gobierno esté en funciones no
impide, por si mismo, que un ministro pueda dictar normas dentro de su &mbito de
competencia.

Ademas, la sentencia destaco que el proyecto de la orden ministerial conto
con la participacion de asociaciones profesionales de miembros de las Fuerzas
Armadas, y no se evidencio ninguna vulneracion que pudiera justificar su nuli-
dad de pleno derecho. Este razonamiento refuerza la legalidad de la norma den-
tro del marco del despacho ordinario de los asuntos publicos.

En todo caso, estos fallos reflejan una creciente inclinacion jurisprudencial
hacia la aceptacion plena de la capacidad normativa reglamentaria del Gobier-
no en funciones®.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también ha avalado la competencia
de un Gobierno en funciones para la imposicion de sanciones disciplinarias en el
ambito de la Administracion Militar. En este sentido, la Sentencia del Tribunal
Supremo num. 5/2018, de 24 de enero, resolvio el recurso interpuesto contra la
sancion disciplinaria de separacion del servicio impuesta a un guardia civil por la
Ministra de Defensa en funciones.

El recurrente alego, entre otros motivos, la incompetencia del Gobierno en
funciones para imponer dicha sancion, considerando que la resoluciéon vulneraba
el principio de legalidad disciplinaria. No obstante, el Tribunal Supremo rechazé
este argumento, afirmando que “la necesaria aplicacion del régimen disciplina-
rio, de forma cotidiana y continuada, de acuerdo con los estrictos principios juri-
dicos que lo rigen, se ha de inscribir en el denominado ‘despacho ordinario’, pro-
pio de todo Gobierno en Funciones, dado que es una gestion necesaria en el mar-
co de la Administracién Militar”.

A juicio del Alto Tribunal, la naturaleza de las sanciones disciplinarias en el
ambito castrense exige su aplicacion sin interrupcion, garantizando el manteni-
miento de la disciplina en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. En
consecuencia, establecio que, aunque la sancion fuera impuesta por la Ministra
de Defensa en Funciones “se inscribe en el marco normativo, precedentemente
aludido, apartado 3 del art. 21 de la Ley 50/97 de 27 de noviembre del Gobier-
no”. De este modo, el Tribunal confirmé que la competencia para imponer san-
ciones disciplinarias no se ve afectada por la situacion de interinidad del Ejecuti-

92 LuqQuE REGUEIRO, F., “Limitaciones del Gobierno”, op. cit., p. 20.
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vo, en tanto que se trata de una funcién inherente a la gestion ordinaria de la Ad-
ministracion Militar*,

La Sentencia de la Audiencia del 20 de septiembre de 2017%, se refiere a la
impugnacion en apelacion de una sentencia que desestimo el recurso contra la
Orden AEC/581/2016, de 19 de abril, por la que se resolvio la convocatoria de
puestos de trabajo por el sistema de libre designacion en la Carrera Diplomadtica.

La Sentencia de apelacion descartd que el ministro careciera de competen-
cia para dictar la resolucién impugnada por encontrarse el Gobierno en funcio-
nes. Asimismo, rechaz6 la impugnacion relativa al nombramiento para el Consu-
lado de Oporto de un candidato que no cumplia con el requisito de tener catego-
ria de consejero. En este sentido, argument6 que los nombramientos de funciona-
rios mediante el sistema de libre designacion no estan incluidos entre las compe-
tencias restringidas al Gobierno en funciones. Ademas, aclar6 que la resolucion
no fue emitida por el Gobierno, sino por el ministro en su calidad de jefe del De-
partamento, con plena competencia para realizar dichos nombramientos®, confir-
mando su capacidad para resolver una convocatoria de libre designacion.

En definitiva, la respuesta judicial frente a la actuacion normativa de los Go-
biernos en funciones ha sido, en términos generales, de validacion y reconoci-
miento de su legitimidad, siempre que las medidas adoptadas respeten los limites
legales establecidos. La jurisprudencia ha interpretado de forma flexible el con-
cepto de “despacho ordinario de los asuntos publicos”, permitiendo incluso ac-
tos con cierto contenido politico, siempre que no introduzcan nuevas orientacio-
nes ni condicionen al Ejecutivo entrante*. Ademas, se ha considerado legitima la
aprobacion de normas reglamentarias y la transposicion de directivas europeas, ¢
incluso el uso del decreto-ley en contextos excepcionales. En todos estos supues-

93 STS 5/2018, de 24 de enero, ECLI: ES:TS:2018:165.
94 SAN, de 20 de septiembre 2017, ECLI:ES:AN:2017:3628.
95 SAN, de 20 de septiembre 2017, FJ 3°.

96 En el ambito autondémico, se ha dado una excepcion relevante: la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia de 7 de septiembre de 2017, Rec. 721/2015 (ECLI:ES:TSJAND:2017:7921), anul6
el Plan de Proteccion del Corredor Litoral de Andalucia, aprobado por el Gobierno andaluz en funciones
mediante el Decreto 141/2015, de 26 de mayo. El Tribunal consideré (FJ 10°) que dicho plan no cons-
tituia un mero despacho ordinario de los asuntos publicos, sino que implicaba una orientacion politica
general en materia de ordenacion territorial, con directrices propias que comprometian al Ejecutivo en-
trante. Por ello, se entendioé que su aprobacion vulneraba el principio de lealtad constitucional que limita
la actuacion de los gobiernos en funciones a decisiones no politicas. En la misma linea se pronunciaron
otras resoluciones del mismo tribunal: STSJA, de 7 de septiembre de 2017 (rec. 671/2015), STSJA, de
14 de septiembre de 2017 (rec. 77/2016), STSJIA 351/2017, de 15 de septiembre (rec. 711/2015), SSTSJA
915/2017,916/2017 y 917/2017, de 21 de septiembre (recs. 722/2015, 712/2015 y 724/2015, respectiva-
mente), SSTSJA 1000/2017 y 1001/2017, de 6 de octubre (recs. 649/2015 y 719/2015), STSJA, de 11 de
octubre de 2017 (rec. 659/2015) y STSJA 1009/2017, de 11 de octubre (rec. 718/2015).
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tos, los tribunales han avalado la constitucionalidad y legalidad de las actuacio-
nes del Gobierno en funciones, siempre que estuvieran debidamente motivadas.
Asi, se ha consolidado una doctrina que busca preservar la continuidad institu-
cional sin renunciar al control judicial efectivo.

8. Conclusiones.

La figura del Gobierno en funciones constituye un mecanismo esencial para
preservar la continuidad institucional en los sistemas parlamentarios, impidiendo
la existencia de vacios de poder durante los periodos de transicion politica. En el
contexto espafiol, la intensificacion y prolongacion de estas situaciones en los ul-
timos afios ha suscitado importantes interrogantes sobre la extension y los limites
de las competencias que puede ejercer un Ejecutivo una vez cesada su relacion
de confianza con el Parlamento.

Aunque el articulo 101 de la Constitucion Espafiola impone la permanen-
cia del Gobierno en funciones hasta la investidura del nuevo Ejecutivo, el tex-
to constitucional guarda silencio sobre el alcance material de sus atribuciones
durante dicho periodo. Esta laguna normativa fue parcialmente colmada con la
aprobacion de la Ley 50/1997, que delimito la actuacion del Gobierno en funcio-
nes al denominado “despacho ordinario de los asuntos publicos”, incorporando
ademas ciertas prohibiciones expresas. No obstante, ha sido la jurisprudencia del
Tribunal Supremo la que, mediante un analisis casuistico y evolutivo, ha perfila-
do con mayor precision los contornos de este concepto juridico indeterminado.

A través de su doctrina consolidada desde 2005, el Alto Tribunal ha estable-
cido que el Gobierno en funciones ha de abstenerse de adoptar decisiones que
comporten nuevas orientaciones politicas o que puedan condicionar, comprome-
ter o impedir las directrices del futuro Ejecutivo. No obstante, ha reconocido que
no todo acto con componente politico queda excluido del ambito de actuacion
del Gobierno en funciones, siempre que se trate de actuaciones indispensables,
motivadas por la urgencia o por razones de interés general, y que no limiten la
capacidad de direccion politica del Gobierno entrante.

Este enfoque ha permitido encontrar un equilibrio entre dos exigencias igual-
mente relevantes: la necesidad de asegurar la continuidad administrativa del Es-
tado y la preservacion de la neutralidad politica de un Ejecutivo carente de ple-
na legitimacion democratica. En este contexto, la jurisprudencia ha desempefiado
un papel esencial al proporcionar una metodologia de analisis basada en la pon-
deracion de circunstancias concretas, lo que permite adaptar el control judicial a
la naturaleza singular de cada actuacion gubernamental.
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El analisis jurisprudencial evidencia, ademas, que factores como la dura-
cion del periodo de interinidad —cuya prolongacion puede incrementar la pre-
sion sobre el Gobierno en funciones para adoptar decisiones que no admiten
demora—, la ineludibilidad de determinadas obligaciones internacionales, co-
mo la trasposicion de directivas de la Unidén Europea dentro de plazos peren-
torios, o incluso la pertenencia del nuevo Ejecutivo al mismo signo politi-
co que el saliente —lo que podria matizar la carga politica de ciertas decisio-
nes—, pueden modular de forma significativa la valoracion de la legitimidad
de las actuaciones adoptadas durante la interinidad. Asimismo, ha de tenerse
en cuenta la naturaleza reglada o discrecional de la medida adoptada, el grado
de urgencia alegado y la posibilidad de reversibilidad de la actuacion por parte
del futuro Gobierno. Todos estos elementos deben ser evaluados conjuntamen-
te para determinar si una determinada decision se encuentra dentro del ambi-
to legitimo de actuacion de un Gobierno en funciones, sin comprometer la res-
ponsabilidad politica del Ejecutivo sucesor ni vulnerar los principios funda-
mentales del parlamentarismo.

En consecuencia, el control judicial ejercido sobre la creacion normativa
del Gobierno en funciones se erige como una garantia constitucional esencial
para salvaguardar tanto la sujecidon del poder ejecutivo a la legalidad como la
efectiva operatividad de las instituciones. Lejos de representar un obstaculo
para el funcionamiento del Ejecutivo, dicho control contribuye a dotar de legi-
timidad, previsibilidad y seguridad juridica a sus decisiones durante estos pe-
riodos de excepcionalidad institucional.

Asi, el Gobierno en funciones debe concebirse como una figura juridica-
mente habilitada para asegurar la continuidad de la accion del Estado, pero so-
metida a limites materiales que, si bien flexibles, son exigibles en virtud de los
principios de lealtad institucional, prudencia politica y respeto a la voluntad
popular expresada en las urnas.
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