LAS FUNCIONES DEL CONSEJO DEL REINO

Cuando en 1947, por consecuencia de la Ley de Sucesién en la Jefatura
del Estado, aparece el Consejo del Reino en el esquema institucional de Es-
~ pafia, se hace ya evidente que el nuevo organismo supera, por razén .de sus
funciones, la esfera puramente consultiva; su papel en el mecanismo suce-
sorio, en cuanto partizipe con el Gobierno de la oportuna propuesta a las Cor-
tes Espafiolas, le presenta como érgano constitucional del miximo interés e
indudablemente activos

Lz nueva Ley Orzdnica del Estado de 10 de enero de 1967 ha venido a
acentuar notablemente el reileve del Consejo del Reino desde varias perspec
tivas: '

— En ptimer término, incrementando el nimero de Consejeros
elegidos por las Cortes Espafiolas ~—mis concretamente por los distin-
tos grupos de Procuradores— lo cual les sitiia en mayoria {diez, sobre
un total de diecisicte Consejeros). Si a esto se afiade que tres de los
restantes miembros (los Presidentes de las Cortes, del Tribunal Su-
premo de Justicta y del Consejo de Estado) son designados, segin
la propia Ley Orginica del Estado (articulo 57), por el Jefe del Esta-
do a propuesta en terna del mismo Consejo del Reine, y que han sido
suprimidos los Consejeros de designacién directa, el resultado gene-
ral de la reforma orgdnica que se comenta, es la vigorizacién del prin-
cipio representativo. El Consejo del Reino se objetiva de la Jefatura
del Estado, lo cual dadas las funciones que se le encomiendan, tiene
una peculiar trascendencia.

— Invistiéndole de nuevas y sustanciales funciones. Singularmen-
te en lo tocante a la designacidn de los altos cargos del Estado —in-
cluido ¢! Presidente del Gobierno— de manera que aquélla haya de
tecaer precisamente en personas comprendidas en las ternas elabora.
das po: el Consejo del Reino; y —de otra parte— haciéndole pieza
esencial en la decisidén del recurso de contrafuero, es decir, en el con-
trol de la legalidad fundamental.

— Haciendo decisiva, por distintas vias, la voluntad del Consejo
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del Reino de manera que la misma resulta vinculante para 1a Jefatura
del Estado. Y ello imponiendo como requisite la conjuncién de las
voluntades del Jefe del Estado y del Consejo —asi en la prétroga de
legislatura, articulo 7.°, b) de Ja Ley Orgdnica del Estado, y en la
destitucién del Presidente del Gobierno, articulo 15, ¢} de la misma
Ley— o bien considerando’ sustantivamente bastante la sola decisién
del Consejo —como ocurte con la declaracién de incapacidad dei Pre-
sidente del Gobierno, articulo 15, d) de la Ley Orginica del Estado—,

bien que haya de mediar el acuerdo formal y posterior de la Jefatura
del Estado.

Todos estos datos pacecen conducir 2 unos breves e inevitables tomenta-
rios, respecto del cardcter del Consejo:

— El Consejo del Reino responde indudablemente a la idea de
asistencia en las tareas del Jefe del Estado, con arreglo a la definicién
gue estableciera el articulo 4.° de Ia Ley de Sucesién de 26 de julio
de 1947. Ahora bien, el examen detenido de sus funciones dencta,
en varios supuestos, la superacidén de aquella idea asistencial o cola-
borante, para pasar a una verdadera coparticipacién. Tanto en cuanto
limita la libertad decisoria del Jefe del Estado —salvo en lo que se
refiere a las facultades del Caudillo por virtud de los mandatos tran-
sitorios de Ja Ley Orgdnica del Estado—, bien sea por el sisterna de

“las ternas o por el de Ia voluntad vinculante {concurrente o no), nos
hallamos ante una verdadera coparticipacidn,

— Con ello desborda el clisico marco consultive de los grandes
-Consejos tipificados por la historia politica o el caricter puramente
solemnizador de otros —como el Privy Council—, sin caer con ello
en la hipertrofia conciliar, tan propia de la monarquia absoluta, en
que los Consejos asumen la gobernacién del pais. La superacién de
lo consultivo. se orienta hacia los actos politicos de excepcional tras-
cendencia. Apunta aqui una razén de necesidad: al configurarse la
Jefatura del Estado con un fuerte aparato funcional, se hace del Con-
sejo del Reino el elemento que la atempera y limita en un escalén
inmediato. '

— La mayoria de Procuradores en Cortes que lo componen su-
pone la presencia efectiva y posibilidad de accién de la Cimara fuera
de ella misma, er: el seno de otro érganc. El ensayo es en este sentido
particularmente interesante: combinar el principio representativo con
la necesidad de evitar ¢l predominio parlamentario.
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El Consejo del Reino constituye, pues, en su conjunto, uno de los signos
de equilibrio y ponderacién que presiden el ordenamiente fundamental de
Espafia. En el presente trabajo nos dedicaremos {inicamente a la exposicién
analitica de sus funciones en los términos mds concisos que nos sea posible,
dejando_para otra ocasién, una vez aprobada la Ley especial reguladora de
su régimen, un estudio mds completo.

LAS FUNCIONES CONSULTIVAS

Un grupo de funciones del Consejo del Reino tesponde de manera pecu-
liarmente estricta al caricter que de su propia denominacién se desprende. Del
esquema de nuestras Leyes Fundamentales se derivan los siguientes aspectos
consultivos:

1} Ley Orgdnica del Estado

A) Funcién general de dictamen y asesoramiento —genéricamente con-
cebidos— a requetimiento del Jefe del Estado {art. 7.° apartado g) por otra
parte, tnico érgano facultado al efecto (art. 56 de la propia Ley Orgdnica del
Estado).

B) Los supuestos cottenidos et el articule 10:

a) Proponer a las Cortes aquelios actos que, segin lo dispuesto
en el articulo anterior, requieran una Ley, acuerdo o autorizacién de
las mismas. '

) Devolver a las Cortes, para nuevo estudio, una Ley por ellas
elaborada.

c) Prorrogar una legislatura por causa grave y por el tiempo in-
dispensable.

d) Adoptar medidas excepcionales cuando la seguridad exterior,
la independencia de la Nacién, la integridad de su territorio o el sis-
tema institucional del Reino estén amenazados de modo grave e in-
mediato, dando cuenta documentada a las Cortes.

¢) Someter a referéndum nacional los proyectos de Ley trascen.
dentales cuando ello no sea preceptivo.

f) Adoptar las demds determinaciones para las que una Ley fun-
damental establezca este requisito.
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Todos estos casos —los del articule 10 de la Ley Orgdnica del Estado—
parecen de dictamen preceptivo, interpretacién que se desprende de la redac-
<ién misma: «El Jefe del Estado estard asistido con el Consejo del Reino...»,
inciso con que dicho precepto camienza, Es decir, que deben ser reconducidos
al articulo 5.° de la Ley de Sucesion en la Jefatura del Estado que genérica-
mente alude a la asistencia preceptiva prevista por una Ley fundamental de
Espafia,

2) Ley de Sucesion en la Jefatura del Estado

A) Se contiene también en esta norma cierta invecacién general a las.
facultades consultivas del Alto Cuerpo, insertas en el articulo 4.° al decir que
el Consejo del Reino... wasistird al Jefe el Estado en los asunios y resclu.
ciones tiascendentales de su exclusiva competencias, y en el s5.° antes citado,
que establece que.: «el Jefe del Estado estard asistido preceptivamente por
el Consejo del Reino en los casos en que la presente Ley, u otra de cardcter
fundamental establezca este requisiton.

B) Le corresponde el informe sobre los actos regios a que se refiere-el
articulo 12, que establece: «Toda cesidn de derechos antes de reinar, las abdi.
caciones cuando estuviere designado el sucesor, las renuncias en todo caso v
ios matrimonics regios, asi como el de sus inmediatos sucesores, habrin de
ser informados por 1 Consejo del Reino y aprobados por las Cortes de la
Nacién».

C) Informa también con ocasidn del ejercicic por el Caudillo de la prerro-
gativa concedida por el articulo 13: Exclusién de la sucesién de determinadas
personas {la disposicién transitoria primera, II, de la Ley Orginica del Estado.
ha aclarado que aquella potestad es privativa del Caudillo).

Los supuestos que se contemplan en los articulos 12 y 13 de la Ley de
Sucesién son indudablemente también de informe preceptivo.

Es nnecesario subrayar que los supuestos de dictamen contenidos en la
antigua redaccién del articulo 5.° de la Ley de Sucesién han quedado subsu-
-midos en la Ley Orginica del Estado.

De la exposwién que antecede se deduce- a) Que la funcién consultiva
reconoce como unico destinatario al Jefe del Estado. b) Que tras concebirse
como genérica, se especifican dnicamente los supuestos de extraordinaria re-
levancia. <) Y que ello es asi para configurar como preceptivos los dictimenes
correspondientes. Aun no siendo vinculantes —no existe base legal alguna
para entenderlo asi— aquel caricter preceptivo subraya la idea de copartici-
pacidn apuntada al inicio.

Este tema lleva de la mano el de la incidencia que ya en 1947 supuso el
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nacimiento del Consejo del Reino en el esquema orginico espafiol; se trata,
concretamente, de nuestro Consejo de Estado que por declaracion del articu.
fo 1.° de la Ley de 25 de noviembre de 1944 «es el Supremo Cuerpo Consul-
tivo en asuntos de gobierno y administrazién». Indudablemente aquella in-
novacién constitucional supuse la superposicion del Cuerpo entonces nacido,
como expresamente se indicé en el articulo 4.° de la Ley de Sucesidn, al decir
que el Consejo del Reino «tendrd precedencia sobre los Cuerpos consultivos
de la Nacidn». '

Sin embargo, el cfecto no tiene un alcance general. Limitado el Consejo
del Reino al asesoramiento del Jefe del Estado, nuestro benemérito Consejo
de Estado —tan arraigadc en el esquema orgdnico de Espafia por su finalidad
y merecimientos— conserva aquella plenitud y dmbito de competencias que
le sitdan entre nuestras grandes instituciones,

il

L4 DESIGNACION DEL JEFE DEL EsTaDO

" Con independencia de las funciones consultivas, el nacimiento del Consejo
del Reino obedecié ya inicialmente a un fin peculiarmente sefialado: partici-
par en la designacién del Jefe del Estado, implicindose asi de manera fun-
damenta! en el mecanismo sucesorio. Alguna de las facuitades dictaminaderas
antes resefizdas, apunta ya a dicho mecanismo. Importa ahora resaltar, con
arreglo a nuestro Derecho fundamental vigente, aquellos aspectos que compor-
ten una mds intensa y decisiva participacién en tan trascendental materia:

A) De su seno se constituye el Consejo de Regencia que asume, en caso
de vacante, los poderes del Jefe del Estado, salvo el de revocar el nombramien-
to de alguno de los miembros del propio Consejo (arts. 3.° y 8° de la Ley
de Sucesién). ‘

B} Compete a los miembros del Consejo del Reino, junto con los del Go-
bierno, reunidos en sesidn ininterrumpida y secreta, proponer a las Cortes Es.
pafiolas |2 persona que haya de suceder a titulo de Rey o de Regencia. Se trata,
en suma y con caricter general, de Ia provisién de la Jefatura del Estado, hasta
que se designe un Rey que abra el orden de sucesién hereditario contemplado
por el articulo 11 de la Ley de Sucesién (art. 8.° de la misma Ley).

C) De iguai forma se provee el supuesto de Regencia especial por mino-
ridad del heredero de la Corona —minoridad de treinta afios— o declaracidén
de incapacidad del Rey {art. 11, de la repetida Ley de Sucesién).

D) El Consejo del Reino es pieza decisiva en el procedimiento de decla-
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racién de incapacidad del Jefe del Estado, Su acuerdo, por mayoria de dos
tercios, en tal sentido, es requisito imprescindible situado entre el acuerdo ori-
ginario del Gobierno y la decision definitiva de las Cortes (art. 14 de la Ley
de Sucesién). .

E) Finalmente, aunque la figura en cuestién no tenga funciones politicas,
compete al Consejo del Reino proponer a las Cortes las personas encargadas
de la tutela de las personas reales {art. 11 de la Ley Organica del Estado).

Los apartados B), C) y D) de estas notas inmediatamente anteriores, me-
recen un comentario comin: indudablemente hacen «del Consejo del Reino
érgano esencial del proceso sucesorio, tanto en lo relativo a la promocién como
a la remocién del Jefe del Estado. Se trata de la elaboracidn’ de las oportunas
propuestas que han de contrastarse con la voluntad de las Cortes. A éstas
corresponde la decision, pero el Consejo del Reino se encuentra en la fuente
de la misma. Su accién se combina —salvo en el caso de designacién de
tutor— con la del Gobierno: en punto a la promocidn, simultineamente; res-
pecto de la remocidn, sucesivamente. Debe recordarse otra vez aqui, que la
composicion misma de! Consejo del Reine, con su mayoria de Procuradores en
Cortes, confiere unos aspectos peculiares al ejercicio de esta funcién. Pero éste
y otros temas son mds propios del anilisis de la Jefatura del Estado que del
presente ensayo.

m
LA PROMOCIGN DE LOS ALTOS CARGOS DEL ESTADO

La designacién de los titulares de los drganos fundamentales es uno de
los problemas cardinales de tode sistema politico, Descartado el Gobierno por
el Parlamento, es preciso contar con una organizacién ejecutiva que el signo
de los tiempos postula cada vez mis firme; acreditada como necesaria la in-
dependencia del Poder judicial, es necesario proveer a la designacién de los
jueces de manera que lo sea con garantia para el ejercicio de su primordial fun-
cidn, Las constituciones, unas veces bajo el signo de la separacién de poderes
que aconseja —en la plenitud del dogma— el origen también separado de los
titulares, otras veces pov el postulado mas genérico y menos doctrinal de la
distribucidn de funciones (dispersién organica en el ejercicio del poder, en
busca del equilibrio constitucional y de la libertad humana), las Constitucio-
nes, decimos, establecen sistemas de promocién y designacién de la mds va-
riada nafuraleza.

Donde, aun dentro del Estado moderno, la separacién de poderes no fue
recibida {come ocurre en el Reino Unido cuya teoria constitucional se basa
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en ia preponderancia del Parlamento), o fue mitigada en beneficio del Parla-
mento {régimen parlamentario de corte francés clisico), el Gobierno quedd a
marced de las Cimaras. Las consecuencias del parlamentarismo continental
—falto de la técnica bipartidista inglesa, apoyada, a su vez, en la disciplina
de partido, en cuya virtud la mayoria parlamentaria creaba y sostenia el Ga-
binete con estabilidad suficiente— fueron, casi siempre, ruinosas. La inesta-
bilidad del ejecutivo iue la ténica reinante y, de su mano, vino la quiebra del
aparato gubernamental, tanto mas escandalosa, cuanto, con el paso del tiempo,
se hizo crecientemente precisa una labor mds extensa y mis intensa de los
gobiernos,

Esta situacién critica dio paso con frecuencia al corrective de Jas dicta-
-duras, concentradas en su aparato ejecutivo y desdefiosas para con el cuerpo
representativo; es el nevitable corrective que desde un dngule ‘sociclégico
brillantemente nos explicara Mannheim sin la menor concesién a la dema-
gogia {1). Natutalmente Ios remedios de crisis o emergencia no pueden cons-
tituir un sistema permanente. Por ello el régimen parlamentario tuve que bus-
cat soluciones dentro de su propia dogmatica; asi surgid, por ejempio, el
actual sistema alemdn: el articulo 67 de la vigente Ley fundamental de la
Repiiblica federal impone al Budestag el deber de postular un sucesor antes
‘de negar su confianza al Canciller en funciones. Con todo, si en Alemania se
diera la fragmentacidn multipartidista, es dudeso que la solucidn apuntada fue.
ra suficlentemente viable. En el mismo sentido (dotar al Gobierno de poder
y de estabilidad), se intenta en otros paises el trdnsito al presidencialismo, bajo
la imagen americana, o se piensa en el singular sistema francés de la V Repd.
blica.

Debajo de todo ello hay una cuestién, un akin: que el Gobierno responda
a un principio representativo y, a la vez, que goce de la estabilidad y di los
medios necesarios para dirigir los intereses_ pdblicos. Dificil equilibric a cuya
consecucién debiera dedicar la técnica constitucional la mixima atencidn, en
esta hora en que —segiin expresién de Friedrich— «las viejas férmulas ten-
dentes a distinguir enire la elaboracién de la politica y la ejecucién de la po-
litica requieren una amplia revisidn» (2).

Pafs con dramidtica historia constifucional, afronta la Espafia de hoy una
férmula, en Jo que a la promocidn del Gelbierno respecta, que cumpla los dos
objetives antes apuntadas. La Ley Orginica del Estado (art. 14} hace del Pre-
sidente del Gebierno el punto de partida del aparato ejecutivo: es nombrado
por ei Jefe del Ectado a propuesta en terna del Consejo del Reino. Los restan-
tes miembros del Goblerno son nombrados por el Jefe del Estado a propuesia

{1) Ensavos de Sociologia de la Cultura. Madrid, 1963, pdgs. 2431 vy sigs.
(2) La démocvatie constituionnelle, Paris, 1958, pdg. 321.
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de su Presidente. Junto al mecanismo de promocién, estd el de cese, en el
que, a los efectos del tema que nos ocupa, destacamos finicamente los pdrra-
fos b, ) y d} del articulo 15 de la Ley Orgdnica del Estado:

— A peticiér del interesado, oido el Consejo del Reino.

— Por decisién del Jefe del Estado, de acuerdo con el Consejo
del Reno. '

— A propuesta del Consejo del Reino, por mcapacidad apreciada
por los dos tercios de sus miembros.

Todos estos mecanismos de designacidn y creacién colocan al Consejo del
Reino en la base misma del sisterna,

El Consejo del Reino, de una parte, encaraa el principio politico represen-
tativo toda vez que, con atreglo 2 la nueva redaccidn del articulo 4.° de la Ley
de Sucesidn, la mayor parte de sus miembros —lo hemos subrayado y vol-
veremos a hacerlo— son de origen parlamentario. Pero es evidente que la in-
tencién del legislador es mantener aquel principio cerrando el paso al parla-
mentarismo; el Consejo del Reino viene a ser como una barrera destinada a
evitar la omnipotencia de la Cimara, negindose el principio clisico de la «con-~
flanza»; y, por su parte, incorporz, en nimero mayoritario, una representa.
cién de la misma Cimara, '

Dado que al Jefe del Estado compete la desighacién y, en su caso, la re-
mocién del Presidente del Gebierno, el Consejo del Reino, con sus funciones,
desempefia, a este respecto, otra mision bien definida: limitar los poderes del
Jefe del Estado y ello en términos tales que el principio de coparticipacién se
perfila nitidamente.

Si, respecto de las Cortes, el Cansejo del Reino es para el Gobierno fuente
de proteccidn, respecto del Jefe del Estado, es a la vez objetivacién de volun-
tad y beligerancia del principio representativo.

De las citas legales, anteriormente consignadas, se desprende el distinto
valor que en cada caso tiene la voluntad del Consejo del Reino en punto a
la designacién y cese del Presidente del Gobierno: :

a) En la designacidn, limita el arbitrio del Jefe del Estado, ya
que éste —necesariamente, una vez cumplidas las previsiones suce-
sorias— tiene que designarlo de la terna propuesta por el Consejo
del Reino; tiene que operar forzosamente en el campo que le acote
previamente el Alto Cuerpo, debe optar precisamente dentro de la
triple alternativa que el Consejo ha elaborado.

b} Cuando el Presidente del Gobierno presenta su renuncia, el
Consjo del Reino se limita a una funcidn consultiva, asesora del Jefe:
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del Estado, sobre la aceptacién. En realidad el supuesto de renuncia
—designio del interesado-—, no parece apto para plantear problemas
de discrepancia grave entre el Jefe del Estado v el Consejo del Reino,
ya que la propia voluntad de dimitir hace pricticamente irreversible
el proceso de cesacién.

<) Abhera bien, cuande habla la Ley Orgdnica del Estado del cese
del Presidente del Gobierno por decision del Jefe del Estado, el texto
constitucional cobra otra vez el signo de la coparticipacién: ha de
ser de acuerdo con el Consejo del Reino, lo que supone inequivoca-
mente la concordancia de ambas voluntades, la del Jefe del Estado
y la del Alte Cuerpo.

d) Y, en fin, el pirrafo d) del articulo 15 de la Ley Orginica del
Estado establece un supuesto de voluntad decisiva del Consejo del
Reino en punto a la remocion del Presidente del Gobierno: «A pro-
puesta del Consejo del Reino por incapacidad apreciada por los dos
tercios de sus miembross. Aun no estando definido el concepto de in-
capacidad, lo cierto es que la redaccién del precepto perfilz la pro-
puesta del Consejo del Reino como vinculante.

El problema del equilibrio orginico-constitucional no se agota con el de
la promocién del Jefe del Gobierno. Existen otras magistraturas que demandan
también soluciones ponderadas en lo que a su investidura concierne. Una de
las mds importantes cntre ellas, es la Presidencia del Tribunal Supteme. Esta
preocupacién se trasluce en ¢! Derecho comparade: la Constitucién de los
Estados Unidos {art. 2.° 2, 2) atribuye tal funcién al Presidente con el consejo
y consentimiento del Senado; la pieza clave de las designaciones judiciales es
en Italia {art. 105 de la Constitucién) un Consejo Superior de la Magistratura
elegido ‘por los magistrados ordinarios y el Parlamento {art. 1o4); en Ia Re-
piblica federal alemana los jueces del Tribunal Supremo federal son nombra-
dos por el Ministro de Justicia junto con una Cemisién mixta {judicial y par-
lamentaria} con arreglo al articulo 95 de la Ley fundamental. En todo caso
se trata de una conjuncién de voluntades de distinto signo.

Pues bien, la Ley Orginica del Estado (art. 58} aplica la téenica de Ia
propuesta en’ terna, va estudiada, a la designacién del Presidente del Tribunal
Supremo, técnica que hace extensiva a las presidencias el Consejo de Estado,
del Tribunal de Cuentas del Reino y del Consejo de Econemia Macional, Y
como sea que respecto del cese de todas estas magistraturas —incluida la de
Presidente del Tribunal Supremo— se estatuyen normas anidlogas a las ana-
fizadas en punto al Yefe del Gobierno, resulta que e! principio de copartici-
pacién del Consejo del Reino alcanza, en los términos ya consignados, una
extensién general.
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Este cuadro se completa con similares funciones respecto del nombramien-
to y cese del Presidente de las Cortes, segiin el articulo %.° de la Ley Cons
titutiva de las mismas, et su nueva redaccidn. Difiere en lo que a la aprecia-
cién de incapacidad concierne que, en vez de corresponder al Consejo del
Reino. compete a las propias Cortes. Ciertamente, salvo en este dltime <aso,
el sistema espafiol se separa de los patrones comurnies, en que el nombramien-
to y cese del Presidente de una Cimara competen al propio Cuerpo, La razdn
de la peculiaridad y divergencia puede estribar en el hecho de que el Presi.
dente de las Cortes Espafiolas lo es, a la vez, del Consejo del Reino y del Con-
sejo de Regencia, es decii que tiene una trascendencia constitucional mas alld

de la Cidmard misma.

v

EL Cownsgjo DEL REING ¥ LA DEFENSA DEL ORDENAMIENTO FUNDAMENTAL

La Ley Organica del Estado aborda de manera expresa y directa el tema
del contrel de la constitucionalidad, al que dedica su titulo X, articulos 59
a 66. Nos corresponde analizar Ginicamente el papel que el Consejo del Reino
juega a este respecto, dado que el estudio del recurso de contrafuero conside-
rado en su totalidad es objeto de otro trabajo del presente miimero monogrd-
fico. Tan sdic expondremos agui, de manera abreviada, en aras de !a mejor
percepcion del problema, los rasgos distintives del sistema:

A) El objeto del recurso de contrafuero lo son tante los actos legislativos
como las disposiciones generales del Gobierne. Esta amplitud —por cuanto
el ambito del recurso excede del control de las leyes en sentido formal— com-
porta el que sobre un sector de nuestro sistema normativo —concretamente
las disposiciones del Gobierno— coeistiran logicamente dos fiscalizaciones:
la que dimana del propic recurso que se analiza y la contenciosoadministra-
tiva, en virtud del articulo 1.° de la Ley jurisdiccional de 27 de diciembre
de 1956, con arreglo a lo prevenido en la misma y al principio de jerarquia
de las normas consagrado por la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado de 26 de julio de 1957, Por lo demds, la jurisdiccion conten-
ciosoadministrativa tiene reservada de modo exclusivo, en mairria normativa:

a) El control de la legalidad de las disposiciones del Gobierno
cuando la violacién del principio de jerarquia de las normas no se

funde en inconstitucionalidad.
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b} El centrol de la legalidad de las demds dispesiciones admi.
nistzativas cualquiera que sea el fundamento —constitucional o de
legalidad ordinaria— de la impugnacién correspondiente (3).

B) Ei sistema de nuestra Ley Organica del Estado es directo: el articu-
lo 64 prevé la anulacion por contrafuero del acto legislativo o disposicién de
que se trate, es, salvadas las diferencias orginicas, un control por via de
acctdn, que persigue la anulacidn misma de la norma, contraponiéndose de
esta manera al sistema de control por via de excepcidn, cuyo objeto es la no
aplicacién de aquélla a un case concreto, por razon de inconstitucionahidad;
es éste el sistema introducido en los Estados Unidos por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo Federal y que, virtualmente, no puede darse sino en paises
de control judicial de la ccastitucionalidad.

C) El recurso de contrafuero es de impulso organico. Su promocién in-
cumbz a drganos constitucionales; concretamente, y con arreglo al articulo 6o
de la Ley Orginica del Estado al Consejo MNacional de! Movimiento en todo
caso, v a la Comisién Permanente de las Cortes Onicamente respecto de las
disposicicnes del Gobierno. Ello no obsta 2 que dichos drganos puedan ser
excitados a la promocidn formal del recurso por sujetos u drganos distintos,
salvada siempre la libre decisién del Consejo Nacional ¢ de la Comision Per-
manente. :

D) El aparato decisor del recurso es complejo {art. 62 de la Ley Orgénica

del Estado):

a) Correspende la resolucién al Jefe del Estado —ante el que se

establece e! recurso—.

b) La propuesta de resolucidn incumbe al Consejo del Reino
—ante el que se interpone el recurso—.
¢} Precede a esta propuesta ¢l dictamen de una ponencia especial.

Entramos con esto en el andlisis concreto de la funcién del Consejo del
Reino en la materia que nos ccupa. Sin embargo, con caricter comparado,
es preciso situar el sistema espafiol. En presencia de las clasificaciones al uso {4),
pedria calificarse nuestro sistema como préximo al politico-jurisdiccional y con-
trapuesto, por tanto. al legislative {realizado por el Parlamento) y al jurisdic-
cional (atribuido al Poder judicial).

(3} Cuando se escriben estas notas, se ignora s1 la expresidn «disposiciones gene-
rales del Gobierno» tendrd en las normas de desarrollo un sentido mis lato que el lite-

ral que se deriva de la palabra «Gobiernon.
(4) Tomamas la de XiFra: Derecho constituctonal, Barcelona, s. a., pdg. 81 y sigs.
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La originalidad orgdnica del sistema espafiol estriba, empero, en una.serie
de datos:

a) Datos que suavizan la contraposiion al sistema legislativo o de con.
trol por el Parlamento:

— La naturaleza de los drganos promotores del recurso: uno de
ellos, l]a Comisién Permanente de las Gortes, es drgano calificado del
Parlamento; el otro, el Consejo MNacional del Movimiento, refine la
circunstancia de que sus miembros son, por declaracién constitucional,
procuradores en Cortes {art. 2." de la Ley Constitutiva de las mis-
mas; circunstancia que no puede hacer olvidar el heche de que dicho
Consejo ferma parte de un orden distinto del estatal: el Movimiento
Nacional.

— Habida cuenta dei primordial papel del Consejo del Reino den-
tro de lo que hemos llamado aparato decisor, hay que sefialar, tam-
bién en el mismo sentido, el hecho de que la mayoria de los miem-
bros del Alto Cuerpo sean procuradores en Cortes {art. 4.° de la Ley
de Sucesidén).

b} Datos que mitigan levemente la contraposicién al sistema jurisdic-
cional

— El hecho d¢ que la presidencia del Consejo del Reino se des-
place a los efectos que analizamos al Presidente del Tribunal Supremo
de Justicia (art. 62, II, de la Ley Orginica del Estado).

— La presencia en la ponencia dictaminadora de un Presidente
de Sala del Tribunal Supremo {que la preside) y de un magistrado
del misme Tribunal {art. 62, 1, de la Ley Orginica del Estado).

No obstante, la contraposicién con el sistema jurisdiccional es bdsica ya
que el juez ordinario carece de facultades de decisidn en lo que al recurso de
contrafuero respecta. Mds importantes son los datos anteriormente consigna-
dos come atenuantes de la contraposicién con el sistema legislativo, ya que
afectan a la promocidn del recurso v a la propuesta de resolucidn.

¢} FE! sistema espafiol, decfamos, se encuentra préximo al politico-juris-
diceional. En realidad, bajo esta ritbrica se engloban muchas variantes. Podria-
mos sintetizar asi las mds acusadas:

— Atribucién de la facultad decisora a un Tribunal especial cons-
titucional : Republica italiana, articulos 134 a 137 de la Constitucion

vigente; e! Tribunal constitucional es elegido respectivamente, y por
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terceras partes, por el Presidente de la Republica, el Parlamento y las
Supremas Magistraturas {ordinaria y administrativa). Repiiblica Fede-
ral alemana, articulo 100 de la Ley Fundamental (5); los jueces del
Tribunal constitucional federal se eligen, por mitad, por el Bundestag
y el Bundesrat. Republica francesa, articulos 56 a 63 de la Constitu.
«<ién vigente, si bien la declaracion de inconstitucionalidad versa sobre
normas no promulgadas todavia, siendo la decision del Consejo cons-
titucional vinculante (impide la promulgacién); el Consejo es ele-
gido. respectivamente, y por terceras partes, por los Presidentes de
la Repiiblica, de la Asamblea Nacional y del Senado,

— Creacién de una competencia plural: la Constitucién francesa
de 1946 (IV Repiiblica} preveia (arts. 91 y sigs.) un Comité constitu-
cional —presidido por ¢l Presidente de la Republica y formado per
los Presidentes de la Asamblea Nacional v del Consejo de la Repi-
blica, siete miembros elegidas por dicha Asamblea y tres elegidos por
el citado Consejo— competente para enjuiciar la constitucionalidad de
las leyes votadas. El parecer contrario del Comité suponia la devo-
lucién de la Ley a la Asamblea y, de persistir ésta en su primer voto,
no podia promulgarse la Ley sin previa y adecuada reforma de la
Constitucion. En la Constitucidn de la I Repiiblica austriaca {articu-
lo 140) {6} el Tribunal constitucional obraba a impulso de érganos
constitucionales {Gobierno federal o Gobiernos provinciales) o de ofi-
cto, y su decisién vinculaba al Caneciller federal que debia proceder a
la anulacién —en su caso— de la norma enjuiciada. Los miembros
del Tribunal eran designados por el Presidente de la Republica a pro-
puesta del Gobierne y de las Cimaras.

La variedad de estas resoluciones constitucionales indica empero dos con-
trastes: ni el Parlamedto, ni el Poder judicial ordinaric —normalmente en-
cargado de la aplicacion de las leyes y de la decision de los procesos— tienen
atribuido el control de la constitucionalidad de las normas juridicas. Espafia
se inserta, pues, en este sistema genérico, o, por mejor decir, en este capitulo
compuesto de variados sistemas que se llama politico-jurisdiccional y que, en
verdad, es de jurisdiccidn politica, dada la natutaleza de los érganos compe-
tentes. '

La raiz de tales sistemas no puede ser otra que eludir el predominio de
alguno de los drganos consitucionales clisicos sobre otros. Nos encontramoes

(5) Véase la signiftcacién en OTTo BaCHOF: Jueces y Constitucidn, Madrid, 1963.
(6) Véase MIRKINE-GUETZEVITCH: Modernas tendencias del Derecho constitucional,
Madrid, 1934, pdg. 32.
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ante otra manifestacién del fenédmeno de la dispersion organica del ejercicio
del poder, de la distribucién de las funciones inherentes al ejercicio del poder
del Estado. Se trata de encontrar un equibbrio orgdnico dentro del cuadro ge-
neral de las leyes fundamentales; se estima que la solucién-Parlamento y la
salucién-Pader judicial ordinario rompen el equilibrio constitucional; se busca
entances la formula del Tribunal constitucional elegido por distintos organos
constitucionales o se pretende un didlogo entre varios érganos constitucionales
{férmula 2 !a que hemos denominads de competencia plural).

La Ley Orginica del Estado reconduce su peculiar solucién a un equilibrio
especifico. La decisién, como hemos sefialado, compete a la Suprema Jerar-
quia del Estado, al Jefe del mismo, pero sitda la propuesta .n el Consejo del
Reino. Aqui se ve con mayor claridad que en otros pasajes la funcidrn coparti-
cipante del Consejo en el ejercicio de la Jefatura del Estado.

Se produce un supuesto de didlogo entre dos organos —jJefe del Estade y
Consejo del Reino— que, a su wvez, comporta en su seno —en el del Consejo
del Reino concretamente— otre dizlogo especifico determinado por la variedad
del Alto Cuerpo, integrado por elementos de distintas procedencias; ello su-
pone una sintesis orgdnica. Dejando a un lado el problema del dictamen de la
ponencia especial, nes interesa subrayar aqui que la preocupacién del legisla-
der es la de encontrar aquel equilibrio que impide, en el importante tema de
la constitucionalidad de las normas, tanteo !a cmnipotencia del Parlamento como
la intromisidn del juez en las tareas del Parlamento. Por ello la solucién se
sitia mds alld de uno y ctro, combinandoe la accién de! Jefe del Estado y del
Consejo del Reino.

Inmediatametne surge una cuestidén: la propuesta de! Consejo del Reinc
¢es vineulante para el Jefe del Estado? Fuera de esta interrogante queda la
actual Jefatura, en su versién de Caudillaje, cualificada por las prerrogativas.
que emanan de la disposicién transitoria primera de la Ley Orgdnica del Es-
tade. La duda surge en relacién con la Jefatura del Estado constituida una vez
cumplidas las previsiones sucesorias y a tal supuesto de futuro nos vamos a
cefilr. Si, por una parte, es incuestionable que el Jefe del Estado contemplado
por la Ley Orginica del Estade, es figura institucicna! redeada de un fuerte
aparato de funciones, no es menos clerto que sus actos requieren de derecho
necesaric el refrendo correspendiente, so pena de nulidad {Ley Organica del
Estado, art. 8.°). Asi las cosas, la hipdtesis de que el Jefe del Estade pudiera
separarse de la propuesta del Consejo del Reino comportaria el que para decla-
rar la nulidad de una norma, y sckre todo de una Ley vetada por las Cortes,
el Jefe de! Estade gozase de mayer arbitrio que para dictar ctros actos poli-
ticos. Un primer ministro extraido de la terna estd dentro de la voluntad del
Consejo; una declaracién de inconstitucionalidad contra el parecer del Con-
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sejo seria una decisidn unipersonal y radicalmente centraria a la tesis del Alte
Cuerpo.

De ctra parte, la expresion del articulo 62, Il de la Ley Orgdnica del
Estado es que el Consejo del Reinc propondrd al Jefe del Estado la resolucién
que proceda, lo que pudiera hacer pensar —por contraposicién a la de que
estime procedente— que se trata de una valoracién ex lege de la propuesta,
entendiéndola. de antemano, la pertinente. '

Estos razonamientos abonarian la tesis del valor vinculante de la propuesta
del Consejo del Reino sobre la existencia o inexistencia de contrafuerc, tesis
en que. por otra parte, | principio de equilibrio orginico alcanzaria su pleni-
tud. No obstante, de la letra de la Ley Organica del Estado no se sigue cate-
gdricamente semejante mterpretacidn. Serd la practica constitucional la que,
en definitiva —como en tantos casos y paises—, decida el criterio aplicativo
de la norma que sc examina en orden al problema del valor de la propuesta
del Censejo del Reino; criterio en el que influird a buen seguro —no es exa-
gerado aventuratlo—- la naturaleza de la solucién que, entre las previstas por
nuestro nrdenamiento fundamental, se adepte en punte a la Jefatura del Es-
tado, es decir, segiin sea ésta hereditaria o electiva.

Finzlmente, en esta materia hay que puntualizar que, del tenor de la Ley
Organica def Estado {art. 62, 11), puede inferirse que es el Presidente del Tri-
bunal Supremo de Justicia el que por presidir el Consejo del Reino en tales
cascs, deba refrendar el acuerde del Jefe del Estado, dado que el articulo 8.
de la misma Ley fundamental menciona junte al Presidente de las Cortes al
del Consejo del Reino come refrendante, lo que serfa una repeticién innece-
saria st no se admitiera la posibilidad de que en ciertos supuestos fueran dis-
tintas personas; {una de las excepciones la prevé el articulo 7.7 de la Ley
Constitutiva de las Cortes, con ocasidn del nombramiento del Presidente de
las Cortes, que confiere el refrendo al Presidente en funciones del Consejo del
Reino); dicho en otros términos, la redaccidn del articulo 8.° permite no solo
distinguir el cardcter con que se refrende {de Presidente de las Cortes o del
Consejo del Reino segin la naturaleza del acto, en los casos normales en que
una y otra magistratura corresponde a la misma persona) sino la posibilidad
de que en un momento dado dichas magistraturas estén ocasionalmente dis-

persas.

A
La PRORROGA DE LA LEGISLATURA

El apartado b) del articulo 7.° de la Ley Organica del Estado exige entre
los requisites para la prérroga de una legislatura el que el Jefe del Estado obre
de acuerdo con el Consejo del Reino en tal sentido. La redaccién del precepto

265



CRUZ MARTINEZ ESTERUELAS

no deja lugar a dudas sobre el hecho de que en semejante supuesto el Consejo
del Reino rebasa ias funciones puramente consultivas. La trascendencia de la
medida —que tnicamente puede concebirse como excepcional y asi se perfila
en la Ley Fundamental— que implica una decisién sobre el funcionamiento
de un drgano constitucional {las Cortes) hzce que en el presente caso el Con-
sejo del Reino asuma una tarea de auténtica coparticipacién en las tareas de
la Jefatura del Estado.

CRUZ MARTINEZ ESTERUELAS

RESUME

Le Conseil du Royaume naquit en 1947 & la suite de la promulgation de
la Lot de Succession a la Direction de I'Etat.

La Loi Grganique de V'Etat du 10 janvier 1967 en étend encore portée en
augmentant ses fonctions, d'un coté et en remaniant la composition.

Dans le nouvel esprit que lui donne la Lot Orgamique de VEtat du 10
janwvier 1967, le Consed du Royaume offre trows aspecis qwon est en dront
de faire ressortir:

1.° La plupart des membres du Conseil deviennent membres des Cortes
(Procuradores) par clectton de ces Cortes, le Conseil n'en étant que plus re-
presentatif.

2.° (’est un organe de coparticipaiton dans les tdches conférées au Chef
de VEtat puisque, au deld de ses fonctions purement consultatives, i collabore
notamment & pourvesr les charges les plus élevées de VEtat (Présidence du
Gouvernement, Présidence des Cortes, Présidence du Tribunal Supréme, Pré,
sidence du Conseil d’Etat, Présidence de la Cour des Compies et Présidence
du Conseil de P'Economie Nationale).

3.° C'est Vorgane. principal de contréle de constitutionalité des lois cm
c'est de lui que reléve la proposition de résolution sur recours de "Contra-

fuero”.

SUMMARY

The Council of the Kingdom is created in 1947, as a consequence of the
Law of Succession of the Head of State.

The Organic Law of the State of 1oth January 1967 notably accentuates
its relief on increasing, on the one hand, its functions and, on the other, trans-
forming its composition.

Three aspect of the Council of the Kingdom should be pointed out,
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according to the new standards given it by State Orgamc Law of roth
January 1967:

1. The majority of its members to be congressemen, elected by same,
gwing them representativiiy.

2. That st should be an Organ of vo-participaiton in the tashs of the
Head of State, which is shoun, because beyond thz merely consultative func-
tions, they collaborate —among others— in the pronohion and disnussal of
the top posts in the State. (President of the Government, President of the
Parliament, President of the High Court, President of the State Counal,
President of the Kingdom's Accounts Comnite and President of the Na-
tional Economy Council).

3. To be a main Orgain in the control of the constitutional aspect of
the laws, a5 the resolution proposal of the counter-privilege appeal corres-
ponds to them.
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